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BGB §f 21, 22; AO § 52

Abgrenzung zwischen ideellem und wirtschaftlichem Vereinszweck; eingetragener
Idealverein, dessen Titigkeit sich tatsichlich auf Erbringung von Dienstleistung gegen
Aufwandsentschidigung beschrinkt; Konsequenzen einer Rechtsformverfehlung

I. Sachverhalt

Ein Verein besteht aus 12 Personen, davon ca. die Hilfte aktiv. Sinn des Vereins ist laut Satzung
die Unterstiitzung und Mitgestaltung eines in 6ffentlicher Hand befindlichen kleinen Heimat-
museums. In den letzten Jahren ist die Vereinstitigkeit aber darauf beschrinkt gewesen, den
Aufsichtsdienst wihrend der Offnungszeiten des Museums zu erbringen. Der Verein erhilt
dafiir von dem Triger (6ffentliche Hand) eine Aufwandsentschidigung, die unter dem Mindest-
lohn aller denkbaren Berufe liegt, und die in gleicher H6he von dem Verein an die betreffenden
Vereinsmitglieder weitergegeben wird, die den Dienst auch, z. T. auch vor allem wegen der
Aufwandsentschidigung leisten. Weitere Vereinstitigkeit findet faktisch nicht statt. Die
finanziellen Bewegungen des Vereins werden zu tber 90 % von den Aufwandsentschidigungen
bestimmt, der Rest sind Mitgliedsbeitrige und Spenden, die im Wesentlichen die laufenden
Kosten decken. Antrag auf steuerliche Anerkennung in Bezug auf Gemeinniitzigkeit ist nicht
gestellt worden.

II. Fragen

1. Handelt es sich bei einem solchen Verein noch um einen ideellen Verein i. S. d. BGB oder
liegt ein Wirtschaftsverein vor?

2. Sollte kein ideeller Verein vorliegen, obwohl er eingetragen ist, welche Bedeutung hat dies
fir die Vorstandsmitglieder (z. B. Haftung)?

ITI. Zur Rechtslage
Vorabhinweis:

Die Abgrenzung von Ideal- und wirtschaftlichem Verein war stets schwierig, ist jedoch seit der
sog. Kita-Rechtsprechung des BGH in vielen Fillen zusitzlich erschwert worden. Der BGH hat
zwar einen Grof3teil der praktisch relevanten Fille durch das Abstellen auf die Gemeinniitzigkeit
geklart. Gleichzeitig hat er jedoch im Unklaren gelassen, ob die herkémmliche Typologie der
Vereinsklassen fortgilt, und damit die Maf3stibe zur Einordnung nicht gemeinniitziger Vereine
grundsitzlich in Frage gestellt (vgl. BeckOGK-BGB/Segna, Std.: 1.1.2020, § 21 Rn. 150). Klare
dogmatische Konsequenzen vermag auch die Literatur derzeit nicht zu ziehen. Im Folgenden
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werden lediglich allgemeine dogmatische Erwigungen angestellt, die bei der Einordnung helfen
konnen. Der Ausgang ecines diesbeziiglichen gerichtlichen Verfahrens ist u. E. nicht zu
prognostizieren.

1.

Allgemeines zu ideellem und wirtschaftlichem Vereinszweck und herkémmliche
Typologie

Gem. § 21 BGB koénnen lediglich solche Vereine Rechtsfahigkeit durch Eintragung im Ver-
cinsregister erlangen, deren Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
gerichtet ist. Vereine mit wirtschaftlichem Zweck sind dagegen auf die Konzessionierung
gem. § 22 BGB verwiesen. Dies bedeutet nicht, dass ein Anspruch auf die Konzession, also
die staatliche Verleihung der Rechtsfihigkeit bestiinde. Im Gegenteil: Die Konzessionierung
ist die Ausnahme, denn wirtschaftliche Zwecke sind — insbesondere aus Griinden des
Gléiubigerschutzes — vornehmlich in den Rechtsformen des Handelsgesellschafts-, Kapital-
gesellschafts- und Genossenschaftsrechts zu verfolgen. Nach der herkémmlichen Typologie
(vgl. grundlegend K. Schmidt, AcP 182 (1982), 1 ff.) sind drei Kategorien wirtschaftlicher
Vereine zu unterscheiden:

- der Verein, der sich tUber den vereinsinternen Bereich hinaus unternehmerisch am
dulleren Marktgeschehen (gegentiber Nichtmitgliedern) beteiligt (Erbringung von
Leistungen gegen Entgelt), ohne notwendigerweise Gewinnerzielung zu beabsichtigen,

- der Verein, der sich unternehmerisch auf einem aus seinen Mitgliedern bestehenden
inneren Markt betitigt, insbesondere dann, wenn er planmiBlig und dauerhaft
Leistungen gegen ein Entgelt anbietet, wobei dieses Entgelt im Mitgliedsbeitrag ent-
halten sein kann,

- der Verein, der in genossenschaftsihnlicher Weise korporativer Triager ausgelagerter
unternehmerischer Teilaufgaben seiner Mitglieder ist.

Im vorliegenden Fall erschiene der mitgeteilte statutarisch formulierte Zweck zwar als ideell,
die tatsdchlich vertibte Tatigkeit muss jedoch Berticksichtigung finden (vgl. Gummert, in:
Miunchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Aufl. 2016, {9 Rn. 21;
Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, 11. Aufl. 2016, Rn. 65). Gemessen an der Praxis
wirde man einen wirtschaftlichen Zweck 1. S. d. dritten Kategorie (,,Genossenschaft®)
gleichwohl ausschlieBen. Auch die zweite Kategorie (,,Binnenmarkt™) passt nicht, es sei
denn, man konnte den Verein im Verhiltnis zu seinen Mitgliedern als eine Art ,,Job-
vermittler” begreifen. Nicht von vornherein ausgeschlossen ist dagegen die erste Kategorie,
wenn sich das Dasein und die Titigkeit des betroffenen Vereins faktisch in der Auf-
sichtstitigkeit erschopft: Aufsichtsleistungen sind durchaus Dienstleistungen, die ein
Rechtstriger entgeltlich am dufleren Markt anbieten kann (insoweit wiederum als eine Art
Vermittler). Die Beschrinkung auf einen Leistungsempfinger miusste nicht zwingend schad-
lich sein, ebenso wenig die Tatsache, dass es sich bei dem Entgelt lediglich um eine Auf-
wandsentschidigung, nicht um marktiiblichen Lohn handelt.

Abgrenzung nach neuerer BGH-Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hatte die skizzierte Vereinsklassenabgrenzung weitgehend rezipiert und
war teilweise zu strengen Hrgebnissen gelangt. Die Rechtsprechung des KG zu Kinder-
tagesstitten-Vereinen ist vom BGH im Jahre 2017 schlieBlich gekippt worden (vgl. BGH
NJW 2017, 1943; BGH BeckRS 2017, 114911 und BGH BeckRS 2017, 114946). Die Ent-
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scheidungen betrafen gemeinnttzige Vereine; der BGH hat einen wirtschaftlichen Zweck
abgelehnt, obwohl es in einem der entschiedenen Fille um den Betrieb von 24 Kin-
dertagesstitten mit 2400 betreuten Kindern und 695 Mitarbeitern ging. Grundsitzlich halt
der BGH einen wirtschaftlichen Zweck fiir gegeben, wenn ein Verein planmifig, auf Dauer
und nach auflen gerichtet eine eigenunternechmerische Tatigkeit entfaltet, die auf die Ver-
schaffung vermogenswerter Vorteile zugunsten des Vereins oder seiner Mitglieder zielt
(BGH, Beschl. v. 16.5.2017 — I1 ZB 6/16, Tz. 22 [juris] = BeckRS 2017, 114911). Indessen
sei es mit Zweck und Titigkeit eines Idealvereins nicht unvereinbar, wenn dieser einen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb fuhre. Ein Verein konne auch dann nichtwirtschaftlich sein,
wenn er zur Erreichung seiner ideellen Ziele unternehmerische Tatigkeiten entfalte, sofern
diese dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck zu- und untergeordnet und Hilfsmittel zu
dessen Erreichung seien. Dementsprechend kénnten wirtschaftliche Tatigkeiten eines Ver-
eins auch dann als Gewerbe 1. S. d. Gewerberechts anzusehen sein, wenn sie die zivil-
rechtliche Qualifikation des Vereins als Idealverein nicht berithrten. Entscheidend fiir die
Einordnung sei nicht nur die Satzung des Vereins, sondern auch, in welcher Form er tat-
sachlich titig werde. Der entgeltliche Betrieb von Kindertagesstitten stelle eine unter-
nehmerische Titigkeit dar, denn der Verein erbringe am dulleren Markt der Kinder-
tagesstitten planmafig und dauerhaft Kinderbetreuungsleistungen gegen Entgelt; die wirt-
schaftliche Tatigkeit sei aber (im konkreten Fall) dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck des
Vereins zu- und untergeordnet und Hilfsmittel zu dessen Erreichung, unterfalle also dem
sog. Nebenzweckprivileg (Tz. 23 f.). Fir die Beurteilung der Frage, ob der Verein auf einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet sei, sei die Anerkennung des Vereins als
gemeinniitzig von Bedeutung (Tz. 25). Gemeinnitzigkeit sei zwar nicht gleichbedeutend mit
einem Idealzweck, der Gemeinniitzigkeit komme im Hinblick darauf jedoch Indizwirkung

zu (Tz. 26).

Im Anschluss an die Kita-Rechtsprechung erging eine weitere wichtige Entscheidung des
BGH zum Vermoégensverwaltungsverein (DNotZ 2019, 75: private Vermogensverwaltung
als alleiniger statutarischer Zweck). Insoweit hat der BGH den wirtschaftlichen Zweck
jedenfalls unter der Voraussetzung bejaht, dass die Satzung den Mitgliedern einen Beschluss
tiber die Auskehrung des Uberschusses aus der Vermogensverwaltung erméglicht. Die
Grenze der Eintragungsfihigkeit sei erreicht, wenn die Vermégensverwaltung auf die Ver-
schaffung vermogenswerter Vorteile zugunsten der Vereinsmitglieder abziele (DNotZ 2019,
75 Tz. 17). Der BGH hebt in diesem Zusammenhang auch den Gldubigerschutz als Grund
tir die Abgrenzung zwischen Ideal- und Wirtschaftsvereinen hervor. Bei einer nach auflen

gerichteten wirtschaftlichen Betitigung seien Glaubigerinteressen nimlich in besonderem
Mafe berthrt (DNotZ 2019, 75 T=z. 21 f.).

Welche Auswirkungen die Entscheidungen des BGH auf die herkémmlich Typologie zur
Vereinsklassenabgrenzung haben, diirfte derzeit noch nicht absehbar sein. Ob der BGH in
seinen Entscheidungen eine abschlieBende Definition des wirtschaftlichen Vereinszwecks
geben und damit die Kategorien der von K. Schwidt begriindeten Typologie ablosen wollte,
lisst sich nicht klar sagen (fiir grundsitzliche Fortgeltung der Typologie etwa Terner,
RNotZ 2017, 508, 514; BeckOK-BGB/Schépflin, Stand: 1.2.2020, § 21 Rn. 103; die BGH-
Rechtsprechung als — begriilenswerten — Systembruch bezeichnend
MinchKommBGB/Leuschner, 8. Aufl. 2018, § 21 Rn. 31; ders.,, NJW 2017, 1919, 1924;
vgl. auch jurisPK-BGB/Otto, 8. Aufl. 2017, §22 Rn. 11.2 [online-Aktualisierung v.
26.6.2017]: Entscheidungen seien schwer einzuordnen).

Fir sich betrachtet ist die im vorliegenden Fall kritische Titigkeit — die Erbringung von
Aufsichtsleistungen durch den Verein gegen eine an den Verein gezahlte Entschadigung —
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der Tatigkeit eines Kita-Vereins (Betreuungsleistungen am dufleren Markt gegen Entgelt)
nicht unvergleichbar. Entscheidend diirfte es darauf ankommen, ob diese Titigkeit auch
einem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck zu- und untergeordnet und Hilfsmittel zu dessen
Erreichung ist. Die Indizwirkung der Gemeinniitzigkeit kommt im konkreten Fall nicht zur
Hilfe. Allerdings ist die anerkannte Gemeinnutzigkeit wie gesagt nur ein Indiz (s. auch
Wostmann, npoR 2018, 195, 201, rechte Spalte) und schlieit eine materiell begrindete
Unterordnung unter den Idealzweck nicht aus (wobei diese Unterordnung offenbar nicht
quantitativ zu bestimmen ist, vgl. Staudinger/Schwennicke, BGB, 2019, § 21 Rn. 65). Dass
beim fraglichen Verein der statutarische Idealzweck (= Unterstitzung des Heimatmuseums)
noch in irgendeiner Ausprigung verfolgt wird, scheint jedenfalls moglich. Auch ist die
Erbringung von Aufsichtsleistungen objektiv betrachtet durchaus eine Titigkeit, die diesen
Idealzweck férdern kann. Das gilt insbesondere, da die Aufsichtsleistungen zu einer unter
dem marktiiblichen Lohn liegenden Aufwandsentschidigung erbracht werden. Welche sub-
jektiven Motive dieser Tdtigkeit bei den einzelnen Vereinsmitgliedern womdoglich zugrunde
liegen, kann zwar nicht (allein) ausschlaggebend sein. Andernfalls miisste der Aufsichts-
dienst durch kommerzielle Anbieter gegen (angemessenes) Entgelt erbracht werden. In der
Ubernahme des Aufsichtsdienstes durch die Vereinsmitglieder gegen eine geringe Auf-
wandsentschiadigung durfte also eine aus ideellen Zwecken motivierte Tatigkeit zu sehen
sein, so dass wir im Ergebnis davon ausgehen wiirden, dass der Verein selbst ebenfalls einen
Idealzweck verfolgt. Freilich verbleibt ein Restrisiko, dass die Rechtsprechung die Titigkeit
als wirtschaftlich einordnen wiirde.

Zumindest als Probe kann man die Erwagung anstellen, ob die Anerkennung des Vereins
als gemeinntitzig konkret moglich wire. Im Prinzip wire wohl der Tatbestand des § 52
Abs. 2 S. 1 Nr. 22 AO einschligig (darunter fallt auch die Unterstitzung von Heimat-
museen, s. Tipke/Kruse/Seer, AO/FGO, EL 1/2016, § 52 AO Rn. 52) oder der § 58 Nr. 4
AO (Forderverein). Ein angemessener Aufwendungsersatz fiir ehrenamtliche Titigkeiten
der Mitglieder verstoBt nicht gegen § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO (Tipke/Kruse/Seer, § 55 AO
Rn. 16). Es konnte deshalb erwogen werden, das einigermallen sichere Indiz der Gemein-
nttzigkeit durch entsprechende Anerkennung herbeizufihren.

Konsequenzen einer Rechtsformverfehlung

Geht man entgegen der zuvor vertretenen Auffassung davon aus, dass es sich um die Ver-
folgung eines wirtschaftlichen Zwecks handelt, stellt sich die Frage nach der Konsequenz
fir die Eintragung im Vereinsregister. Ist ein Verein im Vereinsregister eingetragen, obwohl
er einen wirtschaftlichen Zweck verfolgt (Rechtsformverfehlung), so kommt eine Amts-
l6schung gem. § 395 FamFG in Betracht. Diese Norm erfasst seit Abschaffung des § 43
Abs. 2 BGB (Vereinsrechtsreform 2009) sowohl den von vornherein filschlich ein-
getragenen als auch den nachtriglich ,,wirtschaftlich gewordenen® Verein (BGH, II ZB
6/16, Tz. 20 [juris]; BeckOK-BGB/Schépflin, Stand: 1.2.2020, § 43 Rn. 5). Die bloBe
Loschungsreife des Vereins dndert aber nichts an seiner Verfassung als eingetragener Verein
und durfte grundsitzlich auch keine Konsequenzen fiir die Vorstinde und ihr Handeln
haben. Diese haften so, wie sie als Vorstinde des eingetragenen Vereins fiir Pflicht-
verletzungen haften (ggf. beschrinkt durch § 31a BGB). Zu ihren allgemeinen Pflichten
kann es freilich geh6ren, dass sie bei ihrem Handeln die von ihnen erkannte Rechtsform-
verfehlung berticksichtigen und u. U. auf einen Ausweg aus dieser Situation hinwirken.



