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Hat der eingetragene Verein

ausgedient?

Warum sich Kita-Vereine in gGmbHs umwandeln m Auf Druck der neueren Rechtsprechung
wandeln sich immer mehr Kita-Vereine in gemeinnitzige GmbHs (gGmbH) um.
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D ie Signale der Rechtsprechung sind
in der Tat eindeutig: Kitas, die
grofler als eine klassische Elterninitiative
sind, sind dem Rechtskleid des einge-
tragenen Vereins (e.V.) schnell entwach-
sen und sollten sich nach einer anderen
Rechtsform umschauen. Als alternative
Rechtsform infrage kommt regelmiflig

die gGmbH.

Ein Kita-Verein ist kein Idealverein
gemaf § 21 BGB, sondern ein
wirtschaftlicher Verein nach § 22
BGB

Dies hat das Kammergericht (KG)
Berlin mit Beschluss vom 18.01.2011"
entschieden. Das praktische Ergebnis
der Entscheidung war, dass der be-
treffende Verein nicht in das Vereins-
register eingetragen werden konnte.
Er musste sich eine andere Rechtsform
suchen.

Hitte das KG Berlin nur diese eine
Entscheidung gefillt, wire sie wohl
schnell wieder in Vergessenheit ge-
raten — wie so viele, sich nicht selten
widersprechende,  Einzelfallentschei-
dungen der deutschen Gerichte, die
in den letzten Jahrzehnten zur Frage
der Eintragungsfihigkeit von Vereinen
in das Vereinsregister ergangen sind.
Eine vereinzelte Entscheidung mehr
oder weniger beunruhigt in einem sol-
chen Umfeld niemanden. Hier liegt es
aber anders: Das KG Berlin hat seinem
ersten Beschluss nimlich in kurzer
Abfolge zwei weitere Entscheidungen
folgen lassen, die in die gleiche Kerbe
schlagen.?

Die Gemeinniitzigkeit ist irrelevant

Den von den Entscheidungen betroffenen
Vereinen war gemein, dass sie »Betriebe«
im weitesten Sinn unterhielten, die Ein-
nahmen — wenn auch von staatlicher Seite
(Zuschiisse) — generierten: ein Filmfesti-
val, Klavierkonzerte und eine Kita. Das
Gericht erkannte in all diesen Fillen wirt-
schaftliche Geschiftsbetriecbe im Sinne
der §§ 21, 22 BGB und versagte daher
eine Eintragung in das Vereinsregister.

Dass es sich bei den Betdtigungen um
Zweckbetriebe im Sinne der §§ 65 ff. AO
handelte, d.h. um gemeinniitzigkeits-
rechtlich forderungswiirdige (Sozial-)Be-
triebe, dinderte daran nichts — zu Recht:
Das Gemeinniitzigkeitsrecht privilegiert
zwar unternchmerische Betitigungen,
wenn diese dem Gemeinwohl dienen und
die gemeinniitzige Zweckverwirklichung
zwingend auf die unternechmerische Beti-
tigung als solche angewiesen ist. Hierauf
kommt es aber im Rahmen der vereins-
rechtlichen Beantwortung der Frage, ob
ein Verein Idealverein oder wirtschaft-
licher Verein ist, nicht an. Entscheidend
ist hierfiir vielmehr allein die Tatsache,
dass cine unternchmerische Betitigung,
also ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb,
entfaltet wird — sei er nun aus gemeinniit-
zigkeitsrechtlichen Griinden steuerlich
begiinstigt oder nicht. Im Gegenteil wird
man annehmen miissen, dass gemeinniit-
zigkeitsrechtliche Zweckbetriebe in der
Regel wirtschaftliche Geschiftsbetriebe
im Sinne der §§ 21, 22 BGB sind.?

Kein Nebentatigkeitsprivileg

Die Vereinsrechtsform hitte in den ent-
schiedenen Fillen verteidigt werden
konnen, wenn sich die wirtschaftliche
Betitigung nur als Nebentitigkeit der
Vereine dargestellt hitte. Es ist einhellige
Auffassung, dass nicht jeder wirtschaft-
liche Geschiftsbetrieb einem Verein so-
gleich den Stempel des wirtschaftlichen
Vereins aufdriickt. Die Vereinsgaststitte

des Sportvereins, die Werbeleistungen
gegeniiber dem Sponsor oder der Verkauf
von Kuchen und Kaffee auf der Vereins-
feier sind selbstverstindlich keine Griin-
de, am Status des Idealvereins zu riitteln.
Das KG hatte allerdings tiber Fille zu
entscheiden, in denen die (Sozial-)Be-
triebe den Kern der Vereinstitigkeit aus-
machten (sog. zweckbetriebsdominierte
Vereine). Das Nebentitigkeitsprivileg
half den Vereinen daher nicht.

Probleme bei Neueintragungen und
fir bestehende Kita-Vereine

Da sich mittlerweile auch einzelne Ver-
cinsregistergerichte in anderen Bun-
deslindern dem Berliner Vorbild an-
geschlossen haben — bekannt geworden
sind unter anderem Fille aus Branden-
burg, Sachsen-Anhalt, Baden-Wiirttem-
sollten sich Kita-Ver-
eine im gesamten Bundesgebiet mit dem
Problem der méglichen Rechtsformver-
fehlung beschiftigen.

Kita-Vereine begegnen dem Problem
vor allem in zwei Situationen: zum einen

berg und Hessen —*

im Fall von Neugriindungen. Regelmi-
Big lehnt das Vereinsregistergericht nim-
lich von vornherein die Eintragung in
das Vereinsregister ab. Zum anderen wei-
sen die Registergerichte aber auch schon
seit vielen Jahren bestehende und einge-
tragene Vereine auf die méglicherweise
verfehlte Rechtsform hin — hiufig dann,
wenn der Verein Satzungsinderungen
eintragen lassen will oder wenn er dem
Registergericht einen Vorstandswechsel
anzeigt. Wihrend sich im Fall von Neu-
griindungen durch die Weigerung des
Registergerichts, den Verein einzutra-
gen, die Griindung in aller Regel noch
unproblematisch »retten« ldsst, indem
die Griinder frithzeitig auf eine andere
Rechtsform umschwenken, sehen sich
existierende Vereine mit weit grofleren
Problemen konfrontiert: Sie miissen sich
zunichst einmal mit dem ihnen bisher
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ggf. gar nicht bekannten Problem be-
schiftigen und sich eine eigene Meinung
bilden, sodann ihre Mitglieder iiber das
Problem informieren und iiber die zur
Verfiigung  stehenden Umwandlungs-
moglichkeiten aufkliren und — unter Be-
achtung simdlicher Formalien — schlief-
lich den Umwandlungsvorgang planen
und umsetzen.

» Von den grofSen Wohlfahrts-
verbanden einmal abgesehen,
sind von der aktuellen Berliner
Rechtsprechung insbesondere
,mittelgrofSe'Kita-Einrichtungen
betroffen«

Misslich dabei ist, dass der Vorstand sich
tiber Monate hinweg in die Defensive ge-
dringt fiihlt, weil er stets auf Druck des
Vereinsregisters und ggf. auch der Mit-
glieder reagieren muss, statt in aller Ruhe
aktiv gestalten zu kénnen. In einem sol-
chen Umfeld heift es, einen kiihlen Kopf
zu bewahren. Allemal besser ist es aber na-
tiirlich, einem méglichen »blauen Brief«
des Vereinsregisters zuvorzukommen und
bereits frithzeitig eine Strategie fiir eine
mogliche Umwandlung zu entwickeln.

Reaktion der Wohlfahrts- und
Interessenverbande: Sturm im
Wasserglas?

Die Wohlfahrts- und sonstigen Interes-
senverbinde halten nicht hinterm Berg,
wenn es um eine Einschitzung der Ber-
liner Rechtsprechung geht. Sie kritisie-
ren die Entscheidungen als schlichtweg
falsch. Von »Initiativen zur Rettung
des Vereins«® und — etwas pathetisch —
einer »Zerschlagung einer iiber mehr
als 100 Jahre gewachsenen Rechtstradi-
tion« ist die Rede und davon, dass die
Wohlfahrtsverbinde =~ Musterverfahren
unterstiitzen sollten, »die durch die In-
stanzen getriecben werden«. Auflerdem
sei auf »rechtspolitischem Wege Einfluss
auf den Bundesgesetzgeber« zu nehmen,
»mit dem Ziele, § 21 des Biirgerlichen
Gesetzbuches klarstellend zu indern
bzw. zu erginzen«.®

Die heftigen Abwehrreaktionen der
Verbinde erwecken fast den Eindruck,
als stiinde das Ende der Rechtsform des
Vereins bevor. Das ist natiirlich nicht der
Fall. Dass die Reaktion der Verbinde
derart iibertrieben ausfillt, lisst vermu-
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ten, dass gerade auch bei den Verbinden
die Angst um den Verlust des eigenen
Vereinsstatus umgeht. Denn was sind
die groflen Wohlfahrtsverbinde in ihrer
heutigen Ausprigung (hochkomplexer
Verwaltungsapparat, (Hundert)tausende
von Angestellten, Millionen- und Mil-
liardenumsitze in ihren wirtschaftlichen
(Zweck-)Betrieben, erhebliche Vermo-
gen etc.) anderes als grofle Sozialbetrie-
be bzw. -unternechmen? Im persénlichen
Gesprich mit dem Autor hat ein Richter
des KG Berlin diese Auffassung jeden-
falls ausdriicklich vertreten. Ob tatsich-
lich auch die Wohlfahrtsverbinde bald
in das Visier der Vereinsregistergerichte
geraten, bleibt also abzuwarten. Solange
auch Fuflballvereine der ersten und zwei-
ten Fuflballbundesliga trotz ihrer kla-
ren wirtschaftlichen Ausrichtung — ggf.
aus politischen Griinden? — unbehelligt
bleiben, diirfen sich aber wohl auch die
Wohlfahrtsverbinde noch relativ sicher
fithlen.

Von den groflen Wohlfahrtsverbinden
einmal abgesehen, sind von der aktuellen
Berliner Rechtsprechung insbesondere
»mittelgroffe«  Kita-Einrichtungen be-
troffen, die nicht mehr den Status einer
reinen — kleinen — Elterninitiative be-
sitzen und die die Kinderbetreuung als
Dienstleistung den Eltern, d.h. ihren
Kunden, gegeniiber verstechen. In der
Regel wird es sich dabei um Einrichtun-
gen mit mehr als 20 Kindern handeln.”
Diese Einrichtungen sollten sich Gedan-
ken iiber ihre Rechtsform machen — aus
rechtlichen Griinden, aber auch aus di-
versen nicht-rechtlichen Griinden, wie
spiter noch zu zeigen sein wird.

Reine Elterninitiativen, die sich auch
heute noch als solche verstehen, diirf-
ten von dem hier diskutierten Problem
hingegen ausgenommen sein. Solche
kleinen Initiativen sind vom Gemein-
sinn geprigt. Die Eltern schlieflen sich
zusammen, um durch gemeinsame An-
strengungen cine bestmogliche Erzie-
hung ihrer Kinder sicherzustellen. Jeder
bringt sich ein, um das grofle Ganze zu
erreichen. Regelmiflig wird sich dieses
Selbstverstindnis auch der Vereinssat-
zung entnehmen lassen: Hohe Mehr-
heitserfordernisse fiir Anderungen des
pidagogischen Konzepts und eine Ver-
pflichtung zur aktiven Mitarbeit, die
iiber eine reine Alibiverpflichtung von
nur wenigen Stunden im Jahr oder die

Maglichkeit, sich der Mitarbeit durch
Zahlung eines Geldbetrags zu entledi-
gen, hinausgeht. In diesen Fillen ver-
stehen sich die Eltern nicht als anonyme
Kunden einer durch die Kita erbrachten
Dienstleistung. Es fehlt mithin an einem
entgeltlichen Leistungsaustausch, der fiir
die Begriindung eines wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebs gemifd §§ 21, 22 BGB
elementar ist. Dass Elterninitiativen wei-
terhin in der Form des e.V. firmieren
diirfen, sieht tibrigens auch das Berliner
Vereinsregistergericht so. Insoweit ist
also jede Aufregung unangebracht.

» Reine Elterninitiativen, die sich
auch heute noch als solche ver-
stehen, diirften von dem hier
diskutierten Problem hingegen
ausgenommen sein.«

Tatsdchliche Griinde fiir einen
Rechtsformwechsel

Wenn in unserer Praxis Kita-Vereine
um Beratung in Bezug auf Umwand-
lungen bitten, sprechen sie nur in etwa
drei von zehn Fillen die Berliner Recht-
sprechung als mafSgeblichen Grund fiir
den Wunsch nach Umwandlung an. In
sieben von zehn Fillen ist die Rechtspre-
chung nicht mehr als hchstens der letz-
te Anstofd zu einer schon lange ins Auge
gefassten Umstrukturierung,

Viele Vereinsverantwortliche machen
sich nimlich unabhingig von den Kam-
mergerichtsentscheidungen aus ganz
pragmatischen  Griinden ~ Gedanken
tiber die richtige Rechtsform. Vielfach
erkennen sie, dass sich der Verein fiir die
Leitung eines Dienstleistungsbetriebs
zunchmend als ungeeignet erweist und
sie die Vereinsrechtsform in der tig-
lichen Arbeit behindert. Typische Bei-
spielsfille sind Einrichtungen, die vor
20 oder 30 Jahren als klassische Eltern-
initiativen gestartet sind, mittlerweile
aber vielleicht 50, 200 oder noch deut-
lich mehr Kinder betreuen und eine
Vielzahl von Mitgliedern haben, die —
von der »alten« Griindergeneration ab-
gesechen — der Einrichtung im Wesent-
lichen nur noch als anonyme Kunden
gegeniiberstehen. Die jihrlichen Mit-
gliederversammlungen finden in diesen
Fillen hiufig — trotz der hohen Mit-
gliederzahl — nur noch im kleinen Kreis
statt, weil es den meisten Mitgliedern



am Interesse fiir die internen Vereinsbe-
lange fehlt. Unter den wenigen Mitglie-
dern, die es sich nicht nehmen lassen,
die Mitgliederversammlung zu besu-
chen, befinden sich dann nicht selten
auch Personen, die die Versammlung
als Plattform fiir Kritik und Stérmandé-
ver nutzen, um sich zu profilieren, ohne
dass sie sich aber selbst aktiv im Verein
engagicren wiirden.

» Viele Vereinsverantwortliche
machen sich ndmlich unabhéangig
von den Kammergerichtsent-
scheidungen aus ganz pragmati-
schen Griinden Gedanken liber
die richtige Rechtsform.«

Entscheidungen  der  Mitgliederver-
sammlungen sind dann von zufilligen
Mehrheiten abhingig, kontinuierliches
Arbeiten kaum maglich. Es ist nur allzu
verstindlich, dass sich die Verantwortli-
chen, die sich immer noch tiberwiegend
ehrenamtlich einsetzen, in diesen Fillen
nach Alternativen sehnen, die ein schlan-
keres und effizienteres Management er-
moglichen. Regelmiflig diirfte in diesen
Fillen die gGmbH die geeignete Alter-

native sein.?

Die Umwandlung im Uberblick

Der klassische Umwandlungsweg vom
Verein zur gGmbH ist der sog. Form-
wechsel. Beim Formwechsel wechselt der
Rechtstriger sein Rechtskleid: Aus dem
vormaligen Verein wird durch den Form-
wechsel die gGmbH, deren Satzung zu-
nichst neu erstellt werden muss und in
Hinsicht
mit dem Finanzamt abgestimmt werden
sollte.

gemeinniitzigkeitsrechtlicher

Besonders interessant ist der Form-
wechsel aus folgendem Grund: Die
Rechtsverhiltnisse des Vereins bleiben
unberiihrt, d.h. das Vereinsvermogen
wird zum Gesellschaftsvermégen (und
dient auch zur Aufbringung des fiir die
¢GmbH notwendigen Stammbkapitals),
Vertrige mit Dritten (Banken, Lieferan-
ten, Vermieter, staatliche Zuschussgeber
etc.) werden von der gGmbH ohne er-
neuten Vertragsschluss fortgefithrt und
die Mitglieder des Vereins werden zu Ge-
sellschaftern der gGmbH. Es bleibt da-
mit alles beim Alten, nur die Rechtsform
ist nun eine andere. Der Verein existiert
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also nicht linger; die Kita betreibt ihre

Geschifte kiinftig nur noch als gGmbH.

» Der klassische Umwandlungsweg
vom Verein zur gGmbH ist der
sog. Formwechsel.«

Das Hauptproblem in der Praxis besteht
beim Formwechsel darin, dass die bishe-
rigen Mitglieder nicht Gesellschafter der
gGmbH werden wollen oder aus Sicht
der den Verein verantwortlich fiihren-
den Personen nicht werden sollen. Die
Mitglieder miissen in diesen Fillen also
vor dem Vollzug des Formwechsels unter
Beachtung der satzungsrechtlichen Re-
gelungen aus dem Verein austreten. Es
bleibt dann hiufig lediglich die fiir die
Rechtsfihigkeit eines Vereins notwendige
Mindestzahl von drei Mitgliedern iibrig.
Die verbliebenen Mitglieder beschlieflen
dann beim Notar den Formwechsel und
werden zu gleichen Anteilen Gesellschaf-
ter der gGmbH, sofern nicht im Zuge
des Formwechsels dann auch noch weite-
re Mitglieder/Gesellschafter ausscheiden,
sodass letztlich eine »1-Mann-gGmbH«
tibrig bleibt.

Ist ein Austritt einer grofSen Zahl von
Mitgliedern nicht moglich oder aus-
driicklich nicht gewiinscht, sind die
Mitglieder andererseits aber auch nicht
erpicht  darauf, Gesellschafter
gGmbH zu werden, kann der Verein
den Kita-Betrieb alternativ zum Form-
wechsel auch auf eine 100 %ige-Toch-
ter-gGmbH ausgliedern. Der Verein als
solcher existiert dann mit unverinderter
Mitgliederschaft weiter. Da er seinen
cigentlichen Geschiftsgegenstand, den
Betrieb der Kita, nicht mehr verfolgt,
muss allerdings sein Satzungszweck ge-
indert werden. Regelmiflig bietet sich
ein reiner Forderzweck an. Der Verein
ist dann Forderverein der in der Tochter-
gGmbH betriebenen Kita und konzent-
riert sich auf die (finanzielle) Unterstiit-
zung letzterer.’

einer

Fazit

Eine pauschale und stets korrekte Ant-
wort auf die Frage, ob sich ein Kita-Verein
in eine gGmbH umwandeln sollte, gibt es
zwar nicht. Als Daumenregel sollten sich
die Verantwortlichen aber an Folgendem
orientieren: Wahrend kleine Initiativen in
der Rechtsform des Vereins richtig aufge-

hoben sein dirften, wird ab einer gewissen
GrofRe (i.d.R. mindestens 20 Kinder) die
Rechtsform der gGmbH aus tatsachlichen
Griinden interessant und - zumindest nach
Auffassung der Kammergerichtsrecht-
sprechung — aus rechtlichen Griinden ge-
boten sein® Eine friihzeitige und voraus-
schauende Auseinandersetzung mit dem
Thema »Rechtsform« ist jedenfalls jedem
Kita-Verein anzuraten. Nur so kann der
Verein sicher vermeiden, vom zustandigen
Vereinsregister mit der Aufforderung zum
Rechtsformwechsel lberrascht und in die
Defensive gedrangt zu werden. [
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2. KG Berlinv. 20.01.2011, 25 W 35/10 (Film-
vorfiihrungen und -festival); v. 07.03.2012,
25 W 95/11 (Klavierkonzerte).

3. So bereits Winheller, DStR 2013, 2009, 2013.

4. Anders allerdings das OLG Schleswig-Holstein
v. 18.08.2012, 2 W 152/11. Kritisch hierzu
Winbeller, DStR 2013, 2009.

5. Kern, Entwicklungen und Situation der Kita-
und Schulvereine — Berliner Erfahrungen
(Priisentationsunterlagen zur Fachveranstal-
tung des Instituts fiir Bildungsforschung und
Bildungsrecht e.V., des Dachverbands Berliner
Kinder- und Schiilerliiden e.V. und des Pari-
titischen Wohlfahrtsverbands Berlin e. V. » Der
Verein als Triger von Bildungseinrichtungen«
am 29.11.2013 in Berlin, an der der Autor als
Referent teilgenommen hat.).

6. Simtliche nicht individuell gekennzeichneten
Zitate von Judis, Miissen sich freigemeinniitzige
Vereine zukiinftig als GmbHs organisieren?
(Handout zur in Fn. 5 genannten Fachver-
anstaltung).

7. Fiir eine Grenzziehung ab 20 Kindern vgl.
bereits Winheller, DStR 2013, 2009, 2014.

8. Insbesondere in den Fiillen, in denen der Zu-
sammenhalt unter den Mitgliedern ungebrochen
hoch ist und sich die Mitglieder auch heute
noch im Verein engagieren, diirfie hingegen die
Rechtsform der gemeinniitzigen Genossenschaft
die geeignete Alternative sein.

9. Diese Alternative setzt allerdings voraus, dass
die Zweckinderung mit der erforderlichen
Mehrheit beschlossen werden kann, ggf. ist
hierfiir auch Einstimmigkeit aller(!) Mitglieder
(nicht nur der auf der Mitgliederversammlung
anwesenden) erforderlich, vgl. § 33 Abs. 1
Satz 2 BGB.

10. Sofern nicht im Einzelfall die Rechtsform der
eingetragenen Genossenschaft vorzugswiirdig ist,
vgl. bereits Fn. 8

KiTa aktuell Recht 2|2014




