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Gutachten des Deutschen Notarinstituts
Abruf-Nr.: 163732
letzte Aktualisierung: 7. November 2018

BGB §§ 45, 47, 54; UmwG § 3; AO §§ 51 Abs. 1S. 2,55 Abs. 1 Nr. 4, 58 Nr. 2, 60, 61

Fusion nicht rechtsfihiger und eingetragener Vereine; Vermogensiibertragung auflerhalb
des Umwandlungsgesetzes; vereinsrechtliche Verschmelzung; Schenkung von
Vereinsvermogen an neu gegriindeten gemeinniitzigen Verein; Anfallberechtigung nach
Liquidation gemeinniitziger Vereine

I. Sachverhalt
Die Gesellschaft hat in mehreren Stiddten bzw. Stadtbezirken Betriebssportgruppen.
Zwei der Betriebssportgruppen (G und H) haben keine Satzung.

Eine Betriebssportgruppe (W) hat eine Vereinssatzung; der Verein ist aber nicht im Vereinsre-
gister eingetragen. Allerdings ist dieser Verein vom Finanzamt als gemeinniitzig anerkannt
worden und hat ein Vermogen von 1.500,00 EUR.

Eine Betriebssportgruppe (B) ist ein im Vereinsregister eingetragener Verein, der nach der Sat-
zung ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke im Sinne der AO verfolgt. Zweck
des Vereins ist die Forderung des Sports, der 6ffentlichen Gesundheit und der Jugendhilfe. Der
Verein hat ein Vereinsvermogen von ca. 3.500,00 EUR.

§ 13 der Vereinssatzung lautet wie folgt:

»Die Auflosung des Vereins kann nur in einer zu diesem Zweck
einberufenen  Mitgliederversammlung  beschlossen  werden.
Voraussetzung ist, dass 2/3 der abgegebenen Stimmen zustim-
men. Sofern die Mitgliederversammlung nichts anderes be-
schliet, sind 2 Mitglieder des geschiftsfilhrenden Vorstandes
gemeinsam vertretungsberechtigte Liquidatoren.

Bei Auflosung oder Authebung des Vereins oder nach Wegfall
der steuerbegiinstigten Zwecke fillt das nach Beendigung der Li-
quidation vorhandene Vereinsvermdgen an die Sonderschule, die
es unmittelbar und ausschlieBlich fiir gemeinniitzige Zwecke zu
verwenden hat.

Im Falle einer Fusion des Vereins mit einem anderen Verein fallt
das Vermdgen nach Vereinsauflosung an den neu entstehenden,
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steuerbegiinstigten Fusionsverein bzw. den aufnehmenden steuer-
begiinstigten Verein, der es ausschlieflich und unmittelbar fiir
gemeinniitzige Zwecke zu verwenden hat.

Beschliisse hieriiber diirfen erst nach Einwilligung des Finanzam-
tes ausgefiihrt werden.*

Nunmehr sollen die drei Betriebssportgruppen (G/H/W) und der e.V. (B) zu einer neuen Ge-
meinschaft zusammengefiihrt werden. Diese neue Betriebssportgruppe soll nicht im Vereinsre-
gister eingetragen werden. Das Vermodgen des e.V. (B) soll auf die neue Gemeinschaft (E) iiber-
tragen werden.

II. Fragen

l.

Kann das Vermogen des e.V. (B) auf eine neue, nicht eingetragene Betriebssportgruppe,
libertragen werden und ist hierfir bereits wegen § 13 der Satzung die Genehmigung des Fi-
nanzamts notwendig oder erst nach Ubertragung wegen des Beschlusses der Liquidation?

Ist es nach der AQO, insb. § 58 AO, iiberhaupt moglich, das Vermogen des e.V. (B) vorher
auf den neuen Verein (E) zu iibertragen oder muss das Vermdgen von (B) vielmehr im
Rahmen der Liquidation verwendet werden, wie es in § 13 der Satzung steht?

Sollte die neue Betriebssportgruppe als nicht eingetragener Verein gefiihrt werden?

Wie lduft die Ubertragung des Vereinsvermdgens rechtlich ab? Durch Ubertragung des
Vermdgens des e.V. (B) auf den neu zu griindenden Verein (E) im Wege der Einzelrechts-
nachfolge (Schenkung) und Aufldsung des e.V. (B) nach Ubertragung sowie Neuaufnahme
aller Mitglieder von G, H, W und B?

III. Zur Rechtslage

Wir setzen mangels ndherer Angaben voraus, dass es sich bei sdmtlichen nicht eingetragenen
Betriebssportgruppen um nicht rechtsfahige Vereine handelt.

1.

Gemeinniitziger nicht rechtsfihiger Verein

Nach heute wohl h.M. ist auch der nicht rechtsfihige Verein (evtl. besser: nicht
eingetragener Verein) teilrechtsfahig, wenn er durch Teilnahme am Rechtsverkehr Rechte
und Pflichten erwirbt bzw. begriindet (Palandt/Ellenberger, BGB, 77. Aufl. 2018, § 54 Rn.
2; jurisPK-BGB/Bergmann, 8. Aufl. 2017, § 54 Rn. 27; Sikora, in: Baumbach/Sikora, Hand-
und Formularbuch zum Vereinsrecht, 2. Aufl. 2017, § 3 Rn. 16; Gummert, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 4. Aufl. 2016, § 66 Rn. 1; zur aktiven
Parteifahigkeit BGH NZG 2007, 826, 830 Tz. 55; wohl offen BGH NZG 2016, 666, 667
Tz. 13). Entgegen dem Wortlaut von § 54 S. 1 BGB sind auf ihn also die §§ 21 ff. BGB
entsprechend anzuwenden, soweit diese Vorschriften nicht die Eintragung im
Vereinsregister voraussetzen (BeckOK-BGB/Schopflin, Stand: 1.11.2017, § 54 Rn. 15).
Voraussetzung auch des nicht rechtsfahigen Vereins diirfte ein ideeller Vereinszweck sein.
Ein nicht rechtsfahiger Wirtschaftsverein soll hingegen eine Gesellschaft (GbR oder OHG)
darstellen (BeckOK-BGB/Schopflin, § 54 Rn. 8) oder zumindest wie eine solche zu
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behandeln sein (zu den verschiedenen Ansichten Gummert, § 66 Rn. 10 ff.). § 54 S. 1 BGB
greift insoweit also wieder ein.

Ein nicht rechtsfahiger Verein kann gemeinniitzig sein. § 52 Abs. 1 S. 2 AO stellt darauf ab,
dass die zu privilegierende Korperschaft eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse 1. S. d. des Korperschaftsteuergesetzes ist. § 1 Nr. 5 KStG nennt als unbe-
schriankt korperschaftsteuerpflichtig ausdriicklich auch nicht rechtsfahige Vereine (vgl. auch
Schauhoft/Schauhoff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 3. Aufl. 2010, §6 Rn.1;
Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 11. Aufl. 2015, 2.1.2.3).
Allerdings muss zusétzlich die Voraussetzung des § 3 Abs. 1 KStG erfiillt sein, ihr Einkom-
men darf also nicht unmittelbar bei einem anderen Steuerpflichtigen zu versteuern sein
(Martini, in: Winheller/Geibel/Jachmann-Michel, Gesamtes Gemeinniitzigkeitsrecht, 2017,
§ 3 KStG Rn. 2). Freilich ist entscheidend, dass es sich bei der fraglichen Vereinigung tat-
sdchlich um einen nicht rechtsfahigen Verein handelt, nicht etwa um eine Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts. Die Abgrenzung kann schwierig sein, ist aber gleichwohl sorgfiltig vor-
zunehmen, da eine GbR nicht in den Genuss steuerlicher Verglinstigungen kommen kann
(Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, 2.1.2.3; vgl. auch Musil, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
AO/FGO, Erg.Lfg. 7/2017, § 51 AO Rn. 27).

Die Anerkennung als gemeinniitzig setzt voraus, dass die Satzung der betreffenden Vereini-
gung den Anforderungen gem. § 60 AO entspricht (konkretisiert in der Mustersatzung in
Anlage 1 zu § 60 AO). Insbesondere erfordert dies eine Bestimmung iiber die Anfallberech-
tigung nach Auflosung des Rechtstragers 1. S. d. § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO. Die mitgeteilte Sat-
zung des eingetragenen Vereins enthélt offenbar eine solche Bestimmung und sieht sowohl
fiir die Beendigung nach Liquidation als auch nach ,,Fusion* den Anfall bei einem gemein-
niitzigen Rechtstriger zur ausschlieBlichen Verwendung fiir gemeinniitzige Zwecke vor.
Wenn auch die Betriebssportgruppe W vom Finanzamt als gemeinniitzig anerkannt worden
ist, dann muss sie ebenfalls liber eine solche oder dhnliche Klausel verfiigen (wobei eine
ausdriickliche Bestimmung fiir den Fusionsfall nicht zwingend erscheint).

Vereinsfusion unter Beteiligung nicht rechtsfihiger Vereine, vereinsrechtliche Ver-
schmelzung

Zwar kann ein eingetragener Verein als Ausgangs- und Zielrechtstriger an einer Umwand-
lung nach UmwG teilnehmen (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 UmwG, beachte aber Einschrinkung in § 99
Abs. 2 UmwG fiir Mischverschmelzung), ein anerkannter wirtschaftlicher Verein (§ 22
BGB) immerhin als iibertragender Rechtstriager (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 UmwG). In keiner Weise
beteiligungsfihig nach dem UmwG ist aber der nicht rechtsfihige Verein
(Widmann/Mayer/Fronhofer, Umwandlungsrecht, Erg.Lfg. 7/2005, § 3 UmwG Rn. 38). In-
soweit scheidet die ,,echte” Verschmelzung des eingetragenen Vereins mit den nicht rechts-
fahigen Vereinen unter Anwendung des UmwG aus.

Ein Weg zur Verschmelzung bestiinde darin, dass sich der nicht rechtsfdhige Verein iiber-
gangsweise in das Vereinsregister eintragen ldsst und der sich nach Umwandlung entstande-
ne eingetragene Verein durch Verzicht auf die Rechtsfdhigkeit in einen nicht rechtsfahigen
Verein identitdtswahrend zuriickverwandelt (vgl. Baumann/Sikora/Weil3, § 13 Rn. 18). Na-
herliegend ist aber womdoglich eine ,,Verschmelzung® nach allgemeinen Grundsétzen, auch
,unechte Fusion oder ,,vereinsrechtliche Verschmelzung* genannt (vgl. Stober/Otto, Hand-
buch zum Vereinsrecht, 11. Aufl. 2016, Rn. 11, 12 ff.; Baumbach/Sikora/Weil}, § 13
Rn. 223 ff.; Reichert/Schimke/Dauernheim, Vereins- und Verbandsrecht, 14. Aufl. 2018,
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Rn. 4526 ff.). An dieser kann sich auch der nicht rechtsfihige Verein beteiligen
(Reichert/Schimke/Dauernheim, Rn. 4526; Baumann/Sikora/Stiebitz, § 4 Rn. 252). Es han-
delt sich dabei im Ergebnis um eine Kombination von Auflosung der bestehenden Vereine,
Griindung eines neuen Vereins und Einzelrechtsiibertragung auf den neuen Verein; es findet
also keine Gesamtrechtsnachfolge statt (aufler fiir den Fall, dass die Satzung den Fiskus als
Anfallberechtigten nach Liquidation vorsieht, vgl. § 47 BGB), vielmehr muss das Vermogen
der ,,iibertragenden Vereine dem neuen Verein nach allgemeinen zivilrechtlichen Grund-
sdtzen iibereignet werden. Ferner miissen die Mitglieder der {ibertragenden Vereine dem
neuen Verein beitreten (laut Stober/Otto, Rn. 1115, soll die Satzung des neuen Vereins
vorsehen konnen, dass die Mitglieder der bisherigen Vereine mit ihrer Zustimmung durch
den neuen Verein ,berufen” werden; die Berufung sei den Mitgliedern der bisherigen
Vereine mitzuteilen; ihr Schweigen darauf sei nach angemessener Zeit als stillschweigend
erklirtes Einvernehmen zu werten).

Soweit die Vermogensiibertragung wahlweise vor Auflésung als auch nach Liquidation als
Auskehrung an den Anfallberechtigten moglich sein soll, ist dies u. E. mit der
Einschrinkung zu verstehen, dass eine Ubertragung durch Schenkung vor der Auflsung
ausscheidet. Es ist zwar umstritten, ob § 47 BGB ein zwingendes Liquidationsgebot enthilt
(vgl. Staudinger/Weick, BGB, 2005, §47 Rn. 1). Klar diirfte jedoch sein, dass jede
Verteilung von Vereinsvermogen an andere Personen als den Fiskus nur im Wege eines
Liquidationsverfahrens stattfinden darf (BeckOK-BGB/Schopflin, Stand: 1.11.2017, § 41
Rn. 4; Soergel/Hadding, BGB, 13. Aufl. 2000, Vor § 41 Rn. 4; Baumann/Sikora/WeiB3, § 13
Rn. 260; ausfithrlich K. Schmidt, Verbandszweck und Rechtsfahigkeit im Vereinsrecht,
1984, S. 296 f.: Vorschrift ,,besagt nur, daR eine Vermodgensverteilung anders als im Liqui-
dationswege nicht erfolgen darf. Sie betrifft also [...] nicht die Frage nach dem weiteren
Schicksal des Vereins (Fortbestand oder Zerschlagung), sondern sie regelt fiir den Fall der
Zerschlagung nur die Technik der Vermdgensverteilung. .

Zu beachten wire also beim eingetragenen Verein insbesondere das Sperrjahr nach § 51
BGB. Ob § 51 BGB auf den nicht rechtsfahigen Verein anzuwenden ist, erscheint noch nicht
abschliefend geklért (dagegen aber BeckOK-BGB/Schopflin, § 54 Rn. 55; Soergel/Hadding,
§ 54 Rn. 9; jurisPK-BGB/Bergmann, 8. Aufl. 2017, § 54 Rn. 39; dafiir Gummert, § 76
Rn. 8).

Auch mit Riicksicht auf das Gemeinniitzigkeitsrecht ist zu beachten, dass das Vereinsver-
mogen nach Liquidation dem statutarisch bezeichneten (gemeinniitzigen) Rechtstriger zu-
fallt. Es wire also nicht nur entscheidend, dass das Vereinsvermodgen irgendeinem gemein-
niitzigen Rechtstrager zugewendet wird, sondern dass dies im Einklang mit der Satzung ge-
schieht. Alles andere wire wohl als Verstof3 gegen die Vermogensbindung i. S. d. § 61 AO
anzusehen (vgl. Schauhoff/Bott, § 10 Rn. 117 f.). Die Satzung des eingetragenen Vereins
enthélt vorliegend freilich eine spezielle Klausel fiir die ,,Fusion des Vereins, die vom Fi-
nanzamt offenbar anerkannt worden ist (vgl. auch zur Frage, ob eine fehlende Bestimmung
der — echten — Verschmelzung entgegensteht, wenn die Satzung einen anderen Anfallberech-
tigten vorsieht: DNotl-Internetgutachten Nr. 107812; Semler/Stengel/Katschinski, UmwG,
4. Aufl. 2017, §99 Rn. 20 ff.; Stober/Otto, Rn. 1066). Die Verwendung des Begriffs
,Fusion® ist unspezifisch, sodass sie auch die Fusion nach allgemeinen Grundséitzen um-
fassen konnte, ebenso unspezifisch ist der verwendete Begriff des ,,Vereins®, sodass er sich
auf den nicht rechtsfahigen Verein als Zielrechtstréger erstrecken konnte. Letztlich sind dies
Auslegungsfragen, die wir im Rahmen eines Gutachtens nicht verbindlich beantworten
konnen. Will man ganz sichergehen, muss man durch Satzungsdnderung den genau bezeich-
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neten neu gegriindeten Verein als Anfallberechtigten in die Satzung einfithren. Das mag
auch flir den gemeinniitzigen nicht rechtsfihigen Verein gelten, dessen Satzung wir nicht
kennen.

Im Ubrigen sieht die Satzung des eingetragenen Vereins selbst vor, dass auflosungs- oder
fusionsbezogene Beschliisse erst nach Einwilligung des Finanzamts ausgefiihrt werden diir-
fen. Es erscheint also schon von daher eine Abstimmung mit dem Finanzamt geboten.



