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Rechtsformverfehlung: Léschung (zu) grofder Kita-
Vereine aus dem Vereinsregister

KG Berlin, Urteil vom 16.02.2016 - Az. 22 W 88/14

Griinde

A.

Der am 26. November 1971 gegriindete Beteiligte ist am 07. Marz 1978 ins
Vereinsregister beim Amtsgericht Charlottenburg eingetragen worden. GemaR § 2
Abs. 1 der Satzung bestehen Ziele und Zwecke des Vereins in der theoretischen
Arbeit mit Padagoginnen und Padagogen und praktischen padagogischen Arbeit mit
Kindern und Jugendlichen. Ziele des Vereins sind insbesondere die Férderung und
Entwicklung der Kinder, der Jugend- und Familienhilfe, der Gemeinwesenarbeit
sowie der Forderung von Erziehungswissenschaft und -forschung. Diese werden
nach der Satzung i.S.v. § 52 “Gemeinnltzige Zwecke” der Abgabenordnung
verwirklicht. Der Verein kann gemaR § 2 Abs. 2 der Satzung seine Aufgaben auch
durch besonders zu errichtende Institute, gemeinniitzige Organisationen oder
vergleichbare Einrichtungen verwirklichen. Ende 2013 hatte der Verein 16 Mitglieder.
Mit Verfugung vom 26. Juni 2014 wies das Amtsgericht Charlottenburg den
Beteiligten darauf hin, dass bei Priifung der Anmeldung der Vorstandsanderung vom
19. Juni 2014 aufgefallen sei, dass der Verein mittlerweile 2.868 KiTa-Platze
betreibe. Dies sei weder aus dem Namen noch aus der Satzung des Vereins
erkennbar. Bei der Uberpriifung von Anmeldungen durch bereits eingetragene
Vereine, bei denen der wirtschaftliche Zweckbetrieb eindeutig Uiberschritten und die
damit wirtschaftlich geworden seien, misse das Registergericht feststellen, ob der
Rahmen des § 21 BGB noch gewahrt sei. Der Beteiligte konne sich — innerhalb
eines Jahres — selbst einen Weg wahlen, in welcher anderen Form er seine
offensichtlich wirtschaftlichen Zwecke umsetzen wolle. Auf diese Weise konne er
verhindern, dass das Registergericht ein Amtsléschungsverfahren gegen ihn
einleiten misse.

Mit bei Gericht am 20. November 2014 eingegangenem Schriftsatz vom 17.
November 2014 (Bl. 61 ff.) wandte sich der Verein gegen diese Einschéatzung. 8§ 2
der Satzung beschreibe die Vereinsziele prazise. Die Betreibung von
Kindertagesstatten sei praktische padagogische Arbeit mit Kindern. Deswegen und
wegen seines guten Rufs in Fachkreisen habe der Beteiligte zahlreiche
Kindertagesstatten in seine Tragerschaft Ubernommen, als das Land Berlin sich von
ihnen trennte. Der Bereich Kindertagesstatten sei auch nur einer von zahlreichen
Bereichen, in denen der Beteiligte tatig sei.
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Trafe die Ansicht des Registergerichts zu, miisse sich der gesamte Wohlfahrtsbereich in der Rechtsform einer Kapi-
talgesellschaft organisieren, womit die gesamte Entwicklung der Wohlfahrtspflege im frei-gemeinnitzigen Bereich
konterkariert werde. Die sich in den nicht an Gewinn orientierten Vereinen zusammenschlieBenden Biirgerinnen und
Birger wiirden im Wesentlichen den Sozialstaatsauftrag des Grundgesetzes wahrnehmen. Zudem schlage die Ge-
meinnutzigkeit auf das Vereinsrecht durch. Ein als gemeinniitzig anerkannter Verein verfolge stets ideelle Zwecke.
Die entsprechende Kontrolle erfolge bereits durch die Finanzamter. Die Tatigkeit der Vereine am Markt sei stets nur
Nebentatigkeit, die dem Hauptzweck diene. Frei-gemeinnitzige Vereine seien massiven Kontrollmechanismen aus-
gesetzt. Der Glaubigerschutz sei folglich im frei-gemeinnutzigen Bereich nicht als Kriterium geeignet, einem Verein
dessen ideellen Charakter abzusprechen. Ein die Kriterien der 88 53 f. AO erfullender Verein sei stets ideell. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf den Schriftsatz vom 17. November 2014 (BI. 61 ff.) und den mit diesem Uberreich-
ten Tatigkeitsbericht 2013 (BI. 69 ff.) verwiesen. Nach diesem hat sich die Zahl der Mitarbeiterinnen im Bereich KiTa
und Familie bis zum April 2014 auf 555 erhéht. Im Bereich Jugendhilfe und Schule habe sich der Mitarbeiterinnen-
Bestand im Jahr 2013 auf 117 erhéht. Ferner habe man neun Kinder- und Jugendfreizeiteinrichtungen, drei Schi-
lerclubs, vier Schulstationen und drei Ganztagsbereiche in Tragerschaft. Fir die Organisation im Fortbildungsbereich
stehe ein Vollzeit-Kollege zur Verfligung. Seit 2005 sei der Beteiligte auch mit dem Quartiersmanagement in zwei
Stadtgebieten beauftragt.

Insgesamt seien Ende 2013 695 Mitarbeiterinnen hauptamtlich bei dem Verein beschéftigt gewesen. Dies habe aber
zu einer VergréRerung der Geschéftsstelle gefiihrt, die nunmehr ein Team von 33 Mitarbeiterinnen umfasse.

Da es die Ansicht des Beteiligten nicht teilte, hat das Amtsgericht Charlottenburg mit Verfigung vom 03. Dezember
2014 das Amtsléschungsverfahren eingeleitet. Der Verein betreibe 24 Kindertagesstétten, in denen im Durchschnitt
2412 Kinder betreut wiirden. Die Kindertagesstatten wiirden professionell betrieben, nicht aber als Elterninitiativkin-
dertagesstatten. Das Betreiben von 24 Kindertagesstétten stelle eine unternehmerische Betétigung am Markt dar.
Der Verein biete Dienstleistungen an, die einen kommerziellen Wert hatten. Es kdnne nicht davon ausgegangen
werden, dass diese unter das sog. Nebenzweckprivileg fielen. Der Verein sei deshalb nicht mehr als ideell anzuse-

hen.

Dieser ihm am 08. Dezember 2014 zugestellten Verfligung hat der Beteiligte mit Schriftsatz vom selben Tage wider-

sprochen. Zur Begriindung verwies er auf seinen bereits erfolgten Vortrag.

Mit Beschluss vom 12. Dezember 2014 (Bl. 98) hat das Amtsgericht Charlottenburg den Widerspruch gegen die
Ankindigung der Amtsléschung im Wesentlichen aus den Griinden der vorgenannten Verfigungen vom 26. Juni (BI.
57) und 03. Dezember 2014 (Bl. 93) zuriickgewiesen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den vorgenannten

Beschluss des Registergerichts und die beiden Verfugungen Bezug genommen.

Gegen diesen ihm am 16. Dezember 2014 zugestellten Beschluss hat der Beteiligte mit am 19. Dezember 2014 beim
Registergericht eingegangenem Schriftsatz vom 17. Dezember 2014 (Bl. 100 f.) Beschwerde eingelegt. Zur Begrin-
dung hat er sich auf die Darlegungen im Schriftsatz vom 17. November 2014 (BI. 61 ff.) berufen.

Das Amtsgericht Charlottenburg hat der Beschwerde mit Beschluss vom 23. Dezember 2014 nicht abgeholfen und

die Angelegenheit dem Kammergericht zur Entscheidung vorgelegt.
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B.
Die Beschwerde bleibt ohne Erfolg.

I.) Die Beschwerde ist zulassig.

Sie ist nach 88 395 Abs. 3, 393 Abs. 3 Satz 2 FamFG statthaft sowie gemaR 88 63, 64 FamFG form- und fristgerecht
eingelegt und begriindet worden. Der Beteiligte ist nach § 59 Abs.1 FamFG, nach dem sich hier die Beschwerdebe-
fugnis richtet (vgl. Bork/Jacoby/Schwab/Mither, FamFG, 2. Aufl. 2013, § 393 Rn. 10), beschwerdebefugt. Denn sein
Bestand wiirde von der Loschung im Vereinsregister beeintrachtigt.

I1.) Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet.

GemaR § 395 Abs. 1 FamFG kann das Registergericht eine Eintragung, die wegen Mangels einer wesentlichen Vo-
raussetzung unzuldssig ist, von Amts wegen ldschen. Ein solcher Mangel ist anzunehmen, wenn die Eintragung von
Anfang an unrichtig gewesen ist (KG, Beschluss vom 19.04.2012, 25 W 34/12, juris, Rn. 9;
Bork/Jacoby/Schwab/Mduther, a.a.O., § 395 Rn. 6), aber auch dann, wenn zunéchst zutreffende Eintragungen spater
sachlich unrichtig geworden sind (BayObLG GmbHR 1994, 480; Bork/Jacoby/Schwab/Muther, a.a.O., § 395 Rn. 6;
Keidel/Heinemann, FamFG, 18. Aufl. 2014, § 395 Rn. 13). Hier liegt der wesentliche Mangel darin, dass der Beteilig-
te (nunmehr) als wirtschaftlicher Verein anzusehen ist, da sein Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
gerichtet ist (vgl. Keidel/Heinemann, a.a.O., § 395 Rn. 21).

1) Far die Unterscheidung zwischen beiden Vereinsklassen (ideeller oder wirtschaftlicher Verein) kommt es nach 8§
21 f. BGB darauf an, ob der Zweck des Vereins auf einen "wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb” gerichtet ist (vgl. Hut-
temann, Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 2.29). Ist er dies nicht, erlangt er gemaR § 21 BGB
Rechtsfahigkeit durch die Eintragung im Handelsregister. Ist der Vereinszweck demgegeniber auf einen wirtschaftli-
chen Geschaftsbetrieb gerichtet, kann er geméaf3 § 22 BGB (in Ermangelung besonderer Vorschriften) nur durch
staatliche Verleihung Rechtsfahigkeit erlangen (vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 08.07.2014, 7 W 124/13, juris
Rn. 9).

a) Die Annahme eines Idealvereins ist in diesem Zusammenhang allerdings nicht schon deshalb ausgeschlossen,
weil der Verein irgendeine wirtschaftliche Betatigung vornimmt. Vielmehr ist davon auszugehen, dass heute eine
wirkungsvolle Betatigung von Vereinen in vielen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens ganzlich ohne wirtschaftli-
che Betéatigung kaum noch vorstellbar ist (vgl. Referentenentwurf des BMJ zur Reform des Vereinsrechts vom
25.08.2004, S. 15).

Die Abgrenzung zwischen ideellem und wirtschaftlichem Verein erfolgt nach heute ganz h. M. nach typologisch-
teleologischen Erwagungen (vgl dazu grundlegend: Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286 ff.; KG, Beschluss vom
07.03.2012, 25 W 95/11, juris Rn. 11; Palandt/Ellenberger, BGB, 75. Aufl. 2016, § 21 Rn. 3; MiuKo/Reuter, BGB, 7.
Aufl. 2015, § 21 Rn. 6 ff.; Leuschner, ZIP 2015, 356, 359; Reuter, NZG 2008, 881, 882; dazu kritisch: Beuthien,
Rpfleger 2016, 65 ff., 68). Da das Recht des eingetragenen Vereins keine Vorschriften zur Glaubigersicherung ent-
halt, wirden die entsprechenden Regelungen im Gesellschafts- und Genossenschaftsrecht leerlaufen, wenn sich
jede Personenvereinigung — auch eine wirtschaftliche — in der Form des eintragungsfahigen Vereins konstituieren
koénnte (Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286, 288).
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MaRstab fur die Beurteilung der Frage, ob der Zweck des Vereins auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerich-
tet ist oder nicht, ist nicht die Zweckformulierung im Wortlaut der Satzung, wie die seit langem aufgegebene subjekti-
ve Theorie dies annahm und der Beteiligte offenbar immer noch annimmt, sondern die tatsachlich ausgelibte bzw.
beabsichtigte Tatigkeit (allg. Ansicht; vgl. nur KG, Beschluss vom 26.10.2004, 1 W 269/04, NJW-RR 2005, 339, juris,
Rn. 6; OLG Hamm, Beschluss vom 08.09.2007, 15 W 129/07, Rpfleger 2008, 141 f., juris Rn. 15, jeweils m.w.N.;
davon geht offenbar auch der Gesetzgeber aus, halt er die Léschung eines Vereins im Vereinsregister gemaf § 395
FamFG auch dann fur geboten, wenn der Zweck des Vereins nach der Satzung nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetrieb gerichtet ist, der Verein jedoch (durch seine unerlaubte wirtschaftliche Betétigung) tatséchlich einen
solchen Zweck verfolgt (vgl. BT-Drs. 16/13542, S. 14; Segna, Non Profit Law Yearbook 2014/2015, 47, 68;), wobei
das leitende Ziel des Vereins sogar ganz hinter die Betatigung zuriicktreten kann (Mummenhoff, Griindungssysteme
und Rechtsfahigkeit, 1979, S. 106 f.).

Ob ein wirtschaftlicher Hauptzweck verfolgt wird, ist in jedem Einzelfall typologisch unter Beriicksichtigung von Sinn
und Zweck der 8§ 21, 22 BGB zu ermitteln (OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.10.2010, 20 W 254/10, juris Rn. 22;
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 30.08.2011, 14 Wx 51/11, juris Rn. 20; KG, Beschluss vom 07.03.2012, 25 W 95/11,
juris Rn. 11; OLG Zweibricken, Beschluss vom 03.09.2013, 3 W 34/13, juris Rn. 5; Winheller, DStR 2013, 2009 f.).
Sinn und Zweck der 88 21, 22 BGB ist es, aus Griinden der Sicherheit des Rechtsverkehrs, insbesondere des Glau-
bigerschutzes, Vereinigungen mit wirtschaftlicher Zielsetzung auf die dafir zur Verfigung stehenden handelsrechtli-
chen Formen zu verweisen und eine wirtschaftliche Betatigung von Ideal-vereinen zu verhindern, soweit diese den
Rahmen des sog. Nebenzweckprivilegs uberschreitet (vgl. BGH, Urteil vom 04.06.1986, | ZR 29/85, NJW 1986,
3201, juris Rn. 15). Nach diesem Nebenzweckprivileg darf ein Verein auch unternehmerische Tétigkeiten entfalten,
soweit diese dem ideellen Hauptzweck zu- und untergeordnet und nur Hilfsmittel zu dessen Erreichung sind (BGH,
Urteil vom 29.09.1982, | ZR 88/80, NJW 1983, 569, juris Rn. 22; KG, Beschluss vom 26.10.2004, 1 W 269/04, NJW -
RR 2005, 339, juris Rn. 6).

Eine wirtschaftliche Betatigung i.S. des § 22 BGB liegt dabei vor, wenn der Verein am Markt gegentiber Dritten un-
ternehmerisch tatig wird, fur seine Mitglieder unternehmerische Teilfunktionen wahrnimmt oder allein gegenuber
seinen Mitgliedern unternehmerisch auftritt (grundlegend: Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286 ff.; KG, Beschluss
vom 26.10.2004, 1 W 269/04, NJW-RR 2005, 339, juris, Rn. 6; KG, Beschluss vom 07.03.2012, 25 W 95/11, juris Rn.
11; Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 06.08.2010, 2 W 112/10, juris Rn. 25 und Beschluss vom
18.09.2012, 2 W 152/11, juris Rn. 30; OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.10.2010, 20 W 254/10, juris Rn. 22; OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 30.08.2011, 14 Wx 51/11, juris Rn. 20; OLG Zweibrtcken, Beschluss vom 03.09.2013, 3
W 34/13, juris Rn. 5; Leuschner, ZIP 2015, 356, 359; Kritisch zu dieser Typologisierung: Beuthien, Rpfleger 2016, 65
ff.).

Der hier durchgefiihrte planméaRige, auf Dauer angelegte entgeltliche Betrieb von Kinderbetreuung ist grundsétzlich,
wie das Amtsgericht Charlottenburg zutreffend annimmt, eine entgeltliche unternehmerische Betéatigung (a.A. in kon-
kreten, Kindertagesstatten betreffenden Einzelfallen: Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 18.09.2012, 2
W 152/11, juris Rn. 30; OLG Stuttgart, Beschluss vom 03.12.2014, 8 W 447/14, juris Rn. 13 ff.; Brandenburgisches
OLG, Beschluss vom 23.06.2015, 7 W 23/15, juris Rn. 14; noch offen lassend: Brandenburgisches OLG, Beschluss
vom 04.08.2014, 7 W 83/14, juris Rn. 6 ff.). Auf eine Gewinnerzielungsabsicht des Vereins selbst kommt es dabei
nicht an (BayObLG, Beschluss vom 06.04.1989, BReg 3 Z 10/89, juris Rn. 61; KG, Beschluss vom 17.07.1992, 1 W
6555/90, juris Rn. 11; LG Hamburg, Beschluss vom 07.10.1985, 71 T 39/85 = ZIP 1986, 228; Reichert, Vereins- und
Verbandsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 143). Es ist auch unerheblich, in welcher Art und Weise die Entgelte flieRen, ob
ausschlie3lich durch die Leistungsnehmer oder staatliche Leistungstréager (vgl. KG, Beschluss vom 25.07.2011, 25 W
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47/11; vgl. auch Winheller, DStR 2013, 2009, 2011; Beuthien, Rpfleger 2016, 65, 80), mégen diese auch vom Staat
im Rahmen von dessen aus Art. 20 Abs. 1 GG und den Regelungen des SGB VIl resultierenden Verpflichtungen

erfolgen.

Es kommt auch nicht darauf an, ob gesetzlich Anspriiche auf Fordermittel vorgesehen sind, ob ein kostendeckender
Betrieb etwa durch die Landeshaushaltsordnung vorgeschrieben ist oder ob Mitglieder des Vereins ehrenhalber ihre
Arbeitsleistung anbieten. Denn mafRgeblich ist allein, dass nicht als Verein eingetragen werden soll, wer entgeltlich,

auf Dauer und planmafig Leistungen an Dritte erbringen will, die eine unternehmerische Betatigung darstellen.

Dass die Personen, die fur den Verein diese unternehmerische Leistung ausfiihren, dafiir selbst kein Entgelt erhal-
ten, nimmt der ausgetbten Tatigkeit nicht den unternehmerischen Charakter. Eine unternehmerische Betatigung
entfallt auch nicht dadurch, dass kommunale Einrichtungen ebenfalls Kindergéarten betreiben. Ob sich eine Kommune
entschliedt, bestimmte Aufgaben wahrzunehmen oder nicht und - wenn ja - in welcher Rechtsform, betrifft nicht die
Frage, ob es sich um eine wirtschaftliche Betétigung i.S.d. § 22 BGB handelt.

Der Beteiligte hat 16 Mitglieder. Mit diesen betreibt er 24 Kindertagesstatten in sechs Bezirken, in denen insgesamt
2.412 (Stand 2013) Kinder betreut werden. Nur der Verein ist gemaR Mitteilung auf seiner Homepage der “Trager”,
der alle KiTas gemeinsam verwaltet. Insgesamt arbeiten 750 Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in den rund 50 Einrich-
tungen und Projekten des Beteiligten (laut Homepage des Beteiligten unter der Rubrik “Wir iber uns”, Unterrubrik
“Organisation” im Januar 2016). Die Verwaltung wird von 33 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in einer eigens einge-
richteten Geschaftsstelle in der Sonnenallee durchgefiihrt, wobei 2013 laut Geschaftsbericht des Beteiligten “eine
zusatzliche Stelle im Facility-Management (laut Wikipedia: DIN EN 15221-1 “Sekundar-prozess fir den langfristigen
Erhalt oder eine Erhéhung der Vermdgenswerte von Unternehmen in Form von Bausubstanz, Anlagen und Einrich-
tungen) geschaffen” wurde.

Zwar sind all die in § 2 Abs. 1 der Satzung genannten Vereinszwecke als ideell einzuordnen, was aber nichts daran
andert, dass der Beteiligte als Betreiber vieler Kindertagesstatten kein ideeller Verein ist. So bietet er die KiTa-Platze
nachfragenden Eltern, die sich nach dem “allgemeinen Anmeldeverfahren fiir das Land Berlin anmelden konnen,
wobei Formulare in der jeweiligen KiTa erhdltlich sind (vgl. Homepage des Beteiligten bei der KiTa Hummelburg
unter dem Button “Kontakt”) und damit am Markt frei an. Damit tritt er in Konkurrenz z.B. zur LebensWelt GmbH (AG
Charlottenburg HRB 95381 B), die 1999 als interkultureller Trager der Jugendhilfe gegriindet worden ist, in Berlin in
funf Kindertagesstatten 411 Platze anbietet, die als ihr Kerngeschéft die sozialpadagogische Familienhilfe und als
ihre Leitlinie “Die Menschen abholen, wo sie sind” nennt; ferner zur 2004 gegriindeten Kinder im Kiez GmbH (AG
Charlottenburg HRB 91901 B), die als Freier Trager der Kinder- und Jugendhilfe in KiTas an 20 Standorten in Berlin
derzeit Uber 2.500 Kinder betreut und deren Ziel es ist, ideale Bedingungen fur die friihkindliche Bildung zu schaffen
oder die INA.KINDER.Garten gGmbH, die mit 441 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern (Stand Februar 2015) 18 Kinder-
tagesstétten in Berlin mit ca. 2.200 Kindern im Alter von acht Wochen bis zur Einschulung betreibt und deren Zweck

der Betrieb von Kindertagesstatten zum Zwecke der Bildung, Erziehung und Betreuung von Kindern ist.

Zudem ist der Beteiligte mit 2.412 Platzen in 24 KiTas kein kleiner Anbieter. Es handelt sich weder um eine kleine
KiTa (wie offenbar im Fall des OLG Brandenburg, Beschluss vom 23.06.2015, 7 W 23/15), noch sind besondere

Beziehungen der Kindeseltern zum Verein ersichtlich, sondern lediglich deren Bereitschaft zur Eingewdhnung, so
dass fir diese gleichguiltig ist, ob der KiTa-Trager ein Verein oder eine Gesellschaft ist. Zudem sind die Eltern der
betreuten Kinder (in der Regel) nicht Vereinsmitglieder — wie sich bei 2.412 Kindern und 16 Vereinsmitgliedern un-

schwer erschlie3t — und kénnen auf dem Weg Uber die Vereinsmitgliedschaft und das dem Vereinsrecht immanente
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Merkmal der Beschlussfassung der Vereinsangehérigen nach Stimmenmehrheit (vgl. Sauter/Schweyer/Waldner, Der
eingetragene Verein, 19. Aufl. 2010, Rn. 1) nicht die Zielsetzungen und die Erziehungskonzepte des Vereins beein-
flussen. Vielmehr missen sie eine durch eine offenbar geschlossene Gruppe eher konstant gleicher Mitglieder be-
schlossene und in Konkurrenz zu anderen — auch in Form von Kapitalgesellschaften organisierten — Anbietern am
Markt angebotene Dienstleistung einkaufen. Der Beteiligte hat auch nicht vorgetragen, dass die Eltern in die Organi-
sationsablaufe des Vereins eingebunden waren, wie dies z.B. bei Elterninitiativkindergarten stets der Fall ist, in de-
nen sich die Eltern-Mitarbeit auf Betreuung, Kochen, Putzen, aber auch auf Lohn- und Gehaltsabrechnung, Buchhal-

tung, Kontofiihrung u.a. erstreckt (vgl. Wikipedia zum Stichwort “Elterninitiative”).

Zudem wird die Arbeitskraft von 695 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in den KiTas und 33 Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern in der Geschéftsstelle vom Verein (Stand 2013) am Markt nachgefragt. Eine so grol3e Anzahl von Mitar-
beiterinnen und Mitarbeitern hat aber mit der klassischen Struktur eines eingetragenen Vereins, der auf gesellige,
kulturelle und andere Zwecke ausgerichtet ist, nichts zu tun, sondern ahnelt einem mittelstandischen Wirtschaftsun-
ternehmen, zumal auch die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des Beteiligten nicht Mitglieder der Vereins sind auf
dessen Zielsetzungen und die Erziehungskonzepte direkt Gber Abstimmungen auf der Mitgliederversammlung Ein-
fluss nehmen kdnnen, sondern dies nur den 16 Vereinsmitgliedern mdoglich ist. Der Beteiligte hat nicht vorgetragen,
dass die Eltern in die Organisationsablaufe des Vereins eingebunden wéren, wie es z.B. bei Elterninitiativkindergar-
ten der Fall ist (vgl. dazu im vorigen Absatz). Vielmehr bietet der Verein in Konkurrenz zu anderen — auch in Form
von Kapitalgesellschaften organisierten — Anbietern die Dienstleistung eines KiTa-Platzes den nachfragenden Eltern,
die sich um einen KiTa-Platz fur ihr Kind bewerben kdnnen, als auBenstehenden Kunden und damit am Markt frei an.

AuRRerdem betreibt der Beteiligte neben den von ihm unterhaltenen 24 KiTas eine breite Palette weiterer Projekte, wie
z.B. 9 Kinder- und Jugendfreizeiteinrichtungen, 3 Schilerclubs, 3 Schulstationen, 3 Ganztagsbereiche, 2 Projekte der
Berufsorientierung sowie zusétzliche Projekte zur Finanzierung von Entwicklungsvorhaben. Im Ubrigen ist der Betei-
ligte seit 2005 gemeinsam mit dem Quartiersmanagement beauftragt, einem Bereich der auch nach Darstellung des
Beteiligten “nicht zu den zentralen Tatigkeitsfeldern des Vereins gehort” (Tatigkeitsbericht 2013, S. 13 f.; Bl. 82 f.
d.A). Zwar bietet der Beteiligte fiir seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ein theoretisches Fortbildungsprogramm
an, das aber deutlich hinter den praktischen Bereich der 24 KiTas und der weiteren — insgesamt Uiber 50 Projekte —

zuricktritt.

Wie das Registergericht zutreffend festgestellt hat, stellt im vorliegenden Fall das Betreiben von so vielen Kinderta-
gesstatten eine unternehmerische Tatigkeit dar, zumal dafiir ein groBer Organisationsapparat fir die Koordinierung

und Verwaltung erforderlich ist.

b) Die hier in Rede stehende wirtschaftliche Betatigung fallt nicht unter das sog. Nebenzweck-privileg. In diesem
Zusammenhang ist von Bedeutung, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit dem nicht-wirtschaftlichen Hauptzweck des
Vereins funktional untergeordnet ist (vgl. KG, Beschluss vom 08.04.2008, 1 W 338/07; OLG Hamm, Rpfleger 2008,
141/142) und nur einen geringen Umfang haben darf, wie aus der Entstehungsgeschichte der §8§ 21 f. BGB erhellt. In
der einschlagigen Reichstagsdebatte ist als Beispiel fir die Zuléssigkeit eines Geschaftsbetriebs ausdriicklich die
Vereinsgaststatte genannt (Reuter, NZG 2008, 881, 886 m.w.N.). Der Beteiligte hat aber nichts dazu ausgefuhrt, in
welcher Form die Unterhaltung der Kindergarten, die in der Satzung noch nicht einmal erwahnt sind, hinter dem

Hauptzweck zurlick bleibt.

Vielmehr wird auch aus der Prasentation auf der Homepage des Beteiligten deutlich, dass der Betrieb der KiTas und

weiterer Projekte absolut im Vordergrund steht und sich der Verein nur ihm widmet, er also nicht (mehr) untergeord-
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neter Nebenzweck ist. Zwar behauptet der Beteiligte, mit dem Betrieb der 24 KiTas werde der Hauptzweck des Ver-
eins — theoretische Arbeit mit Padagoginnen und Padagogen und praktische padagogische Arbeit mit Kindern und
Jugendlichen — verwirklicht. Es ist aber nicht erkennbar, dass die im Betrieb der 24 KiTas liegende wirtschaftliche
Tatigkeit (s.0.) des Vereins den ideellen Zwecken untergeordnet ist (s.0.).

Daran andert auch der Umstand nichts, dass der Beteiligte gemaR § 2 Abs 1 der Satzung "gemeinnitzige Zwecke”
i.S.d. 8 52 AO verfolgt. Bei der Beurteilung der Frage der Gemeinnitzigkeit handelt es sich namlich um eine allein
steuerrechtlich zu beurteilende Frage (OLG Frankfurt, Beschluss vom 28.10.2010, 20 W 254/10, juris Rn. 40; KG,
Beschluss vom 23.06.2014, 12 W 66/12, juris Rn. 19; Hiuttemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl.
2015, Rn. 2.31). Zwar hat das Kammergericht die Ansicht vertreten, dass eine Bestatigung des Finanzamtes, nach
der der Verein ausschlieBlich gemeinnitzige Ziele verfolge, zumindest ein wesentliches Indiz fiir dessen ideellen
Charakter bilde (vgl. KG, Beschluss vom 26.10.2004, 1 W 295/04, juris Rn. 3; Sauter/Schweyer/Waldner a.a.O., Rn.
47; im Ergebnis auch: Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 08.07.2014, 7 W 124/13, juris Rn. 12).

Das Vorliegen von Gemeinnitzigkeit weist jedoch den Beteiligten nicht als Idealverein aus (vgl. Brandenburgisches
OLG, Beschluss vom 08.07.2014, 7 W 124/13, juris Rn. 12). So wird ein Verein, der Kindergarten betreibt, in der
Regel unproblematisch als gemeinnitzig anerkannt (Segna, Non Profit Law Yearbook 2014/2015, 47, 66; Winheller,
DStR 2012, 1562, 1563). lhre wirtschaftliche Betatigung schadet den Vereinen nicht, weil es sich dabei stets um
Zweckbetriebe, d.h. steuerbegiinstigte, wirtschaftliche Geschaftsbetriebe i.S.v. 88 65 bis 68 AO handelt (Segna, Non
Profit Law Yearbook 2014/2015, 47, 67). So ist ein Kindergarten durch § 68 Nr. 1 b) AO als Zweckbetrieb und damit
als steuerlich begunstigter wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb anerkannt, weshalb eine wirtschaftliche Tatigkeit der
KiTa nicht schadet und das Finanzamt dem Verein trotzdem stets die Gemeinnitzigkeit zuerkennen wird (vgl. Win-
heller, DStR 2012, 1562, 1563). Aus der Anerkennung eines Vereins als gemeinniitzig und der Einordnung von des-
sen Geschéftsbetrieb als Zweckbetrieb kann daher nicht zwingend auf die Eintragungsfahigkeit des Vereins ge-
schlossen werden (Hittemann, Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 2.30; Segna, Non Profit
Law Yearbook 2014/2015, 47, 67).

Zu berucksichtigen ist ferner, dass der Gesetzgeber gemafd 8 51 Abs. 1 S. 1 AO einer Kérperschaft eine Steuerver-
ginstigung (nach 88 52 — 68 AO) gewahrt, weil diese ausschlieflich und unmittelbar "gemeinniitzige, mildtatige oder
kirchliche Zwecke (steuerbegiinstigte Zwecke)” verfolgt. Unter Korperschaften sind dabei nach § 51 Abs. 1 S. 2 AO
die Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen i.S.d. Korperschaftssteuergesetzes zu verste-
hen, zu denen gemaR 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Kapitalgesellschaften, insbesondere Aktiengesellschaften und Gesellschaften
mit beschréankter Haftung gehoren, der Status der Gemeinnutzigkeit also gerade nicht die Rechtsform des Vereins
voraussetzt (vgl. Leuschner, ZIP 2015, 356, 357 m.w.N.) und auch Kapitalgesellschaften und wirtschaftliche Vereine
keineswegs gemeinnutzigkeitsunfahig sind (Huttemann, a.a.O., Rn. 2.31). AuRerdem ist es Zweck der §8 51 ff. AO —
entgegen der Auffassung des Beteiligten — nicht, ideelle Zwecke steuerlich anzuerkennen und zu férdern, sondern
freiwilliges, gemeinwohlbezogenes Engagement mit den Mitteln des Steuerrechts anzuregen und anzuerkennen (vgl.
Huttemann, a.a.O., Rn. 1.8; Segna, Non Profit Law Yearbook 2014/2015, 47, 67) und das mdglichst weitgehend.

Zwar hélt z.B. das OLG Schleswig (Beschluss vom 18.09.2012, 2 W 152/11) einen KiTa-Verein fur ideell, begrindet
dies aber mit den Besonderheiten des schleswig-holsteinischen KiTaGesetzes und stellt darauf ab, dass die Beurtei-
lung dieser Frage von den Umstanden des Einzelfalles abhangt. Es hatte im Ubrigen den Fall eines Elterninitiativkin-
dergartens zu beurteilen, wie auch das OLG Brandenburg (Beschluss vom 23.06.2015, 7 W 23/15), das im dort ent-

schiedenen Fall den Verein ebenfalls fur ideell erklart hat.
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2) Da der Beteiligte kein ideeller Verein ist, ist er folglich im Vereinsregister zu léschen.

GemaR § 395 Abs. 1 FamFG kann das Registergericht eine Eintragung, die wegen Mangels einer wesentlichen Vo-
raussetzung unzulassig ist, von Amts wegen Idschen (s.0.). Hier ist der wesentliche Mangel darin zu sehen, dass der
Beteiligte (nunmehr) als wirtschaftlicher Verein anzusehen ist, da sein Zweck auf den einen wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetrieb gerichtet ist (vgl. Keidel/Heinemann, FamFG, 18. Aufl. 2014, § 395 Rn. 21).

Allerdings stellt § 395 FamFG die Loschung der Eintragung wegen des Mangels einer wesentlichen Voraussetzung in
das Ermessen des Registergerichts (Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 08.07.2014, 7 W 124/13, juris Rn. 19;
Beschluss vom 04.08.2014, 7 W 83/14, juris Rn. 7). In dem damit dem Registergericht eréffneten Ermessensspiel-
raum hat es das o6ffentliche Interesse an der Bereinigung des Registers und den Schutz des Rechtsverkehrs gegen
das Bestandsinteresse des Beteiligten abzuwégen (Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 08.07.2014, 7 W
124/13, juris Rn. 19; Beschluss vom 04.08.2014, 7 W 83/14, juris Rn. 7; OLG Zweibriicken, Beschluss vom
08.05.2006, 3 W 197/05, juris, Rn. 12 zu § 142 FGG), wobei besonders zu beriicksichtigen ist, dass im Registerrecht
der Grundsatz der Erhaltung der Eintragung gilt (OLG Zweibriicken, Beschluss vom 13.03.2001, 3 W 15/01, juris Rn.
5; Bork/Jacoby/Schwab/Mither, a.a.0., § 395 Rn. 14.2).

Aus dem angefochtenen Beschluss des Amtsgerichts Charlottenburg ist nicht ersichtlich, dass das Gericht eine sol-
che Abwagung vorgenommen hat. Die stattdessen nunmehr vom Senat vorzunehmende Ermessensausiibung (vgl.
Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 04.08.2014, 7 W 83/14, juris Rn. 7). fuhrt zu dem Ergebnis, dass der Betei-
ligte im Vereinsregister zu I6schen ist. Denn ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Beseitigung der Eintra-
gung liegt stets dann vor, wenn der als Idealverein in das Vereinsregister eingetragene Verein in Wirklichkeit nach
seiner Satzung ein wirtschaftlicher Verein ist (OLG Hamm, Beschluss vom 04.08.1992, 15 W 202/92, juris Rn. 30
m.w.N.; Reichert, Vereins- und Verbandsrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 4759; Stdber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht,
11. Aufl. 2016, Rn. 1421). Seit dem Wegfall des § 43 Abs. 2 BGB a.F. durch das Gesetz zur Erleichterung elektroni-
scher Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtlicher Anderungen vom 24. 09. 2009 (BGBI. |, S.
3145) gilt dies auch, wenn der Zweck des Vereins nach der Satzung nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb
gerichtet ist, der Verein jedoch (durch seine unerlaubte wirtschaftliche Betatigung) tatséchlich einen solchen Zweck
verfolgt (vgl. BT-Drs. 16/13542, S. 14; Palandt/Ellenberger, BGB, 75. Aufl. 2016, § 43 Rn. 3; Stéber/Otto, a.a.0., Rn.
1421; Segna, Non Profit Law Yearbook 2014/2015, 47, 68; a.A. offenbar Brandenburgisches OLG, Beschluss vom
04.08.2014, 7 W 83/14, juris Rn. 7 f., das anderenfalls gar nicht zur Ermessenserwagung gelangt ware). Diesem
Umstand tragt der Gesetzgeber auch dadurch Rechnung, dass er in 8§ 272 ff. UmwG die Mdglichkeit des Form-
wechsels vom rechtsfahigen Verein in eine Kapitalgesellschaft oder eine eingetragene Genossenschaft geschaffen
hat (vgl. dazu Leuschner, ZIP 2015, 356, 358), womit sowohl eingetragene als auch wirtschaftliche Vereine als form-
wechselnde Rechtstrager erfasst sind (Kélner Kommentar/Leuering, UmwG, 2009, § 272 Rn. 5). Der Beteiligte durfte
nach alledem nicht darauf vertrauen, dass er urspriinglich rechtmafig ins Vereinsregister eingetragen worden war
und dieser Zustand unverandert von allen Entwicklungen des Vereins und der gesellschaftlichen Rahmenbedingun-
gen (vgl. dazu Winheller, DStR 2015, 1389, 1390 ff.) fortdauern wurde (so im Ergebnis auch Segna, a.a.0.).

C.

1. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 81 Abs. 1 FamFG, Nr. 13610 KVfG; die Wertfestsetzung folgt aus § 36 Abs.
3 GNotKG.

2. Die Rechtsbeschwerde wird gemaR § 70 Abs. 2 Nr. 2 FamFG beziglich der Frage zugelassen, ob es sich bei dem
mehrere Kindertagesstéatten, die keine Elterninitiativkindertagesstétten sind, betreibenden Beteiligten um einen im

Vereinsregister zu I6schenden wirtschaftlichen Verein handelt.
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Die Vielzahl teilweise dieser Senatsrechtsprechung entgegenstehenden Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte
(vgl. Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 18.09.2012, 2 W 152/11, juris; OLG Stuttgart, Beschluss vom
03.12.2014, 8 W 447/14, juris; Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 23.06.2015, 7 W 23/15, juris) zeigt auf, dass
hier eine grundséatzliche Rechtsfrage vorliegt, so dass die Rechtsbeschwerde zugelassen werden muss (vgl. zu den

Voraussetzungen; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 18. Aufl. 2014, § 70 Rn. 28).
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