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Das Ende des Nebenzweckprivilegs

~ = furden Idealverein?

Aktuelle Entwicklungen zur Abgrenzung von Idealverein und wirtschaftlichem Verein

Ein Beitrag von Yvonne Jordan und Prof. Dr. Friedrich Vogelbusch

Yvonne Jordan ist Wirtschaftspriferin und Steuerberaterin
bei der Wirtschaftsprifungsgesellschaft Warth & Klein Grant
Thornton AG

In den letzten Jahren wurde auf-
grund von Gerichtsurteilen die
rechtliche Basis vieler diakonischer,
caritativer und Kkirchlicher Beta-
tigungen grundsatzlich in Frage
gestellt. Im Normalfall haben sich
gemeinniitzige Vereine weniger
fir die Rechtsprechung zu vereins-
rechtlichen Fragen interessiert als
fiir die Rechtsprechung der Steu-
ergerichte (Finanzgerichte bzw.
Bundesfinanzhof). Dass nun die
Rechtsprechung der Zivilgerichte
von hoher Brisanz ist, hangt mit der
bisherigen groBziigigen Rechtspre-
chung und dem entsprechenden
groBziigigen Verwaltungshandeln
der Vereinsregister zusammen.
De facto wurde ein Abweichen der
praktischen Handhabung vom Ge-
setzeswortlaut erlaubt.

Das Kammergericht (KG) Berlin
hatte mit Urteil vom 18.1.2011' die
Rechtsform des eingetragenen Ver-
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eins (e.V.) als nicht geeignet fir
den Betrieb eines gemeinnltzigen
Zweckbetriebs (z.B. Kindergarten,
Jugendbetreuung, Pflegeheim,
Werkstatt fiir behinderte Men-
schen) eingeordnet. Im jiingsten
Fall des KG Berlin vom 7. Marz
2012 (Az. 25 W 95/11) wurde die-
se Rechtsauffassung noch einmal
bestatigt. Das bisher geltende Ne-
benzweckprivileg flr eingetragene
Vereine wurde vom Berliner Ge-
richt aufgegeben. Andere Urteile,
die zu dieser Frage zwischenzeit-
lich ergangen sind, sehen die Lage
etwas differenzierter?.

In einigen Bundesldndern haben
Vereinsregister im vorigen Jahr
begonnen, die Kultur- und Sozial-
betriebe in der Rechtsform des e.V.
anzuschreiben und eine Umwand-
lung in eine andere Rechtsform
(z.B. die Genossenschaft) bzw. die
Ausgliederung des Zweckbetriebes

in eine Tochter-GmbH (Ausgliede-
rung) zu verlangen.

In diesem Beitrag sollen die recht-
lichen Grundlagen dieser Diskussi-
on dargestellt und besprochen wer-
den. Zudem sind die rechtlichen
Konsequenzen fiir die Vereine im
caritativen und kirchlichen Bereich
zu ermitteln.

Das sog. Nebenzweckprivileg fiir
eingetragene Vereine

Das Problem der wirtschaftlichen
Betatigung ergibt sich aufgrund ei-
ner engen Legaldefinition des Ideal-
vereins (§ 21 BGB). Der Idealverein
ist die Vereinsform, welche in Ver-
einsregister eingetragen werden
kann. Der nichteintragungsfahige
Verein ist der sog. wirtschaftliche
Verein, der in § 22 BGB definiert
wird. Er erlangt seine Rechtsfahig-
keit durch Konzession?.
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Der eingetragene Verein ist von
seiner rechtlichen Konstruktion
her auf die Verfolgung eines ide-
ellen Zwecks gerichtet.

Im Zivilrecht ist folgendes zum
nicht wirtschaftlichen Verein vor-
gegeben: § 21 BGB Nicht wirtschaft-
licher Verein - Ein Verein, dessen
Zweck nicht auf einen wirtschaft-
lichen Geschaftsbetrieb gerichtet
ist, erlangt Rechtsfahigkeit durch
Eintragung in das Vereinsregister
des zustdndigen Amtsgerichts.

Es ist seit vielen Jahren gingige
Praxis, dass es einem e.V. unter
dem sog. Nebenzweckprivileg ge-
stattet wurde, sich wirtschaftlich
zu betatigen. Diese Betdtigung
wurde als unschédlich flir den Ide-
alverein angesehen, sofern sie im
Nebenzweck stattfindet und das
Handeln des Vereins nicht tber-
wiegend pragt. Die tatsdchliche
Tatigkeit gibt den Ausschlag fiir

die Einordnung des Vereinsvorha-
bens. Die deklarierten Satzungs-
ziele sind dagegen nur von unter-
geordneter Bedeutung*.

Dieser Rechtsprechung folgend
hat sich die Praxis der Register-
gerichte beziiglich der Eintragung
von Vereinen, die Trager sind fiir
einen Geschaftsbetrieb®, vom eng
gefassten Gesetzestext gelost. Tra-
ditionell sind selbst solche Vereine
als Idealvereine anerkannt, die
Millionenumséatze erwirtschaften
und ein groBes Vermogen aufwei-
sen.

Neben dem Idealverein sieht das
Zivilrecht den wirtschaftlichen
Verein vor: § 22 BGB Wirtschaft-
licher Verein - Ein Verein, dessen
Zweck auf einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gerichtet ist, er-
langt in Ermangelung besonderer
bundesgesetzlicher  Vorschriften
Rechtsfahigkeit durch staatliche

Verleihung. Die Verleihung steht
dem Land zu, in dessen Gebiet der
Verein seinen Sitz hat.

Der nichtwirtschaftliche Verein
erlangt Rechtsfahigkeit durch sei-
ne Eintragung in das Vereinsregi-
ster, wahrend der wirtschaftliche
Verein nur durch staatliche Ver-
leihung rechtsfahig wird. Bei dem
nicht eingetragenen Verein haf-
ten die fir ihn in seinem Namen
Handelnden personlichd. Die Haf-
tung bei dem in das Vereinsre-
gister eingetragenen Verein ist
hingegen so geregelt, dass grund-
satzlich nur der Verein als sol-
cher haftet, § 31 BGB, nicht aber
der Vorstand oder gar die Mit-
glieder.

Tabelle 1 gibt einen Uberblick
uber die bisherige traditionelle
Rechtsprechung mit Beispielen
zur Einordnung von Idealvereinen
und wirtschaftlichen Vereinen’:

Idealverein

wirtschaftlicher Verein

Einordnungen
durch Gerichts-
urteile (Az.)

Berufs- und Interessenverbande, soweit hier
die Férderung der allgemeinen beruflichen
Interessen und die Beratung und Betreuung der
Mitglieder im Vordergrund steht (OLG Stuttgart,
Rpfl. 1970, 334),

Arbeitgeberverbande (RGZ 85, 256 ); Kassen-
arztliche Vereinigungen (RGZ 83, 231; aber
dagegen LG Bonn v. 1.71985, MDR 1986, 53);
der Verein Creditreform (KG in DNotZ 1928,
247),

Vereine zur Férderung der Interessen von
Gewerbetreibenden durch Offentlichkeitsarbeit
(OLG Bremen v. 7.9.1988, Rpfl. 1988, 532)
Verein zur Férderung gewerblicher Interessen
(RGv.8.12.1911, RGZ78, 78 (80)),

Haus- und Grundbesitzerverein (RG
v.22.6.1916, RGZ 88, 334; BFH VII R 168/82
v.4.10.1983, BB 1984, 459),

Verein der Kassenérzte (RG v. 30.10.1913, RGZ
83, 231),

Lohnsteuerhilfeverein (OLG Celle v. 1.10.1975,
NJW 1976, 197);

Verein der Immobilienmakler zum Abgleich von Angebot und
Nachfrage (OLG Celle v. 5.5.1995, NJW-RR 1996, 1502;

OLG Dusseldorf v. 24.1.1996, NJW-RR 1996, 989),

Verein zur privatarztlichen Verrechnungsstelle (LG Hagen

v. 10.3.1959, Rpfl. 1959, 348),

Technische Prif- und Vertriebsstelle als Verein (LG Oldenburg
v. 30.5.1978, Rpfl. 1978, 371);

Abmahnverein (BGH | ZR 52/86 v. 19.5.1988, NJW-RR 1988,
1444 und BGH I ZR 56/89 v. 5.10.1989, NJW-RR 13990, 102;
K. Schmidt NJW 1983, 1520],

Verein zur Férderung von Datenkommunikation Gber das
Internet (OFD Miinster v. 6.2.1996, BB-1996, 676,

Verein, der seinen Mitgliedern Preisvergleiche und Produktin-
formationen Uber das Internet anbietet (LG Saarbriicken

v. 24.8.1999, Rpfl. 2000, 25),

Verein zur Koordination als Taxi-Zentrale (BGH Il ZB 2/66

v. 20.3.1979, BGHZ 45, 395; OLG Frankfurt v. 19.2.1965,

BB 1966, 52),

Time-sharing-Vereine zu Ferienwohnungen (BayOLG

v. 6.4.1989, DNotZ 1990, 103),

in Vereinsform organisierte Scientology-Kirche, die ideelle
Guter nach Art von Wirtschaftsgtitern vermarktet

(VG Stuttgart v. 30.9.1993, NVwZ 1994, 612].

Tabelle 1, Uberblick Giber die bisherige Rechtsprechung mit Beispielen zur Einordnung von Idealvereinen und wirtschaftlichen

Vereinen
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Darstellung der bisher herr-
schenden Auslegung des § 21
BGB und Bedeutung des Neben-
zweckprivilegs

Bisher wurde in einem zweistufigen
Verfahren, das auf eine Grundsatz-
arbeit von Karsten Schmidt zurtck-
geht (vgl. Schmidt: Verbandszweck
und Rechtsfahigkeit im Vereins-
recht, 1984), geprift:

1. liegt ein wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetrieb vor, der

a. am Markt (d.h. nach aufen hin)
tatig wird,

b. nur auf einem Binnenmarkt
gegeniiber den Vereinsmitglie-
dern tatig wird oder

c. der dem Zweck der genossen-
schaftlichen Kooperation dient.

2. dient die wirtschaftliche Beta-
tigung dem Vereinszweck und
ordnet sie sich diesem funktio-
nell unter.

Die Moglichkeit, trotz wirtschaft-
licher Betatigung als Idealverein
anerkannt zu werden, wird als
L\Nebenzweckprivileg® bezeichnet.
Nach der diese Prinzip zugrunde
liegenden Rechtsprechung® hat
die Verwaltungspraxis typologisch
betrachtet, ob bei einem einzutra-
genden Verein ein wirtschaftlicher
Hauptzweck oder in erster Linie
ein ideeller Zweck verfolgt wurde.

Die langjahrige Rechtsprechung
hatte sich damit befasst, welche
Voraussetzungen fiir das Neben-
zweckprivileg gelten.

m Die Anwendung des Neben-
zweckprivilegs hat sich nicht
allein auf quantitative Kriterien
wie Umsatzerlose oder das Ver-
mogen bezogen. Wenn bspw.
ein Vergleich der Einnahmen
oder Aufwendungen aus dem
Betrieb mit denjenigen im Rah-
men der ideellen Betdtigung al-

leine bedeutsam gewesen wire,
hétte ein groBer Verein, der sich
mit dem Geschaftsbetrieb Mittel
fiir seine ideelle Betatigung be-
schaffen wollte, keine Anerken-
nung als Idealverein erlangen
konnen.

Vielmehr stellte die herr-
schende Lehre darauf ab, ob
eine qualitative Zweck-Mittel-
Relation gegeben war. Die
wirtschaftliche Tatigkeit durf-
te nicht der einzige verfolgte
Zweck sein. Solange die wirt-
schaftlichen Einnahmen dem
Vereinszweck gedient haben,
war noch eine Anerkennung
als nicht-wirtschaftlicher Ver-
ein nach § 21 BGB moglich.

Die unternehmerische Tatigkeit
musste durch den Vereinszweck
gedeckt sein. Bei ,natiirlicher
Betrachtungsweise® musste sich
die wirtschaftliche Betatigung

Verstarkt werden strengere Kriterien zum Idealverein seitens der Rechtsprechung beobachtet

Abb.: Colourbox



als ein die ideelle Betétigung er-
ganzendes, noch objektiv sinn-
volles Mittel zur Forderung des
Vereinszwecks darstellen’.

Weitere Kriterien, wie die Gewinn-
erzielungsabsicht, die Finanzie-
rung Uber offentliche Zuschiisse,
die Art und Herkunft der Entgelte
oder das Angebot ,ehrenhalber®
Arbeitsleistungen durch die Mit-
glieder des Vereins sind nach der
Rechtsprechung nicht ausschlag-
gebend fir die Anwendbarkeit des
Nebenzweckprivilegs.

Neue Auffassung der Recht-
sprechung zur Abgrenzung
zwischen Idealverein und wirt-
schaftlichem Verein

In den letzten Jahren ist eine Ent-
wicklung in der Rechtsprechung
zum Idealverein zu beobachten,
die strengere Kriterien an die
Eintragung eines Idealvereins
nach § 21 BGB stellt und das Ne-
benzweckprivileg damit immer
starker aushohlt.

Diese Entwicklung gipfelt in dem
genannten Urteil des Kammer-
gerichts Berlin. Die neue Auffas-
sung zur Abgrenzung zwischen
Idealverein und wirtschaftlichem
Verein lautet: Sobald ein Verein ei-
nen Geschaftsbetrieb in nennens-
wertem Umfang unterhdlt bzw.
zu unterhalten beabsichtigt, ist er
nicht mehr als e.V. einzutragen.

Die Entscheidung des Kammer-
gerichts Berlin vom 18. Januar
2011

Die Entscheidung des Kammer-
gerichts Berlin vom 18.1.2011 be-
traf eine Kindertagesstitte. Das
Gericht gab dem klagenden e.V.
vor, sich in eine gGmbH, in eine
gemeinnilitzige Unternehmerge-
sellschaft (gUG) oder gemeinntit-
zige Genossenschaft umzuwan-
deln. Das Gericht begriindet dies
damit, dass Vereinigungen mit

KVIID | 01-2014

wirtschaftlicher Zielsetzung eine
handelsrechtliche Rechtsform zu
wiahlen haben, um die Sicherheit
des Rechtsverkehrs und insbe-
sondere den Gldubigerschutz zu
gewahrleisten. Zwar stelle die Bil-
dung und Betreuung von Kindern
einen ideellen Zweck dar, der dau-
erhafte Betrieb einer Kindertages-
statte sei jedoch nur mit der Erhe-
bung von Entgelten zur Deckung
der sachlichen und personellen
Kosten moglich. Von daher sei der
Verein gezwungen, sich am Markt
unternehmerisch zu betdtigen.
Wenn diese wirtschaftliche Ta-
tigkeit den Verein hauptsachlich
pragt, komme eine Eintragung als
Idealverein nicht mehr in Frage.

Idealvereine seien durch Eh-
renamt gekennzeichnet. Wenn
eine vergiitete (hauptamtliche)
Vorstandsarbeit vorliege und ju-
ristische Personen Mitglied in
einem Verein sind, 1dgen Indizien
vor, die gegen einen Idealverein
sprechen.

Die staatliche Finanzierung, die
fehlende Gewinnerzielungsab-
sicht oder die steuerliche Ge-
meinnttzigkeit stellen  keine
ausreichenden Indizien fiir einen
Idealverein dar.

Im jlngsten Fall, den das KG Ber-
lin am 7. Mérz 2012 zu entscheiden
hatte (Az. 25 W 95/11), ist das Ge-
richt davon ausgegangen, dass der
Antragsteller die Forderung der
Klaviermusik (Unterstiitzen und
Ausbilden von Pianisten und Kom-
ponisten) im Wesentlichen nur
durch entgeltliche Konzerte und
Veroffentlichen von entgeltlicher
Klaviermusik erreichen konne,
was einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb von nicht nur unter-
geordneter Bedeutung erfordere.

Dann aber konne er aus vereins-
rechtlicher Sicht kein Idealverein
sein, auch wenn er nach seiner Sat-
zung steuerbegiinstigt ist.

OLG
Beschluss

Die Entscheidung des
Schleswig-Holstein,
vom 18. August 2012

Demgegentber stehen die Fest-
stellungen des OLG Schleswig-
Holstein in seinem Beschluss vom
18.8.2012: Der Betrieb einer Kin-
dertagesstatte dient der Forderung
und Betreuung von Kindern. Dies
stelle grundsatzlich einen ideellen
Zweck dar. Vereine mit der Tatig-
keit auf dem Gebiet von Erziehung
und Bildung verfolgen in der Regel
nichtwirtschaftliche Zwecke, daher
sei die automatische Schlussfol-
gerung, dass Kindertagesstatten
Wirtschaftsunternehmen gleichzu-
setzen waren, unzuldssig. Dies gilt
nicht zuletzt deswegen, weil der
Gesetzgeber in Schleswig-Holstein
Vereine als Trager von Kindertages-
statten ausdrucklich vorsieht. Der
Glaubigerschutz werde bei Kinder-
tagesstitten durch den Anspruch
auf Finanzierung gewdahrleistet.
Der gesetzlich vorgesehene Ko-
stenbeitrag der Eltern konne nicht
als Hinweis auf unternehmerische
Betdtigung gelten. Daher seien
Mitgliedsbeitrage nicht als Entgelt
fir eine Dienstleistung, sondern
als Mittel zur Erfullung des ide-
ellen Zwecks zu sehen. Zusatzlich
weise die Gemeinniitzigkeit auf
eine nichtwirtschaftliche Tatigkeit
hin.

Kritische Wiirdigung der Ent-
scheidungen

Zunachst fallt beim Kkritischen
Vergleich der Argumentationen
der beiden Gerichte eine grund-
legende Differenz auf, die darauf
zuriickzufiihren ist, dass sich die
zu beurteilenden Sachverhalte des
KG Berlin und des OLG Schleswig-
Holstein hinsichtlich des Umfangs
der Betdtigung unterscheiden.
Wahrend das KG Berlin iiber eine
groBere Einrichtung zu befinden
hatte, die hauptamtliches Personal
beschéftigt, betraf die Entschei-
dung des OLG Schleswig-Holstein
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eine kleine Elterninitiative. Die
Finanzierung der gegenseitigen
Kinderbetreuung durch die Eltern
gilt als Kleinsteinrichtung. Eine
solche auf Eigeninitiative und ge-
genseitige Selbsthilfe beruhende
Einrichtung wird nach Einschat-
zung des Gerichts nicht am Markt
als Unternehmen tdtig. Wahrend
kleine Einrichtungen demnach als
eintragungsfahig eingestuft wer-
den, gilt dies nicht fiir groéBere Ein-
richtungen, bei denen die gemein-
same Erziehung nicht nur durch
die Eltern erbracht wird.

Nichtsdestotrotz sind einige in-
haltliche Begriindungen beider
Gerichte aus Sicht der Verfasser in
Frage zu stellen. Das Kammerge-
richt Berlin postuliert, dass Vereine
mit wirtschaftlicher Zielsetzung
wegen des Glaubigerschutzes auf
die Ublichen handelsrechtlichen
Rechtsformen verwiesen werden
sollen. Die auBen stehenden Glau-
biger seien so besser geschiitzt.
Dem steht entgegen, dass Ge-
sellschaftsformen wie die Unter-
nehmergesellschaft oder Limited
ebenfalls nur einen begrenzten
Glaubigerschutz  gewahrleisten.
Die Behauptung, Glaubigerschutz
werde nur im Handels- bzw. Kapi-
talgesellschaftsrecht verwirklicht,
ist nicht tberzeugend. Vielmehr
sollte im Einzelfall geprift wer-
den, ob in Anbetracht der Satzung,
des Mitgliederwillens und der tat-
sdchlichen Tatigkeit des Vereins
eine Gefahrdung des Glaubiger-
schutzes zu erwarten sein wird.
Ist dies nicht der Fall, besteht u.
E. nicht von Vornherein die Veran-
lassung zum Wechsel der Rechts-
form.

Dartiber hinaus bewertet das Kam-
mergericht Berlin das Vorliegen
eines Idealvereins unabhangig
von der steuerlichen Anerken-
nung der Gemeinnitzigkeit. Von
den steuerrechtlichen Vorschriften
konne nicht auf die Zuldssigkeit
einer zivilrechtlichen Rechtsform

geschlossen werden. Gegen eine
solche strikte Trennung spricht,
dass die Gemeinniitzigkeit eine
Geschiftsgrundlage der Tatigkeit
eines Idealvereins ist. In seiner
Satzung verpflichtet sich der e.V.,
die Grundsidtze der Gemeinniit-
zigkeit einzuhalten. Dies ist daher
konstitutiv fiir die Vereinstatigkeit.
Gemeinniitzigkeitsrecht und Zivil-
recht lassen sich nicht vollig tren-
nen.

Das Vorliegen der Gemeinniitzig-
keit im steuerrechtlichen Sinne
sollte daher u.E. als Indiz dafiir
angenommen werden, dass die
Voraussetzungen fiir den Status
als Idealverein erfiillt sind. Dies
ergibt sich aus den Bedingungen,
welche die Finanzverwaltung an-
setzt, um die Gemeinnitzigkeit
von Korperschaften anzuerken-
nen. Bereits nach den gemeinniit-
zigkeitsrechtlichen = Regelungen
darf der wirtschaftliche Geschafts-
betrieb in der Gesamtschau nicht
zum Zweck an sich werden.

Ein Geschaftsbetrieb hat nach der
Finanzverwaltungsrichtlinie ,um
des steuerbegiinstigten Zwecks
willen“ zu erfolgen (vgl. AEAO
Ziffer 1 zu § 56). Diese Vorgabe
orientiert sich am traditionellen
Konzept des Nebenzweckprivi-
legs. Denn auch hier ist ausschlag-
gebend, dass die unternehme-
rische Tatigkeit dem Hauptzweck
zu- bzw. nachgeordnet ist. Hinzu-
weisen ist allerdings darauf, dass
vor einigen Jahren die bis dahin
geltende Gepragetheorie fiir die
Dominanz eines gemeinniitzigen
Vereins durch einen wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb aufgege-
ben wurde!°.

Die steuerrechtliche Beurteilung
sollte nach Ansicht der Verfasser
nicht ausgeblendet werden, wenn
es um die vereinsrechtlichen Ver-
fahren zur Anerkennung eines
Idealvereins, der einen Eintrag
ins Vereinsregister begehrt, geht.

Allerdings ist auch das Urteil des
OLG Schleswig-Holstein in seiner
Argumentation nicht vollstandig
iberzeugend. Zum einen stltzt
es sich auf die mittlerweile als
iberholt geltende ,subjektive The-
orie“, nach der bei der Bewertung
als Idealverein ausschlieBlich der
Zweck des Vereins ausschlagge-
bend ist. Es kommt aber nach der
h. L. nicht nur auf den in der Sat-
zung verankerten Endzweck an,
sondern auch auf die tatsdchliche
Entfaltung unternehmerischer Ta-
tigkeiten. Ein Kindertagesstétten-
verein, in dem die Eltern als ,Kun-
den“ betrachtet werden konnen,
ist durchaus als Verein mit unter-
nehmerischer Tétigkeit in einem
Binnenmarkt (s.0.) einzuordnen.
Es sollte vielmehr darauf abge-
stellt werden, ob sich diese wirt-
schaftliche Tatigkeit dem Zweck
des Vereins unterordnet.

Dartiber hinaus sollte u.E. zwar
die steuerrechtliche Behandlung
zumindest als Indiz bei der ver-
einsrechtlichen Beurteilung Be-
achtung finden - von dem Status
der Gemeinniitzigkeit kann jedoch
nicht unmittelbar auf das Fehlen
eines wirtschaftlichen Geschifts-
betriebes im Sinne des Vereins-
rechts geschlossen werden. Der
umgekehrte Fall trifft zu: Ist in
steuerlicher Hinsicht von einem
wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieb nach § 14 AO auszugehen,
wobei auch die Zweckbetriebe
mit betrachtet werden, ist ein
wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb
im vereinsrechtlichen Sinne an-
zunehmen. Greift nicht das Ne-
benzweckprivileg, kommt eine
Eintragung als Idealverein nicht
in Frage. Im Fall des OLG Schles-
wig-Holstein konnte jedoch ohne-
hin nicht auf das Privileg des Ne-
benzwecks abgestellt werden, da
der betreffende Verein ausschlief-
lich die Kindertagesstatte betreibt
- und insofern nur ein einziger,
und nicht mehrere Zwecke vorlie-
gen.
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Weitere Urteile

Die Abgrenzung von Idealverein
und wirtschaftlichem Verein hat-
te bereits in der Vergangenheit
zahlreiche Gerichte beschéftigt.
Die vorliegenden Einzelfallent-
scheidungen geben jedoch keine
Klarheit hinsichtlich der aktuell zu-
grunde zu legenden Kriterien. Etwa
entschied das OLG Miinchen in
seinem Beschluss vom 28.5.2013,
dass die Unterstltzung bei der Al-
tersversorgung von Betriebsange-
horigen und deren Familien durch
eine eigens hierflir eingerichtete
Kasse nicht als wirtschaftliche Ta-
tigkeit einzuordnen ist. In einem
anderen Fall verfolgte ein Heimat-
Verein den Zweck der ,finanziellen
und ideellen Unterstlitzung von
ortlichen, dem Gemeinwohl dien-
lichen Einrichtungen.” Hierfiir wur-
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den Grundstlicke erworben, um sie
den Betreibern von Windkraftanla-
gen gegen Entgelt zu iiberlassen.
Das OLG Thiiringen entschied in
seinem Beschluss vom 30.10.2012,
dass eine Eintragung ins Vereins-
register nicht vorgenommen wer-
den darf. Zur Begriindung hieB es,
dass durch die Vermarktung der
Immobilien der groBte Teil der Ver-
einsmittel erwirtschaftet werden.
Die Vermarktung sei als wirtschaft-
liche Tatigkeit einzustufen und
werde nicht mehr durch das Ne-
benzweckprivileg abgedeckt. Die
Verwendung der Erlose fir ideelle
Zwecke sei nicht in die Entschei-
dung einzubeziehen.

Es bleibt also festzuhalten, dass
eine moderate wirtschaftliche Ta-
tigkeit fiir den Status als Idealver-
ein und somit fiir die Eintragung

ins Vereinsregister nicht schadlich
sein muss, sofern sie der eigent-
lichen Zweckverfolgung dient.
Insbesondere Betdtigungen, die
mit einer einfachen Vermogens-
verwaltung einhergehen und we-
nig personal- und zeitaufwéandig
sind, dirften grundsétzlich in den
Bereich des Nebenzweckprivilegs
fallen.

Diese Art der Argumentation zeigt
auf, dass es den bisherigen Ent-
scheidungen an Eindeutigkeit der
zugrunde gelegten Kriterien man-
gelt. Nur die Tatsache, dass der
groBte Anteil der Vereinsmittel
durch wirtschaftliche Tatigkeiten
generiert wird, kann nicht fiir die
Feststellung ausreichen, dass die
wirtschaftliche Tatigkeit faktisch
zum Vereinszweck selbst wird. Der
Betrieb von Unterstiitzungskassen
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kann im Gegensatz zu der langfri-
stigen Verwaltung von Immobilien
durchaus erhebliche Zeit- und Per-
sonalressourcen beanspruchen. In
beiden beschriebenen Beschliissen
waren daher u.U. auch andere Ent-
scheidungen denkbar gewesen.

Fortgang der Rechtsprechung
des Kammergerichtes Berlin

Das Kammergericht Berlin bestatigt
unterdessen seine Rechtsprechung
(z.B. im Beschluss vom 7.3.2012):
Die satzungsmaBige Formulierung
eines Zweckes, der als wirtschaft-
liche Betétigung aufzufassen ist,
soll eintragungsschadlich sein. Ob
das Nebenzweckprivileg eine Ein-
tragung dennoch ermogliche, han-
ge von den jeweiligen Umstanden
des Einzelfalls ab. Wenn diese im
Zuge der vereinsregistergericht-
lichen Prifung der Eintragung
nicht hinreichend sicher prognosti-
zierbar sind, erfolge die Eintragung
im Zweifel nicht.

Zwischenfazit

Die Folge dieser neuen Rechtspre-
chung ist, dass auch andere soziale
und kulturelle Branchen von der
engeren Interpretation des Neben-
zweckprivilegs betroffen sind. Zum
Beispiel konnten auch der Betrieb
von Altenheimen fiir den Zweck
LAltenhilfe“ oder die Ausrich-
tung von Veranstaltungen fur den
Zweck Kulturforderung® kiinftig
nicht mehr den Anforderungen
eines Idealvereins gentigen.

Wiahrend das Kammergericht Ber-
lin auf die Satzung und tatsachliche
Betdtigung des Vereins abstellt,
berticksichtigt das VGH Baden-
Wiirttemberg mafBgeblich den Wil-
len und die Uberzeugungen der
Mitglieder!. Sind die Leistungen
des Vereins untrennbar mit den
Uberzeugungen des Vereins ver-
bunden und verfligen sie insofern
iber einen unverwechselbaren
Charakter, ist eine vergleichbare

Erbringung der Leistung durch an-
dere Marktanbieter nicht moglich.
Eine duBere Tatigkeit dient dann
der Erhaltung der Existenz- und
Funktionsfahigkeit des Vereins
und ist nicht als wirtschaftliche
Tatigkeit anzusehen. Wirtschaft-
liche Aktivititen sind demnach
nicht schadlich fir die Eintragung
ins Vereinsregister, falls das Ver-
einsleben, eher durch Mitglieder-
interessen und nicht durch wirt-
schaftliche Interessen bestimmt
wird. Wenn man die neueren
Urteil der Gerichte zum Idealver-
ein insgesamt wiirdigt, sollte zu-
nachst einmal festgehalten wer-
den, dass die engere Auslegung
des Wortlauts des § 21 BGB nicht
dazu fithren darf, dass Kkeiner-
lei wirtschaftliche Betdtigungen
von Idealvereinen mehr moglich
bleibt. Damit wiirde ,das Kind mit
dem Bade ausgeschittet®. Viel-
mehr sollte eine Priifung in jedem
Einzelfall erfolgen. Die engere
Gesetzesauslegung bringt jedoch
in jedem Fall mit sich, dass sich
viele Vereine mit den zustandigen
Registergerichten auseinanderset-
zen werden - sowohl im Falle der
Neugriindung, als auch bei Um-
strukturierungen und Satzungs-
anderungen.

Konsequenzen der neuen Recht-
sprechung

Wenn Vereinsmitglieder ein Grin-
dungsvorhaben beabsichtigen
bzw. wenn bestehende Vereine von
ihren zustindigen Registergerich-
ten mit der Aufforderung, einen
Rechtsformwechsel vorzunehmen
bzw. flr die wirtschaftliche Beta-
tigung eine Tochtergesellschaft zu
errichten, angeschrieben werden,
sollte der anstehende Sachverhalt
genau gepruft werden.

In den Fillen, in denen die ide-
elle Betdtigung im Vordergrund
steht und die Vereinsverfassung
von grundlegender Bedeutung
fiir die Betdtigung ist, bestehen

nach den dargestellten Grundsat-
zen gute Aussichten, sich beim
Gericht erfolgreich fiir den Ide-
alverein verwenden zu konnen.
Der e.V. ist insbesondere dann
eine geeignete Rechtsform, wenn
das personliche Engagement der
Mitglieder im Vordergrund steht.
Dies ist etwa bei Fordervereinen
von Kindergérten, Schulen oder
bei Orts- und Landesverbdnden
der freien Wohlfahrtspflege der
Fall, die in erster Linie der Unter-
stlitzung der sozialen Arbeit im
Allgemeinen dienen und nicht auf
den Betrieb eines Sozialbetriebs
gerichtet sind. In den Féllen, in
denen alternativ der Rechtsform-
wechsel in eine gGmbH oder
eine Stiftungsgrindung moglich
erscheint, sollten diese Rechts-
formen genutzt werden'2,

In einigen Fallen ist es sicherlich
sachgerecht, eine zweistockige
Struktur zu schaffen, d. h. dass
der e.V. eine Tochtergesellschaft
ausgliedert. Zu beachten ist, dass
bei allen Umstrukturierungen die
Vorschriften des Umwandlungs-
rechts genutzt werden konnen.
Nach dem Umwandlungsrecht ist
es moglich, Betriebe so wie sie
stehen und liegen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf einen
neuen Rechtstrager zu tbertra-
gen. Bedeutsam ist die Gesamt-
rechtsnachfolge deshalb, weil alle
Rechtsbeziehungen (d.h. Vertrage
mit Heimbewohnern, Betreuungs-
vertrage mit Kindern oder Jugend-
lichen, alle Beschaftigungsverhalt-
nisse,  Dauerschuldverhaltnisse
wie Mietvertrdge und Darlehen
usw.) durch einen Notarvertrag
auf den neuen Rechtstrager tiber-
tragen werden konnen.

Der Formwechsel ist eine beson-
dere Form der Umwandlung nach
dem UmwG: Es wird sozusagen
nur das Rechtskleid gewechselt,
ohne dass Vermogen Ubertragen
wird. Vielmehr besteht die recht-
liche und wirtschaftliche Identi-

www.kviid.de



tat des Rechtstragers fort. Es dndert sich lediglich seine
Rechtsform und die rechtliche Struktur (§ 190 UmwG).
Fir den Formwechsel eingetragener Vereine gelten fol-
gende Grundsatze (§ 272 Abs. 1 UmwG): ein Formwech-
sel vom e.V. aus ist auf folgende neue Rechtsformen mog-
lich:

m Kapitalgesellschaften (GmbH, AG),
B eingetragene Genossenschaft!.

Steuerrechtlich ist zu beachten, dass weitere Tatbe-
standsmerkmale nach dem UmwStG hinzukommen, bei-
spielsweise ist notwendig, dass bei einer Ausgliederung
ein steuerlich anerkannter Teilbetrieb ausgegliedert
wird. Der Formwechsel vom Verein zur Kapitalgesell-
schaft oder Genossenschaft ist ohne Nachversteuerung
nur moglich, wenn die Zielrechtsform gemeinniitzig ist.
Zwischen den Alternativen sollte sorgfiltig abgewogen
werden, da es um eine grundsatzliche Entscheidung mit
langfristiger Wirkung handelt.

Fur kirchliche, caritative und diakonische Vereine kann
es unter Umstdnden in Frage kommen, neben dem e.V.
eine Stiftung zu errichten. Eine Stiftung ist durch den
~Ewigkeitscharakter” gepragt, der sich daraus ergibt,
dass ein Stifter mit der Ubertragung von Vermdgen auf
eine Stiftung ohne Rickkehrmoglichkeit auf Vermogen
verzichtet. Die Stiftung ist eine verselbstandigte Vermo-
gensmasse mit eigenen Organen (geschéaftsflihrender
Vorstand und Aufsichtsgremium).

Die Stiftung kann ein geeignetes Instrument zur Absi-
cherung eines Geschiftsbetriebes darstellen, da anders
als beim e.V. keine Abhangigkeit von einer demokratisch
bestimmten Mitgliederversammlung besteht.

Fir die Einwerbung von Spenden und insbesondere Ver-
machtnissen ist die Stiftung dariiber hinaus ein geeig-
netes Fundraisinginstrument, da dem Spender die Sicher-
heit einer dauerhaften Zweckerfiillung gewahrt werden
kann. Allerdings ist die Stiftung mit nicht unerheblichen
zusatzlichen Anforderungen verbunden (Grundsatz des
Vermogenserhalts, Stiftungsaufsicht usw.), so dass eine
sorgfaltige Priifung dieser Alternative zur Rechtsform des
e.V. geboten erscheint.

Kein Bestandsschutz fiir bereits eingetragene Ver-
eine

Flr bereits existierende Vereine besteht kein Bestands-
schutz. § 395 FamFG erméachtigt das Vereinsregister zur
Loschung von Amts wegen, wenn ein Mangel ,einer we-
sentlichen Voraussetzung® vorliegt. In diesem Zusammen-
hang ist darauf hinzuweisen, dass der Verweis auf andere
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Vereine keine Abhilfe schafft, da
nach wie vor der Grundsatz gilt,
dass keine Gleichbehandlung im
Unrecht zu erfolgen hat. Vereine
haben sich mit dem Vereinsregi-
ster auseinanderzusetzen, wenn
Satzungsanderungen  anstehen,
die vorgenommen werden mussen,
um verdnderte Anforderungen des
Gemeinniitzigkeitsrechts zu erfiil-
len. Diese wird durch das Finanz-
amt erteilt bzw. Uberwacht und ist
wichtige Voraussetzung fiir Steuer-
befreiungen.

Die Vereinseintragung, durch die
eine eigenstandige juristische Per-
son und Haftungsbeschrankung
geschaffen wird, erfolgt dagegen
durch das Vereinsregister. Das Fi-
nanzamt verlangt eine sehr prazise
Benennung der realen Tatigkeit in
der Satzung des Vereins, um die
Gemeinniitzigkeit anerkennen zu
konnen. Werden dementsprechend
Satzungsdnderungen  vorgenom-
men, wird diese durch das Ver-
einsregister moglicherweise zum
Anlass genommen, eine haupt-
sdchliche wirtschaftliche Betéti-
gung festzustellen und den Eintrag
zu 16schen.

Verfahrensrechtliche Hinweise
fiir einen betroffenen Verein

Bevor das zustiandige Registerge-
richt die Eintragung in das Vereins-
register ablehnt oder den Status
als nichtwirtschaftlicher Verein
im Nachhinein entzieht, erhalten
betroffene Vereine in der Regel die
Moglichkeit zur Stellungnahme.
Diese sollte insbesondere den ide-
ellen Gehalt der Einrichtung und
den ehrenamtlichen Anteil in der
Organisationsstruktur ~ hervorhe-
ben. Eine Ablehnung der Eintra-
gung in das Vereinsregister ergeht
in Form eines Beschlusses (§ 382
Abs. 3 FamFG). Zuvor muss eine
angemessene Frist eingerdumt
werden, um Eintragungshinder-
nisse zu beseitigen. Bleibt es bei
einer Aberkennung des Status

als Idealverein, muss gegen diese
Entscheidung mit dem Rechtsmit-
tel der Beschwerde vorgegangen
werden (§§ 382 Abs. 4 Satz 2, 58ff.
FamFG).

Kommt das Registergericht auf-
grund einer Uberpriifung von Amts
wegen oder auf Antrag zu dem
Ergebnis, dass bei einem bereits
eingetragenen Verein nicht die Vo-
raussetzungen fir einen Idealver-
ein vorliegen, so muss der Verein
gemaB § 395 Abs. 2 Satz 1 FamFG
Uber die beabsichtige Loschung un-
terrichtet werden.

Das Registergericht muss darlegen,
welche Aspekte zu einer Neube-
wertung fiihren, d.h. beispielswei-
se die Begriindung der Uberschrei-
tung des Nebenzweckprivilegs.
Zudem muss die Moglichkeit ge-
geben werden, innerhalb einer
angemessenen Frist Rechtsmittel
gegen die beabsichtigte Loschung
zu erheben (vgl. § 395 Abs. 2 Satz
1 FamFG). Die Entscheidung tiber
diesen Widerspruch ergeht wiede-
rum in Form eines Beschlusses,
der Uber das Rechtsmittel der Be-
schwerde anfechtbar ist*.

Angesichts der erorterten Kritik
am Urteil durch das Kammerge-
richt Berlin sind die Erfolgsaus-
sichten zugunsten der Vereine in
den Gerichtsverfahren nicht zu
unterschatzen. Wahrend der Ver-
fahren sind bestehende Vereine da-
riiber hinaus in ihrer Bestandskraft
geschiitzt. Sind sie jedoch ohne Er-
folg, ist ein Wechsel der Rechtsform
unerlasslich. Naheliegend wére die
Griindung einer gUG bzw. gGmbH,
deren einziger Gesellschafter der
Verein ist. Fiir Elterninitiativen, Al-
ternativ- und Waldorfschulen stellt
hdufig die Genossenschaft eine ge-
eignete Alternative dar.

Konkrete Handlungsempfehlungen
sind jedoch vom Einzelfall abhédn-
gig und sollten durch eine Rechts-
beratung begleitet werden.

Ergebnis

Seit der Aufgabe der bis dahin gel-
tenden vorherrschenden Interpre-
tation des § 21 BGB im Januar 2011
konnen sich Vereine nicht mehr
auf das Nebenzweckprivileg beru-
fen. Das flr die Betdtigung vieler
caritativer und kirchlicher Ver-
eine bisher geltende Fundament
ist daher in Frage gestellt. Bisher
konnten die Verantwortlichen von
einem groBen Beurteilungsspiel-
raum zugunsten der Idealvereine
ausgehen. Eine wirtschaftliche
Betitigung war solange durch die
langjahrige Rechtsprechung und
Praxis der Vereinsregister ge-
deckt, solange sich die wirtschaft-
liche Betdtigung funktional dem
ideellen Vereinszweck unterord-
nete.

So ist in den vergangenen Jahr-
zehnten eine groBe Zahl von Ide-
alvereinen entstanden, die neben
dem Idealzweck einen Geschafts-
betrieb unterhalten haben, in wel-
chen Satzungszwecke umgesetzt
wurden. Es war statthaft, dass
diese Zweckbetriebe den Einsatz
z.T. erheblicher sachlicher und
personeller Mittel (und damit
Ertrage und Aufwendungen zur
Finanzierung) vorsehen durften.
Die Eintragungspraxis der Ver-
einsregister hat sich damit ein
Stlick weit von der gesetzlichen
Definition des § 21 BGB gelost.
Anders als es der Wortlaut ver-
langt, war es in der Vereinspra-
Xis zu beobachten, dass der Ver-
einszweck auf den Betrieb eines
Unternehmens mit Entgelten ge-
richtet war. Die Entgelte waren
erforderlich, um die Personal- und
Sachkosten zu decken. Wenn ein
Verein Trager eines Unterneh-
mens geworden ist, ist er Arbeit-
geber geworden, hat Mitarbeiter
langerfristig an sich gebunden
und nicht unerhebliche Mittel in
das Anlagevermogen (Gebdude
und Geschéfts- und Betriebsaus-
stattung) investiert.
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Nach dieser traditionellen Ge-
setzesauslegung haben es die Ver-
einsregister in der Praxis akzep-
tiert, dass ein auf die Verfolgung
ideeller Ziele gerichteter Verein
als Nebenzweck einen Zweckbe-
trieb unterhalt. Es musste ledig-
lich sichergestellt sein, dass dieser
Geschaftsbetrieb dazu dient, die
Satzungszwecke umzusetzen. Der
Verein durfte nicht um des Ge-
schiftsbetriebes willen errichtet
worden sein. Der wirtschaftliche
Zweck durfte nicht alleine verfolgt
werden. Thm musste ein ideeller
Zweck tibergeordnet werden.

Das Kammergericht Berlin hat mit
seinem Urteilen aus dem Jahre
2011 und in der Folgezeit eine Ab-
kehr von dem Nebenzweckprivileg
vorgenommen. In diesem Beitrag
wurden die dabei verwendeten Ar-
gumente kritisch in Augenschein
genommen. Insbesondere das Ar-
gument eines besseren Glaubiger-
schutzes bei den vorgeschlagenen
anderen Rechtsformen (Ltd. oder
Unternehmergesellschaft) halten
die Verfasser nicht fir stichhaltig.
Die bestehenden Vereine werden
nach Ansicht der Verfasser nicht
umher kommen, sich mit der be-

sprochenen Thematik auseinander
zu setzen. In den Féllen, in denen
das personliche Engagement der
Mitglieder im Vordergrund steht,
sollte an der Rechtsform des e.V.
festgehalten werden. Ein neben-
her als gemeinntitzig anerkannter
Zweckbetrieb gefiihrter Bereich
sollte nicht dazu fiihren, dass
das Rechtskleid gewechselt wer-
den muss. Ggfs. muss der eigene
Rechtsstandpunkt durch Einlegen
von Rechtsmitteln verteidigt wer-
den. Aufgrund der differenzierten
Rechtslage dirften sich in den
genannten Fallen ausreichend Ar-
gumente flir diesen Rechtsstand-
punkt finden.

In den Fillen, in denen sowieso
aufgrund des gestiegenen Ge-
schaftsumfangs und der giin-
stigeren Corporate Governance die
Ausgrindung einer GmbH beab-
sichtigt gewesen ist, erfolgt durch
die engere Gesetzesauslegung der
Vereinsregister ein Anschub zum
Handeln.

Wenn aus Griinden der Versteti-
gung der Betdtigung bzw. wegen
der gilinstigeren Einwerbung von
Spenden und Vermichtnissen die

Griindung einer Stiftung in Erwa-
gung gezogen wurde, gilt entspre-
chendes. Fir nicht wenige diako-
nische, caritative und Kkirchliche
Vereine dirfte der Zeitpunkt fir
die Verwirklichung einer solchen
Griindung nach der neuen Recht-
sprechung des Kammergerichtes
gekommen sein.

Nur fiir die Vereine, die sich auf
die traditionelle Auslegung des §
21 BGB verlassen haben, und die
auch weiterhin neben den ideellen
Zwecken auch wirtschaftliche
Aktivitaiten unter dem Vereins-
dach betreiben wollen, kann eine
schwierige Zeit voraus gesagt
werden. Dies gilt insbesondere in
einigen Vereinsregisterbezirken,
namentlich in Berlin und Sach-
sen-Anhalt, in denen die Vereins-
register schon aktiv dazu Uber-
gegangen sind, die Vereine mit
nennenswerten wirtschaftlichen
Aktivitaten anzuschreiben und zu
einem Rechtsformwechsel bzw.
der Ausgrindung einer GmbH
aufzufordern.

Uber den Fortgang der Rechtsent-
wicklung wird in der KVI im DIA-
LOG weiter berichtet werden.

©Vgl. § 54 5.2 BGB

Nr. 1 aufgegeben.

! Urteil des KG Berlin vom 18. Januar 2011, Az. 25 W 14/10.
2 Etwa das OLG Schleswig-Holstein (Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschluss vom 18.09.2012, Az. 2 W 152/11).

* Nach § 82 EGBGB bestimmen die Bundeslander, die Regelungen und Zustindigkeit fiir die Anerkennung wirtschaftlicher Vereine. In
den meisten Bundesldndern ist das Innenministerium bzw. das Regierungsprasidium oder die entsprechende Behorde zustandig.

*+Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 6.9.2007, Az. 15 W 129/07 und KG Berlin vom 26.10.2004, Az. 1 W 269/04

> Steuerrechtlich handelt es sich bei den groBeren Geschéftsbetrieb im Regelfall um einen sog. Zweckbetrieb, vgl. §§ 65 - 68 AO.

7 Zitiert nach Schauhoff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 3. Aufl., Miinchen 2010, S. 42 f.
#Vgl. BGH-Urteil vom 29.9.1982, Az.1ZR 88/80
*Vgl. Waldner/Schweyer: Der eingetragene Verein, 19. Auflage 2010, Rn. 453.

Vgl BFH Urteil vom 4.4.2007, IR 76/05, in: BStBI. 2007 11, S. 631. Der AEAO hat im Jahre 2012 die bisherige Richtlinie zu § 55 Abs. 1

"Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 12.12.2003, Az. 1 S 1972/00.
12Vgl. auch Stefan Winheller in DStR 31/2012, S. 1562 ff.

BVgl. auch Stefan Winheller (2012), DStR 31/2012 S. 1562

tvgl. § 393 Abs. 3 Satz 1 und 2 FamFG i.V.m. § 395 Abs. 3 FamG
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