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I. Vereinsrechtsreform — ein aktuelles Thema?

Als das Programm der diesjdhrigen Hamburger Non-Profit-Tage konzipiert wurde, war das
Thema ,,Vereinsrechtsreform* aktueller denn je. Das Bundesministerium der Justiz hatte am
25. August 2004 einen ,.Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vereinsrechts“ vorgelegt',
der sich das Ziel gesetzt hatte, ,,das seit iiber 100 Jahren im Wesentlichen unverinderte Ver-
einsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) modern zu gestalten, zu vereinfachen und den
heutigen Bediirfnissen anzupassen“z. Um dieses Ziel zu erreichen, sollte u. a. das sog. Neben-
zweckprivileg in § 21 BGB verankert, die Bestimmung des § 22 BGB iiber den wirtschaftli-
chen Verein aufgehoben und die bislang auf die Amtsgerichte und Verwaltungsbehorden ver-
teilte Rechtsformaufsicht iiber eingetragene Vereine bei den Amtsgerichten konzentriert wer-
den. Ferner sollte § 54 BGB mit der Rechtswirklichkeit in Einklang gebracht und den nicht-
rechtsfdhigen Vereinen auch die aktive Parteifdhigkeit zugesprochen werden, die § 50 Abs. 2

ZPO ihnen derzeit noch vorenthilt.

Obwohl der Referentenentwurf nur ausgewihlten Verbidnden zur Stellungnahme iibersandt
wurde’, hat er in der Vereinslandschaft fiir erhebliche Unruhe gesorgt. Im Schrifttum hat er
tiberwiegend ein kritisches Echo gefunden: Der Entwurf sei ein unausgereifter, handwerklich
miBlungener ,,Schnellschul3* mit ,,verheerenden Folgen fiir die Verbdnde und Vereine**. Er
verfehle sein Anliegen, zu mehr Rechtsklarheit im Vereinswesen beizutragens, ignoriere die
“6_Unter dem Eindruck

dieser Kritik, aber womdoglich auch wegen der iiber die Jahresmitte bestechenden UngewiBheit

wirklichen Regelungsprobleme und wirke daher ,,schon jetzt antiquiert

tiber die kiinftigen politischen Krifteverhiltnisse im Lande hat das Bundesjustizministerium

* Inhaber der Juniorprofessur fiir Zivilrecht mit Schwerpunkt deutsches und europiisches Gesellschaftsrecht an
der Johann Wolfgang Goethe-Universitidt Frankfurt a. M.

! Abrufbar unter www.jura.uni-duesseldorf.de/dozenten/noack/Texte/Normen/VereinsRRefE.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 13. 10. 2005).

? Begriindung unter A1, S. 11.

3 Arnold, ZRP 2005, 170 hilt diese ,,Geheimniskriamerei* zu Recht fiir befremdlich.

* Méhlenkamp, DB 2004, 2737, 2739.

> Terner, Rpfleger 2005, 296, 304.

® Arnold, DB 2004, 2143, 2146.



sein Reformprojekt vorerst zuriickgestellt. Ob, wann und in welcher Gestalt der Entwurf wei-

terverfolgt wird, ist derzeit nicht abzusehen.

Das Thema ,,Vereinsrechtsreform* ist damit jedoch keineswegs erledigt. Wie im folgenden
gezeigt werden soll, weist unser in die Jahre gekommenes Vereinsrecht ndmlich in der Tat
einige rechtspolitisch bedenkliche Defizite auf, die nicht ausschlieBlich durch Rechtsprechung
und Wissenschaft behoben werden konnen. Diese Defizite sind freilich nicht durchweg dort
zu finden, wo das Bundesjustizministerium sie ausgemacht haben will, und deswegen wird es
notig sein, den Blick auf andere Regelungsprobleme auszuweiten, die der Referentenentwurf
nicht einmal andeutet. Andererseits wire es verfriiht, den Entwurf schon jetzt vollstindig aus
der rechtspolitischen Debatte auszublenden, denn immerhin vermittelt er einen ersten Ein-
druck davon, wie man sich in Berlin-Mitte ein modernes Vereinsrecht vorstellt. Der Beitrag
stellt daher die Anderungsvorschlige des Entwurfs auf den Priifstand, um sie mit eigenen Re-
formvorstellungen zu kontrastieren. Er beschrinkt sich auf ausgewihlte Rechtsfragen rund um

die wirtschaftliche Betitigung von Idealvereinen’.
II. Abgrenzung der Vereinsklassen

Beginnen wir mit dem fiir die Praxis wohl bedeutsamsten Schwerpunkt des Gesetzentwufs,
und zwar der Abgrenzung von wirtschaftlichem und nichtwirtschaftlichem Verein, zu der

auch die Frage nach der Reichweite des sog. Nebenzweckprivilegs gehort.
1. Typologie wirtschaftlicher Vereine
a) Vereinseigener Geschdiftsbetrieb

Die Einordnung als wirtschaftlicher oder nichtwirtschaftlicher Verein hingt nach den §§ 21,
22 BGB bekanntlich davon ab, ob der Vereinszweck ,,auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbe-
trieb gerichtet ist oder nicht. Was dieses Merkmal ausmacht, ist seit Inkrafttreten des BGB
umstritten. Wihrend sich frither eine subjektive, eine objektive und eine gemischte Theorie
gegenﬁberstandeng, hat sich nach grundlegenden Studien von Karsten Schmids’ eine teleolo-

gisch-typologische Abgrenzungsmethode durchgesetztlo. Teleologisch ist diese Methode inso-

7 Zur geplanten Streichung von § 22 BGB und den geplanten Anderungen in bezug auf den nichteingetragenen
Verein siehe Arnold, DB 2004, 2143, 2146; Beuthien, NZG 2005, 493 ff.; Reuter, NZG 2005, 738, 744 {.; Ter-
ner, Rpfleger 2005, 296, 301 f.

8 Siehe die Darstellung bei Soergel/Hadding, BGB, 13. Aufl. 2000, §§ 21, 22 Rn. 20 ff.

° Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286 ff. und 343 ff.; ders., Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereins-
recht, 1984, S. 89 ff.

' Der teleogisch-typologischen Abgrenzungsmethode ausdriicklich oder der Sache nach folgend etwa KG, NZG
2005, 361, 362; VGH Mannheim, NVwZ-RR 2004, 904; OLG Hamm, NZG 2003, 879; OLG Diisseldorf, NJW-
RR 1998, 683; OLG Schleswig, NJW-RR 2001, 1478; LG Hanau, NJW-RR 2002, 102, 103; MiinchKomm-



fern, als sie danach fragt, welche Verbidnde nach dem Normzweck des § 22 BGB, den sie in
erster Linie im Glaubigerschutz erkennt“, auf die Rechtsform einer AG, GmbH oder Genos-
senschaft verwiesen werden sollen. Typologisch ist diese Methode insofern, als sie auf dieser
Grundlage drei Typen des wirtschaftlichen Vereins unterscheidet: den Volltypus des unter-
nehmerisch titigen Vereins, den Verein mit einer unternehmerischen Tétigkeit an einem inne-
ren Markt und den genossenschaftlich titigen Verein. Ist ein Verein einer dieser Kategorien
zuzuordnen, geriert er sich also in einer Weise, die den Geltungsanspruch der Normativbe-
stimmungen des Handelsvereinsrechts auf den Plan ruft, so ist er potentiell eintragungsunfi-
hig. Nur das als Korrektiv wirkende Nebenzweckprivileg kann ihm dann noch den Zugang

zum Vereinsregister verschaffen.

Nun 148t sich nicht bestreiten und wird auch nicht bestritten, dal die — dem Riickgriff auf das
Nebenzweckprivileg stets vorgelagerte — Abgrenzung eintragungsschéddlicher und
-unschédlicher Téatigkeiten im Sinne dieser Typenlehre betridchtliche Schwierigkeiten bereiten
kann'%. So hat das OLG Hamm'® im Jahre 2003 einem Verein namens ,,Kultur- und Reise-
dienst des Kolpingwerkes* den Weg ins Vereinsregister freigemacht, obwohl die einzige Té-
tigkeit dieses Vereins in der Organisation und Durchfiihrung entgeltlicher Busreisen bestehen
sollte. Der Verein, so das OLG, sei keiner der drei Fallgruppen des wirtschaftlichen Vereins
zuzuordnen, denn das Angebot preisgiinstiger Reisen sei lediglich Mittel zur Erreichung des
ideellen Hauptzwecks, der in der Satzung mit Wendungen wie ,,.Befdhigung der Mitglieder,
sich als Christen in der Gesellschaft zu bewihren®, ,Integration alleinstehender Menschen
und dhnlich umschrieben war. Eine klare Fehlentscheidung: Ein Verein, der sich als kommer-
zieller Reiseveranstalter betitigt und dabei auch an Nichtmitglieder richtet, ist als vollunter-
nehmerisch zu qualifizieren, so dal sich nur noch die Frage stellt, ob ihm das Nebenzweck-
privileg zugute kommt. Das aber war hier zu verneinen, denn irgendeine ideelle Tatigkeit, die
der Veranstaltung von Reisen hitte iibergeordnet sein konnen, war nicht ersichtlich und auch
nicht angestrebt. Indem das OLG die in der Satzung aufgefiihrten philanthropischen Ziele fiir
die Eintragungsfahigkeit des Vereins ausreichen 14¢t, fallt es der Sache nach auf die subjekti-
ve Theorie zuriick, auch wenn es sich formal der teleologisch-typologischen Abgrenzungsme-
thode bedient'.

Ein weiteres, besonders kontrovers diskutiertes Beispiel fiir die handgreiflichen Schwierigkei-
ten im Umgang mit der Typenlehre bilden die Untergliederungen der Scientology-Kirche.

Diese Vereine pflegen ihren Mitgliedern, hdufig aber auch AuBlenstehenden ein ganzes Biindel

BGB/Reuter, 4. Aufl. 2001, §§ 21, 22 Rn. 9 ff.; Schwarz, in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, § 21 Rn. 13 ff.; Soer-
gel/Hadding (Fn. 8), §§ 21, 22 Rn. 24 ff.; krit. Schad, NJW 1998, 2411.

"' BGHZ 85, 84, 88 — ADAC; BVerwGE 105, 313, 316 — Scientology; KG, NZG 2005, 361, 362; OLG Hamm,
NZG 2003, 879; VGH Mannheim, NVwWZ-RR 2004, 904; Karsten Schmidt, Verbandszweck (Fn. 9), S. 92.

2 Siehe etwa Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 23 III 3 (S. 670).

¥ NZG 2003, 879 = NJW-RR 2003, 898.

' Terner, Rpfleger 2004, 537, 542 f.



kostspieliger Waren und Dienstleistungen religiosen Charakters zu offerieren. Ob dies zur
Annahme eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs fiihrt, beschiftigt die Gerichte seit nun-
mehr zwei Jahrzehnten. Zwar hat das BVerwG in seinem Scientology-Urteil vom 6. November
1997" klargestellt, daB Leistungen, die ein Verein in Verwirklichung seines nichtwirtschaftli-
chen Zwecks seinen Mitgliedern entgeltlich erbringt, nur dann einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb begriinden, wenn diese Leistungen unabhingig von mitgliedschaftlichen Bezie-
hungen iiblicherweise auch von anderen angeboten werden. Doch bereitet die Handhabung
dieser Vorgabe den Instanzgerichten offenbar groflere Schwierigkeiten als erwartet; an einer

einheitlichen Entscheidungspraxis fehlt es jedenfalls bislang16.

Diese Zuordnungsprobleme zeigen folgendes: Wir haben es bei der Vereinsklassenabgrenzung
mit einem fortschreitenden, durch die Vielfalt moglicher Vereinstitigkeiten bedingten Dog-
matisierungsprozef3 zu tun, der zwar inzwischen ein hohes Mal} an Konsolidierung erreicht
hat, sich aber nicht in einen ohne weiteres subsumtionsfiahigen Tatbestand zwingen 148t. Das
gilt um so mebhr, als eine im Vordringen begriffene Ansicht'’ neben dem Gliubiger- auch den
Mitgliederschutz als telos des § 22 BGB anerkennt und damit eine Erweiterung der Typen des
wirtschaftlichen Vereins in den Raum stellt. Wer de lege ferenda fiir mehr Rechtssicherheit
bei der Vereinsklassenabgrenzung sorgen mochte, muf} sich also dariiber im klaren sein, daf3

dieses Bestreben auf Grenzen stoft.

Nur wenig abzugewinnen ist deshalb dem Vorschlag des Deutschen Notarvereins'® und eini-
ger Stimmen im Schrifttum', die ,klassischen drei Grundtypen des wirtschaftlichen Vereins
als Regelbeispiele in § 21 BGB zu verankern. Der dadurch zu erzielende Zuwachs an operati-
onalem Gehalt der Vorschrift wére gering und wiirde an den fortbestehenden Abgrenzungs-
problemen und der Offenheit des dogmatischen Entwicklungsprozesses nichts dndern. Auch
die vom Entwurf vorgeschlagene Neufassung des § 21 BGB, wonach ein Verein ,,zu jedem
nichtwirtschaftlichen Zweck* gegriindet werden kann, verspricht keinen nennenswerten Ge-
winn an Transparenz und Rechtssicherheit. Im Gegenteil ist diese Formulierung mif3verstiand-
lich, legt sie doch im Sinne der iiberwundenen subjektiven Theorie nahe, daf es fiir die Ein-
tragungsfihigkeit des Vereins auf seinen Zweck und nicht auf seine tatsidchlichen Aktivitdten
ankommt®. Alles in allem ist hinsichtlich der Abgrenzung eintragungsschédlicher und

-unschidlicher Titigkeiten derzeit tiberhaupt kein akuter Reformbedarf zu erkennen.

5 BVerwGE 105, 313; dazu Miiller-Laube, JZ. 1998, 788 ff.; Karsten Schmidt, NJW 1998, 1124 ff.

16 Siehe VGH Mannheim, NJW-RR 2004, 905 einerseits, VG Miinchen, GewArch 2000, 334 andererseits; niher
dazu Segna, NVwZ 2004, 1446 ff.

"7 BVerwGE 58, 26, 34 f.; MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 10), §§ 21, 22 Rn. 13; Soergel/Hadding (Fn. 8),
§§ 21, 22 Rn. 7; Grunewald, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2005, S. 190; Schwierkus, Der rechtsfiahige ideelle und
wirtschaftliche Verein (§§ 21, 22 BGB), 1981, S. 89 ff.; Wagner, NZG 1999, 469, 472 f{.

'® Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Vereinsrechts vom 8. 11. 2004, S. 3, abrufbar
unter www.dnotv.de/pdf/Vereinsrecht.pdf (iiberpriift am 14. 12. 2005).

' Arnold, DB 2004, 2143, 2145; Terner, Rpfleger 2005, 296, 298.

2 Terner, Rpfleger 2005, 296, 298. Dem Entwurf insoweit zustimmend jedoch Reuter, NZG 2005, 738, 743.



b) Ausgliederung von Geschdiftsbetrieben

Ungeachtet der erwogenen Neufassung von § 21 BGB scheint es auf den ersten Blick, als wol-
le auch der Entwurf nicht substantiell in die Diskussion iiber die Typenbildung eingreifen. Bei
nidherem Hinsehen zeigt sich jedoch, daf} er hier sehr wohl eine Grundsatzentscheidung treffen
mochte, und dies zugunsten einer Erscheinungsform des Vereins, die wahrlich noch nicht au-
Ber Streit steht: Gemeint ist der unternehmensverbundene Verein. Bekanntlich hat der
I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in seinem ADAC-Urteil aus dem Jahr 1982*" die Ausla-
gerung unternehmerischer Aktivitidten auf Tochter-Kapitalgesellschaften fiir vereinsrechtlich
unbedenklich erklért. Der ausgelagerte Geschiftsbetrieb, so der BGH damals, sei dem Verein
wegen der rechtlichen und organisatorischen Trennung von Verein und Kapitalgesellschaft
nicht als eigener zuzurechnen. Den Belangen des Verkehrsschutzes sei Geniige getan, weil die
Rechtsform der Kapitalgesellschaft deren Glaubigern alle mit einer solchen Gesellschaft ver-

bundenen Sicherheiten biete.

Wie kaum ein anderes hat dieses Urteil tiefe Spuren in der Vereinslandschaft hinterlassen und
sogar zum Aufbau mehrstufiger Vereinskonzerne gefiihrt. Und wie kaum ein anderes ist es im
Schrifttum nahezu durchgingig auf Ablehnung gestoBen22, weil es den Aspekt des Glaubiger-
schutzes nur unvollkommen und den des Mitgliederschutzes iiberhaupt nicht Wiirdigt23 . Zwar
ist innerhalb der Gegenansicht umstritten, unter welchen Voraussetzungen der ausgegliederte
Geschiftsbetrieb den Verein infiziert: Das Meinungsspektrum reicht hier von Reuter, der
schon eine Minderheitsbeteiligung fiir potentiell eintragungsschidlich hilt**, iiber vermitteln-
de Auffassungen, die das Vorliegen eines Beherrschungstatbestandes i. S. von § 17 AktG”
oder eines faktischen Konzernverhiltnisses>® verlangen, bis hin zu Stimmen, die eine Zurech-
nung nur fiir gerechtfertigt halten, wenn der Verein das volle unternehmerische Risiko der
Tochter tréigt27. Auch iiber den Umfang des Nebenzweckprivilegs im Fall der Ausgliederung
konnte bislang kein Konsens erzielt werden. In einem aber ist sich die Schar der Kritiker, in
die sich unlédngst auch ein ehemaliges Mitglied des 2. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs ein-
gereiht hat™®, vollkommen einig: Das ADAC-Urteil kann nicht das letzte Wort in dieser Ange-

legenheit gewesen sein.

*' BGHZ 85, 84.

2 Dem BGH folgend jedoch Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl. 2005, § 21 Rn. 3; Hemmerich, BB 1983, 26 ff.

3 Niher dazu Segna, DB 2003, 1311, 1313 f. m.w.N.

** Reuter, ZIP 1984, 1052, 1057 f.

* Karsten Schmidt, Verbandszweck (Fn. 9), S. 127 f.

* Soergel/Hadding (Fn. 8), §§ 21, 22 Rn. 42; Balzer, ZIP 2001, 175, 182 f.; Wagner, NZG 1999, 469, 473 f.

z Menke, Die wirtschaftliche Betidtigung nichtwirtschaftlicher Vereine, 1998, S. 200 ff.; Steinbeck/Menke, SpuRt
1998, 226, 229 f.

2 Henze, Ein neuer Blick auf das ADAC-Urteil, in: Walz u.a. (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2004, 2005,
S. 17 ff. Selbst die Instanzgerichte scheinen dem BGH nur mit einem gewissen Unbehagen zu folgen. So zeugt es



Unter diesen Umstidnden mufl es verwundern, da3 das Bundesjustizministerium mit dem Ge-
danken spielt, die ADAC-Doktrin geradezu beildufig im BGB zu verankern. Wie noch auszu-
fiihren sein wird®, soll in einem neuen § 21 Abs. 1 Satz 2 BGB das Nebenzweckprivileg ge-
setzlich anerkannt werden. Ausweislich der Entwurfsbegriindung soll mit der vorgeschlagenen
Formulierung, die sich nur auf einen ,,eigenen* wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb bezieht, zum
Ausdruck gebracht werden, da3 den Restriktionen des Nebenzweckprivilegs nur eine durch
den Verein selbst ausgeiibte Wirtschaftstitigkeit unterliegt, diejenige in ausgelagerter Form
dagegen unbeschrinkt gestattet ist’®. Nun 148t sich nicht von der Hand weisen, daB eine ent-
sprechende Klarstellung Rechtssicherheit schaffen wiirde. Doch abgesehen davon, dafl der
vorgeschlagene Wortlaut des § 21 Abs. 1 Satz 2 BGB alles andere als eindeutig ist’', muB sich
das Bundesjustizministerium fragen lassen, ob es nicht vor der Macht des Faktischen kapitu-
liert”. Um nicht miBverstanden zu werden: Unternehmerische Aktivititen in ausgelagerter
Form lassen sich aus der Vereinspraxis nicht mehr wegdenken. Aber die hier in Rede stehende
Zurechnungsproblematik ist viel zu komplex und rechtspolitisch heikel, als da} sie mit einem
lapidaren Hinweis auf die stindige Vereinspraxis und die Rechtsprechung33 vom Tisch ge-
wischt werden konnte. Rechtspolitisch akzeptabel wire eine Unbedenklichkeitsbescheinigung
des Gesetzgebers vielmehr nur unter zwei Voraussetzungen: Erstens wire vorzusehen, daf3
auch ein externer Geschiftsbetrieb nur in den Grenzen des Nebenzweckprivilegs zuldssig ist.
Zweitens hitte sich der Gesetzgeber Rechenschaft dariiber abzulegen, wie den mit der Aus-
gliederung verbundenen Gefahren fiir den Rechtsverkehr und die Mitglieder effektiv begegnet
werden kann. Nicht von ungeféhr hat die hochrangige Expertengruppe auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts in ithrem AbschlufSbericht vom 4. November 2002 ihrer Sorge Ausdruck
verliehen, Vereine konnten als Mehrheitsaktionir eingesetzt werden, ohne den gleichen Cor-
porate Governance-Standards zu unterliegen wie Aktiengesellschaften34. Der Plan, die
ADAC-Doktrin in § 21 BGB zu verankern, sollte daher zu den Akten gelegt werden.

2. Nebenzweckprivileg

nicht von uneingeschrénkter Uberzeugung, wenn das LG Miinchen I, DB 2003, 1316, 1317 das ADAC-Urteil als
,jedenfalls nicht unvertretbar bezeichnet; kritisch zu diesem Beschluf3 Segna, DB 2003, 1311 ff.

¥ Sogleich unter 2.

30 Begriindung zu § 21, S. 17.

' Arnold, DB 2004, 2143, 2146.

32 S0 auch der Deutsche Notarverein (Fn. 18), S. 3.

33 Begriindung zu § 21, S. 17.

* Bericht der hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts iiber moderne Gesell-
schaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa v. 4. 11. 2002, S. 133 f.; abrufbar unter http://europa.eu.int/
comm/internal_market/company/docs/modern/report_de.pdf.



Die Skepsis gegeniiber der vorschnellen Festschreibung umstrittener Materien fithrt uns zum
sog. Nebenzweckprivileg, dem es nach Einschitzung des Referentenentwurfs an hinreichender

Klarheit mangelt und das daher erstmals im BGB geregelt werden soll.
a) Funktionale Unterordnung als Kriterium

Das Nebenzweck- oder auch Nebentitigkeitsprivileg beruht auf der Erkenntnis, da3 auch Ver-
eine mit ideellen Zielen vielmals nicht ohne eine wirtschaftliche Betitigung auskommen. Es
besagt, da3 ein Verein trotz Vorhandenseins eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs in das
Vereinsregister eingetragen werden kann, sofern dieser Geschiftsbetrieb im Vergleich zur
ideellen (Haupt-)Tétigkeit als bloBe Nebentitigkeit anzusehen ist. Nach welchen Kriterien
sich dies beurteilt, ist freilich seit jeher umstritten. Die heute h. M. verlangt eine funktionale
Unterordnung der nichtwirtschaftlichen Aktivititen®. Dabei ist sie sich im Ausgangspunkt
darin einig, daB ein hinreichend funktionaler Zusammenhang jedenfalls bei solchen Ge-
schiftsbetrieben besteht, die fiir die effektive Verfolgung des ideellen Zwecks unentbehrlich
oder fiir ein funktionsfdhiges Vereinsleben erforderlich sind: Der ein Pflegeheim unterhalten-
de Wohlfahrtsverband muf3 ebensowenig um seine Eintragungsfihigkeit fiirchten wie der
Kleingartenverein, der ein publikumsoffenes Vereinsheim betreibt®. In einer rechtlichen
Grauzone bewegen sich demgegeniiber solche Aktivititen, die dem Verein nur als Geldquelle
dienen, also keinen inhaltlichen Bezug zu seiner ideellen Tatigkeit aufweisen. Viele sehen hier
fiir eine Privilegierung keinen Raum: Erlaube man einer Korperschaft, die der Sicherungssys-
teme des Handelsvereinsrechts entrate, das Unterhalten eines wirtschaftlichen Geschiftsbe-
trieb, so konne es sich dabei nur um eine eng begrenzte Ausnahme handeln®’. Indes weist
Reuter zu Recht darauf hin, da3 es unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes keine Rol-
le spielt, ob ein Sportverein ein Fitnesscenter oder ein Blumengeschift betreibt, solange ge-
wihrleistet ist, da der Geschiftsbetrieb von einem ideellen Interesse geleitet wird, das die fiir

die Teilnahme am Wirtschaftsverkehrs notwendige Risikoempfindlichkeit vermittelt*®.

¥ BGHZ 85, 84, 93 — ADAC; BVerwGE 103, 313, 316 — Scientology; OLG Dresden, ZIP 2005, 1680, 1687 —
Kolpingwerk; VGH Mannheim, NVwZ-RR 2004, 904, 910 — Scientology; Schwarz, in: Bamberger/Roth
(Fn. 10), § 21 Rn. 25; Hemmerich, Moglichkeiten und Grenzen der wirtschaftlichen Betdtigung von Idealverei-
nen, 1982, S. 97 ff.; Karsten Schmidt, Verbandszweck (Fn. 9), S. 183.

% Siehe nur Hemmerich (Fn. 35), S. 101 ff. Schon in dieser im Grundsatz anerkannten Fallgruppe kénnen aller-
dings betrichtliche Abgrenzungsprobleme auftreten. So weist das Betreiben des Rechtsschutzversicherungsge-
schifts keinen spezifischen Bezug zum ideellen Hauptzweck des ADAC auf; so Fiedler, Konzernhaftung beim
eingetragenen Verein, 1998, S. 131; Flume, Die juristische Person, 1983, S. 113; Reuter, ZIP 1984, 1052, 1063;
Segna, DB 2003, 1311, 1314; jeweils gegen BGHZ 85, 84, 94 — ADAC.

3 Soergel/Hadding (Fn. 8), §§ 21, 22 Rn. 36; Karsten Schmidt, Verbandszweck (Fn.9), S. 190; vermittelnd
Hemmerich (Fn. 35), S. 107; Menke, Die wirtschaftliche Betédtigung nichtwirtschaftlicher Vereine, 1998, S. 33 ff.
3 MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 10), §§ 21, 22 Rn. 19; ders., Die wirtschaftliche Betitigung von Nonprofit-
Organisationen, in: Hopt u. a. (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirtschaft und Gesellschaft, 2005,
S. 307, 317; ders., NZG 2005, 738, 742; dem folgend Nahrwold, Die wirtschaftliche Betidtigung von Idealverei-
nen am Beispiel der Ausgliederungsvorhaben der FuBSballbundesligavereine, 2003, S. 72 ff.



Dal} das Nebenzweckprivileg in seiner derzeit praktizierten Form keine klaren Konturen auf-
weist, liegt freilich weniger am Erfordernis der funktionalen Verkniipfung als an dem der Un-
terordnung der wirtschaftlichen Tatigkeit. Davon kann nur gesprochen werden, wenn das idel-
le und nicht das geschiftliche Tatigkeitsfeld dem Verein sein Geprige gibt. Das aber 146t sich,
wie auch die h. M. einrdumt, nur im Wege einer wertenden Betrachtung im Einzelfall feststel-
len. Fiir diese Wertung werden verschiedene Kriterien angeboten3 ?, deren Aussagekraft aller-
dings nicht iiberschiitzt werden sollte: So hilft es nicht weiter, zu ermitteln, wie viel Zeit die
Mitglieder in die ideellen und die kommerziellen Titigkeiten investieren, wenn die Mitglie-
der, wie dies héufig der Fall ist, mit der Fiihrung des Geschiftsbetriebs gar nichts zu tun ha-
ben”. Auch die Dominanz der den Geschiiftsbetrieb leitenden Personen in den Entschei-
dungsgremien des Vereins wird hiufig nur ein schwaches Indiz fiir das Uberwiegen wirt-
schaftlicher Interessen sein. Eher mag man die Relation zwischen den Einnahmen und Ausga-
ben im ideellen und wirtschaftlichen Bereich als Anhaltspunkt heranziehen, gibt doch sie Auf-
schluf} tiber die Abhéngigkeit des Vereins von Marktrisiken und die Préaferenzen innerhalb des
Vereins. Von Bedeutung kann ferner der Anteil von aktiven und bloB die Vereinsleistungen
konsumierenden Mitgliedern sein. Auch wenn all diese Kriterien in dem einen oder anderen
Fall Orientierungsmarken bieten mogen: Uber die handgreiflichen Abgrenzungsprobleme im
Bereich des Nebenzweckprivilegs konnen sie nicht hinwegtiuschen. Von Rechtsklarheit kann
hier also in der Tat keine Rede sein. Auch das ist freilich nie beschonigt oder gar geleugnet

worden®'.
b) Konkretisierungsansdtze

Nun liele sich dieses Problem mit einem Schlag 16sen, wenn man den funktionalen Ansatz
durch objektive Groenmerkmale ersetzte. De lege lata stofit dieses Vorgehen auf uniiber-
windliche Hindernisse; alle Versuche, schon aus dem geltenden Recht quantitative Obergren-
zen einer wirtschaftlichen Betitigung einheitlich fiir alle Vereine abzuleiten®®, miissen als
gescheitert gelten“. Aber auch de lege ferenda ist die Festlegung solcher Obergrenzen — etwa
in Anlehnung an § 267 HGB- fragwiirdig. Sie zwinge mitgliederstarke GroBvereine, die in
der Regel auf eine wirtschaftliche Betidtigung groleren Umfangs angewiesen sind, dazu, ent-
weder ihren Geschiftsbetrieb auf das gerade noch zulédssige Mal} zuriickzuschneiden oder sich
in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft umzuwandeln. Diese Benachteiligung wiire

ein zu hoher und nicht zu rechtfertigender Preis fiir die Konkretisierung des Nebenzweckprivi-

* Hemmerich (Fn. 35), S. 100; Nahrwold (Fn. 38), S. 78 ff.

¥ Reuter, NZG 2005, 738, 742.

4 Hemmerich (Fn. 35), S. 100; Nahrwold (Fn. 38), S. 81; Karsten Schmidt, Verbandszweck (Fn. 9), S. 183.

*2 Siehe die Vorschlige von Knauth, Die Rechtsformverfehlung bei eingetragenen Vereinen mit wirtschaftlichem
Geschiftsbetrieb, 1976, S. 76 ff.; Mummenhoff, Griindungssysteme und Rechtsfahigkeit, 1979, S. 134 ff;
Schwierkus (Fn. 17), S. 240 ff.; Heckelmann, AcP 179 (1979), 1, 24.

* Eingehende Kritik bei Reiff, Die Haftungsverfassungen nichtrechtsfihiger unternehmenstragender Verbinde,
1996, S. 73 ff.; Karsten Schmidt, Verbandszweck (Fn. 9), S. 184 ff.



legs. Der Referentenentwurf liegt somit vollkommen richtig, wenn er sich auf entsprechende

I'Jberlegungen44 erst gar nicht einlaBt.

Liegt er aber auch insofern richtig, als er sich von einer gesetzlichen Verankerung des Neben-
zweckprivilegs ein Mehr an Rechtssicherheit verspricht? Nach § 21 Abs. 1 Satz 2 BGB-E soll
ein eigener wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb des Vereins dann nicht zur Annahme eines unzu-
lassigen wirtschaftlichen Zwecks fithren, soweit er ,,als Hilfsmittel zur Erreichung des nicht-
wirtschaftlichen Vereinszwecks dienen und gegeniiber der nichtwirtschaftlichen Vereinsbeta-
tigung verhdltnismiBig geringfiigig sein soll*. Soweit mit dieser Formulierung klargestellt
werden soll, da3 die wirtschaftliche Tatigkeit keinen inhaltlichen Bezug zur ideellen Téatigkeit
aufweisen muB45, lage darin in der Tat ein kleiner Fortschritt, denn zumindest entfiele die Ab-
grenzung zwischen Zweckverwirklichungs- und -forderbetrieben auf der einen und bloBen

Mittelbeschaffungsbetrieben auf der anderen Seite™.

Wenn es aber zutrifft, da3 die Probleme bei der Handhabung des Nebenzweckprivilegs in ers-
ter Linie mit dem Kriterium der Unterordnung zusammenhéngen, dann féllt das abschlieen-
de Urteil iiber den Nutzen einer gesetzlichen Regelung bei diesem Tatbestandsmerkmal. In-
soweit soll hier von einer eingehenden Analyse des — durchweg fiir miBgliickt gehaltenen47 -
Wortlauts von § 21 Abs. 1 Satz 2 BGB-E abgesehen und lediglich ein kurzer Blick in die Be-
griindung geworfen werden. Sie rdumt zunichst ein, daB3 sich die Feststellung, ob ein Ge-
schiftsbetrieb ,,geringfiigig® ist oder nicht, nur aus einer wertenden Betrachtung ergeben kann,
und gibt dann dem Rechtsanwender eine Reihe von Indizien an die Hand, wie sie zum Teil
schon erwihnt worden sind*®. Aber abgesehen davon, dafl die Auswahl dieser Indizien ziem-
lich beliebig erscheint49, ist nicht zu erkennen, wie damit der wirtschaftlichen Nebenbetiiti-
gung von Idealvereinen ein ,,verldBlicher Rahmen* gegeben werden konnte. Dall der Entwurf
jedoch genau das fiir sich beanspruchtso, 146t sich wohl nur mit dem MiBverstindnis erkliren,
die Rechtsunsicherheit im Bereich des Nebenzweckprivilegs sei ,,auch auf das Fehlen einer

51

klaren gesetzlichen Regelung zuriickzufithren*” . In Wahrheit ist es auch hier die Vielgestal-

tigkeit von Idealvereinen, die dem Streben nach Rechtssicherheit Grenzen setzt™”,

* Siehe den Vorschlag von Adams, Stellungnahme zur Aktienrechtsreform 1997, in: Die Aktienrechtsreform,
AG-Sonderheft August 1997, S. 9, 25 f.; nicht wieder aufgegriffen von Adams/Mafimann, ZRP 2002, 128 ff.

* Begriindung zu § 21, S. 16 mit Hinweis auf Prot. I, S. 499 = Mugdan I, S. 604.

4 Insoweit zustimmend auch Terner, Rpfleger 2005, 296, 298 £.; ablehnend Arnold, DB 2004, 2143, 2145.

47 Mohlenkamp, DB 2004, 2737, 2738; Reuter, NZG 2005, 738, 743 f.; Terner, Rpfleger 2005, 296, 298.

* Begriindung zu § 21, S. 16 f.

* Das gilt nicht zuletzt fiir die Aussage, bei ,,kleinen Vereinen, bei denen andere aussagekriftige Kriterien feh-
len®, sei von Geringfiigigkeit des Geschéftsbetriebs auszugehen, wenn die Mitglieder ,,wesentlich weniger — in
etwa 10 % —* Zeit fiir die wirtschaftlichen als fiir die ideellen Aktivititen des Vereins aufwenden.

%0 Begriindung unter A1, S. 11.

1 Begriindung zu § 21, S. 13.

32 Treffend Terner, Rpfleger 2003, 296, 299.
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c) Ergebnis

Im Ergebnis ldge der einzige Fortschritt der vorgeschlagenen Kodifizierung des Nebenzweck-
privilegs also in der Beendigung des Streits iiber die Zulissigkeit bloBer Mittelbeschaffungs-
betriebe. Das ist zwar immerhin etwas, aber gemessen an dem Ziel des Gesetzentwurfs und
daran, daB auch in bezug auf das Nebenzweckprivileg kein dringender Reformbedarf erkenn-

bar ist, zu we:nig53 .
III. Rechtsformkontrolle

Nihere Betrachtung verdient des weiteren die mit den §§ 21, 22 BGB eng zusammenhingen-
de Frage nach den Sanktionen gegen eingetragene Vereine, die in Wahrheit wirtschaftliche
Vereine und deshalb zu Unrecht eingetragen sind. Angesprochen sind damit § 43 Abs. 2 BGB
einerseits sowie die §§ 159 Abs. 1 Satz 2, 142 Abs. 1 Satz 1 FGG andererseits. Nach § 43
Abs. 2 BGB ,.kann* die nach Landesrecht zustindige Behorde (vgl. § 44 Abs. 1 BGB) einem
Verein, ,,dessen Zweck nach der Satzung nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
gerichtet ist”, die Rechtsfihigkeit entziehen, ,,wenn er einen solchen Zweck verfolgt®. Nach
§§ 159 Abs. 1 Satz 2, 142 Abs. 1 Satz 1 FGG ,,kann* das Registergericht die Eintragung 16-
schen, wenn sie ,,wegen Mangels einer wesentlichen Voraussetzung unzulédssig war®. Diese
scheinbar beziehungslos nebeneinander stehenden Bestimmungen werfen in zweierlei Hin-

sicht Probleme auf.
1. Das Ermessensproblem

Das erste besteht darin, daf die ,,Kann“-Formulierung dieser Vorschriften auf ein Ermessen
der Verwaltungsbehorden bzw. Registergerichte hindeutet. Entziehungsverfahren nach § 43
Abs. 2 BGB sind denn auch immer wieder daran gescheitert, dal die Verwaltungsgerichte
umfassende Ermessenserwédgungen der Behorden dariiber vermiB3ten, warum es im konkreten
Fall der Entziehung der Rechtsfihigkeit bedurfte™. Entziehungsbescheide, die schlicht wegen
der Rechtsformverfehlung ergingen, hatten vor dieser Rechtsprechung keinen Bestand. Mit
der Aufgabe des § 43 Abs. 2 BGB, den im Dienst des abstrakten Glaubigerschutzes stehenden
§§ 21, 22 BGB Flankenschutz zu gewihren, war diese Spruchpraxis nicht zu vereinbaren. Das
BVerwG hat sie in seinem ,,Scientology-Urteil* vom 6. November 1997 folgerichtig dahin
korrigiert, da3 ,,mit der Erfiillung des gesetzlichen Tatbestandes die Entziehung der Rechtsfi-

higkeit grundsitzlich vorgezeichnet* ist und Ermessenserwigungen ,,nur in atypischen Féllen*

33 Gleichwohl sei ein alternativer Kodifikationsvorschlag zur Diskussion gestellt: ,,Eine wirtschaftliche Betiti-
gung des Vereins steht der Eintragung nicht entgegen, sofern sie der nichtwirtschaftlichen Betitigung dient und
dieser untergeordnet ist.*

> Siehe etwa VG Hamburg, NJW 1996, 3363.
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geboten sind®. Die Instanzgerichte haben diese Korrektur akzeptiert56, so da} das Ermessens-
problem bei § 43 Abs. 2 BGB als erledigt betrachtet werden kann. Anderes gilt fiir die §§ 159
Abs. 1 Satz 2, 142 Abs. 1 Satz 1 FGG. Hier hilt sich hartndckig die Auffassung, das Register-
gericht habe in jedem Einzelfall zu priifen, ob schutzwiirdige Interessen Dritter oder das 6f-
fentliche Interesse die Loschung erfordern®’. Es ist dies ein MiBverstindnis der registerge-

richtlichen Kontrolle, das der Gesetzgeber aufkléren sollte.
2. Das Kompetenzproblem

Das zweite Problem der Rechtsformaufsicht besteht darin, da3 die Registergerichte von ihrer
Loschungsbefugnis nur bei sog. offenen Rechtsformverfehlungen Gebrauch machen, also in
den seltenen Fillen, in denen sich der Charakter als Wirtschaftsverein bereits aus der Satzung
ergibt. Ein zur Loschung berechtigender Eintragungsmangel i. S. von § 142 Abs. 1 Satz 1
FGG soll dagegen nicht vorliegen, wenn der Verein entgegen der Satzung einen wirtschaftli-
chen Hauptzweck verfolgt. In diesem Fall einer sog. verdeckten Rechtsformverfehlung soll
nur das Verwaltungsverfahren nach § 43 Abs. 2 BGB zuléssig sein’®. Gegen diese Kompe-
tenzspaltung spricht erstens, da3 sie die Gefahr eines negativen Kompetenzkonflikts herauf-
beschwort, der entsteht, wenn sowohl das Registergericht als auch die Verwaltungsbehorde
ein Eingreifen der jeweils anderen Seite fiir geboten halten™. Zweitens leuchtet nicht ein, daf
das Registergericht im Eintragungsverfahren die (angestrebte) Vereinstitigkeit in vollem Um-
fang, d. h. ohne Beschrinkung auf den Satzungstext priifen darf, bei der Loschung als actus
contrarius jedoch auflerhalb der Satzung liegende Umstéinde auB3er Betracht lassen muB3. Driz-
tens ist die Alleinzustdndigkeit der Verwaltungsbehorden bei verdeckten Rechtsformverfeh-
lungen auch deshalb problematisch, weil diese nur in ausgesuchten, nicht selten politisch mif3-
liebigen Fillen von § 43 Abs. 2 BGB Gebrauch zu machen pﬂegenGO.

Eintragungsverfahren und Loschungsverfahren sollten daher als Elemente einer einheitlichen,
politisch unabh‘eingigen61 Rechtsformaufsicht begriffen werden. Jeder Eintragungsmangel, sei
er ein offener oder ein verdeckter, gehort in die Zustidndigkeit des Registergerichts. Man mag
dariiber streiten, ob sich dieses Ergebnis schon aus dem geltenden Recht ableiten 148t°%. Da

aber die h. M. unter Hinweis auf die angebliche Spezialitit des Verfahrens nach § 43 Abs. 2

> BVerwGE 105, 313, 322.

VG Miinchen, GewArch 2000, 334, 337; VG Stuttgart, NVwWZ-RR 2000, 612, 614.

37 Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl. 2003, § 159 Rn. 25.

8 KG, NJW-RR 1993, 187, 188; LG Hanau, NJW-RR 2002, 102, 103; Palandt/Heinrichs (Fn. 22), § 44 Rn. 2.

% Das riaumt auch KG, NJW-RR 1993, 187, 188 ein.

%S0 auch die Beobachtung von Karsten Schmidr, BGH, NJW 1993, 1225, 1226.

%! Gleicher Akzent bei Reuter, NZG 2005, 738, 745.

62 Bejahend Karsten Schmidt, Verbandszweck (Fn.9), S.239 ff.; a. A. MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 10),
§§ 21, 22 Rn. 70.
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BGB® beharrlich an der Kompetenzspaltung festhilt, ist der Gesetzgeber zur Korrektur aufge-

rufen.

3. Reformvorschlag

Es ist daher zu begriilen, dal das Bundesjustizministerium erwégt, die Zustindigkeit fiir bei-
de Arten der Rechtsformverfehlung bei den Registergerichten zu konzentrieren und im Zuge
dessen auch das Ermessensproblem endgiiltig aus der Welt zu schaffen®. Die vorgeschlagene
Neufassung von § 43 BGB verdient allerdings keinen Beifall. So diirfte es nicht erforderlich
sein, das Registergericht anstatt zur Loschung sogar zur Auflosung des (Wirtschafts-)Vereins
zu verpflichten. Wird ein Verein aus dem Vereinsregister geloscht, so verliert er dadurch die
Rechtsfihigkeit und wird zu einem nichtrechtsfahigen wirtschaftlichen Verein, fiir dessen
Verbindlichkeiten die Mitglieder personlich haften und in dem iiberdies die Handelndenhaf-
tung nach § 54 Satz 2 BGB eingreift(’s. Diese Sicherungen und der durch sie bewirkte mittel-
bare Zwang zur Auflésung oder Umwandlung des Vereins reichen zum Schutz des Rechtsver-
kehrs aus®. Erst recht nicht kann es tiberzeugen, wenn § 43 BGB auch kiinftig nur verdeckte
Rechtsformverfehlungen erfassen und es fiir die offenen bei den FGG-Regelungen bleiben
soll””. Beide Arten der Rechtsformverfehlung sollten in einer Regelung zusammengefallt wer-
den, und eine solche Regelung gehort systematisch in das FGG und nicht in das BGB. Einen
entsprechenden Reformvorschlag hat Karsten Schmidt bereits vor mehr als 20 Jahren unter-

breitet; auf ihn sei verwiesen®®,
IV. Rechnungslegung, Priifung, Publizitit
Ein auf die Modernisierung des Vereinsrechts abzielendes Reformprojekt muf3 sich auch dar-

an messen lassen, ob es die Erkenntnisse der gegenwirtigen Nonprofit Governance-

Diskussion berﬁcksichtithg. Im Zentrum dieser Diskussion steht die Frage, wie es um die in-

% Siehe etwa KG, NJW-RR 1993, 187, 188.

% Ablehnend jedoch Mdohlenkamp, DB 2004, 2737, 2739 mit der nicht iiberzeugenden Begriindung, die ,,prakti-
schen Probleme auch der Amtsgerichte bei der Beurteilung der Sachverhalte* wiirden durch die ,,Verschéarfung*
noch vertieft und zu ,,erheblichen Verunsicherungen* fiihren.

% Siehe zur personlichen Haftung der Mitglieder im nichtrechtsfihigen wirtschaftlichen Verein statt vieler
MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 10), §§ 21, 22 Rn. 49-52; Schopflin, Der nichtrechtsfihige Verein, 2003,
S. 449 ff.

%a. A. Reuter, NZG 2005, 738, 745.

%7 Siehe die Begriindung zu § 43, S. 22.

8 Karsten Schmidt, AcP 182 (1982), 1, 59; ders., Verbandszweck (Fn. 9), S. 248; ders., NJW 1993, 1225, 1228.
% In gleichem Sinne Arnold, DB 2004, 2143, 2144 sowie Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission
Corporate Governance, 2001, S. 6. Dort heifit es: ,,Die Regierungskommission ist (...) der Auffassung, daf}
rechtspolitischer Diskussionsbedarf vor allem hinsichtlich solcher Vereine besteht, die steuerliche Privilegien in
Anspruch nehmen, Spenden einsammeln oder als Idealvereine im Rahmen des sogenannten Nebenzweckprivilegs
als Wirtschaftsunternehmen titig sind*.
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terne und externe Steuerung und Uberwachung von Nonprofit-Organisationen im allgemeinen
und ihres Managements im besonderen bestellt ist und welche Maflnahmen sich zur Optimie-
rung der verschiedenen Steuerungs- und Uberwachungsmechanismen empfehlen. Auch wenn
diese Debatte noch nicht die gleiche Breite und Tiefe wie ihr aktienrechtliches Pendant auf-
weist, hat sie doch schon eine Reihe wichtiger Erkenntnisse hervorgebracht. So hat man ldngst
erkannt, dal namentlich in wirtschaftlich tdtigen GroBvereinen betrdchtliche Kontrollproble-
me auftreten konnen’’. Diese Probleme sind zu einem groflen Teil auf die Liickenhaftigkeit
und weitgehende Abdingbarkeit (vgl. § 40 BGB) der §§ 21 ff. BGB zuriickzufiihren, die zwar
dem Wortlaut nach sédmtliche Vereine ungeachtet ihrer Mitgliederzahl, ihres Organisations-
aufbaus und ihres Wirkungsbereichs erfassen, aber bei Lichte besehen nur fiir lokale Klein-
vereine passen. An Vorschlidgen, wie man der Kontrolldefizite in GroBvereinen Herr werden
konnte, herrscht inzwischen kein Mangel. Diskutiert werden etwa die Einfithrung eines obli-
gatorischen Aufsichtsrats, eine Stirkung der Informationsrechte der Vereinsmitglieder71 und
eine gesetzliche Regelung iliber die Anfechtung von Mitgliederbeschliissen72. Uber all das
sollte in der Tat nachgedacht werden””. Vordringlich erscheint jedoch etwas anderes: Die Lii-

cken im Bereich Rechnungslegung, Priifung und Publizitit sollten geschlossen werden.
1. Reformbedarf

Was das geltende Recht Idealvereinen an Transparenz ihres Finanzgebarens abverlangt, hat
Lutter einmal treffend als ,,geradezu archaisch*’* bezeichnet: Das BGB begniigt sich mit einer
Rechenschaftspflicht des Vorstands nach Mallgabe des Auftragsrechts, erwartet von ihm also
nicht mehr als die Vorlage einer wahrheitsgemifen und tibersichtlichen Einnahmen- und Aus-
gabenrechnung in jeder ordentlichen Mitgliederversammlung (§ 27 Abs.3 1.V.m. § 666
3. Fall, 259 Abs. 1 1. Fall BGB). Einer Buchfiihrungs- und Bilanzierungspflicht nach handels-
rechtlichen Vorschriften unterliegt ein Idealverein nur, wenn er Kaufmann ist, also ein Han-
delsgewerbe betreibt. Zur Priifung und Offenlegung seiner Rechnungslegung ist er von Geset-
zes wegen nicht einmal dann verpflichtet, wenn er im Rahmen des Nebenzweckprivilegs Mil-
lionenumsitze erzielt oder iiber betrdchtliche Spendeneinnahmen verfiigt. Auch die handels-
rechtlichen Bestimmungen iiber die Konzernrechnungslegung (§§ 290 ff. HGB) richten sich

nicht an Vereine.

Nun darf man bei der rechtspolitischen Bewertung des status quo nicht auer Betracht lassen,
daf} viele GroBvereine ldngst aus freien Stiicken ein an handelsrechtlichen Standards orientier-

tes Rechnungs- und Priifungswesen eingerichtet haben und sich auch ansonsten an modernen

" Eingehende Aufbereitung bei Segna, Vorstandskontrolle in GroBvereinen, 2002, S. 27 ff.

7 Adams/Mafimann, ZRP 2002, 128, 129 f.; ablehnend Sieghart Ott, ZRP 2002, 433 ff.

2 Terner, Rpfleger 2005, 296, 304; Stellungnahme des Deutschen Notarvereins (Fn. 18), S. 10.
7 Eingehend dazu Segna (Fn. 70), S. 427 ff.; ders., NZG 2002, 1048, 1052 ff.

™ Lutter, BB 1988, 489, 490.
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Corporate Governance-Grundsitzen orientieren’”. Gleichwohl sollte der Gesetzgeber nicht
ausschlieBlich auf die Bereitschaft der Vereine zur Selbstregulierung setzen’®. Denn abgese-
hen davon, daB3 diese Bereitschaft nicht in allen Vereinen gleichermaBlen ausgeprégt ist, ist
nicht zu erwarten, dal} sich die Praxis iiber kurz oder lang auch des Problems der fehlenden
Publizitit im Vereinswesen in befriedigender Weise annehmen wird. Bei Grofvereinen mit
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben empfehlen sich qualifizierte Rechnungslegungs-, Prii-
fungs- und Offenlegungsbestimmungen sowohl zum Schutz der Mitglieder als auch der Gliu-
biger. Bel Vereinen, die in erheblichem Umfang Spenden beim Publikum einsammeln — auch
ihnen sollte in der Reformdiskussion Aufmerksamkeit geschenkt werden —, kommt ein legiti-
mes Informationsinteresse der Offentlichkeit hinzu: Wer fiir die Verfolgung bestimmter Zwe-
cke Privilegien in Anspruch nimmt, sollte nicht nur gegeniiber seinen Mitgliedern, sondern
auch gegeniiber der Allgemeinheit Rechenschaft dariiber ablegen miissen, ob er sein Vermo-

gen und seine Einnahmen fiir die privilegierten Zwecke eingesetzt hat.
2. Stufenmodell

Hilt man nun nach einer Losung des Transparenzproblems Ausschau, so bietet sich ein Stu-
fenmodell an, das groBe Vereine qualifizierten Rechnungslegungsvorschriften unterwirft und
kleine verschont’’. Hier ist der richtige Ort, um nach passenden Schwellenwerten zu suchen.
Auf der Tatbestandsseite sollte nicht undifferenziert auf die Merkmale des § 267 Abs. 1 HGB
abgestellt, sondern ein Stufenmodell entwickelt werden, wie es sich z. B. in § 22 des Osterrei-

chischen Vereinsgesetzes 2002 findet. Ein solches Modell konnte wie folgt aussehen’™:

—  Pflicht zur Aufstellung eines erweiterten Jahresabschlusses und Lageberichts fiir Vereine,
deren gewohnliche Einnahmen oder Ausgaben pro Jahr eine Million Euro iibersteigen.
—  Pflicht zur AbschluBpriifung fiir Vereine, deren gewohnliche Einnahmen oder Ausgaben

pro Jahr zwei Millionen Euro iibersteigen.

> So hat der Dibzesan-Caritasverband fiir das Erzbistum Koln im Jahre 2003 eine Mustersatzung fiir die 16 Orts-
caritasverbidnde erlassen, die partiell sogar iiber die Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance Kodex
(DCGK) hinausgeht; siehe dazu Hoyer/Ludemann, Statement Caritas: Kontrolle wirtschaftlicher Betitigung bei
Vereinen, in: Bosche/Walz (Hrsg.), Wie viel Priifung braucht der Verein — wie viel Priifung vertriagt die Genos-
senschaft?, 2005, S. 133 ff.

76 Eingehend zum folgenden Segna, Rechnungslegung und Priifung von Vereinen — Reformbedarf im deutschen
Recht, in: Bosche/Walz (Hrsg.), Wie viel Priifung braucht der Verein — wie viel Priifung vertrigt die Genossen-
schaft?, 2005, S. 7, 16 ff.

7 So Segna (Fn. 70), S. 423 ff.; Adams/Mafimann, ZRP 2002, 128, 129; auf der gleichen Linie jetzt auch Ebers,
Die genossenschaftliche und vereinsrechtliche Priifung in Osterreich und in der Schweiz — Reformvorschlige fiir
das deutsche Genossenschafts- und Vereinsrecht, in: Bosche/Walz (Hrsg.), Wie viel Priifung braucht der Verein
— wie viel Priifung vertrigt die Genossenschaft?, 2005, S. 55, 82 ff.; Hopt, Corporate Governance in Nonprofit-
Organisationen, in: Hopt/von Hippel/Walz (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirtschaft und Gesell-
schaft, 2005, S. 243, 253; Walz, Rechnungslegung fiir Nonprofit-Organisationen, ebenda, S. 259, 276.

® Ausfiihrlich dazu Segna (Fn. 76), S. 7, 20 ff.
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—  Pflicht zur Aufstellung eines erweiterten Jahresabschlusses und Lageberichts sowie zur
AbschluBpriifung fiir Vereine, deren Spendenaufkommen pro Jahr 500.000 Euro iiber-
steigt.

Unternehmensverbundenen Vereinen sollte ferner die Aufstellung eines konsolidierten Ab-
schlusses vorgeschrieben werden’’. Auf der Rechtsfolgenseite (Ausgestaltung des Anhangs
und des Lageberichts, Umfang der Pflichtpriifung) sollte den Besonderheiten des Idealvereins
als Nonprofit-Organisation Rechnung getragen werden®. Uberdies sollte allen zur qualifizier-
ten Rechnungslegung verpflichteten Vereinen aufgegeben werden, die fraglichen Unterlagen
zum Vereinsregister einzureichen und in das Internet einzustellen. Auf langere Sicht sollte die
Einrichtung eines zentralen Nonprofit-Portals nach dem Vorbild des zum 1. Januar 2007 auf-

zubauenden Unternehmensregisters81 angestrebt werden.
V. SchluB

Man hat dem Referentenentwurf vom August 2004 nicht zu Unrecht vorgeworfen, er wirke in
seinen zentralen Punkten unausgegoren und iibereilt®. Sein groBBter Schwachpunkt jedoch
liegt darin, daB3 er sich in bezug auf wirtschaftlich titige Idealvereine viel zu defensiv verhilt.
Ein der Modernisierung des Vereinsrechts verpflichtetes Reformprojekt wird seinem eigenen
Anspruch nicht gerecht, wenn es die aktuelle Diskussion iiber Governance-Probleme bei
GroBvereinen ausblendet. Es bleibt zu hoffen, dafl sich das Bundesjustizministerium alsbald
zu einem neuen Gesetzentwurf durchringt, der sich der wirklichen Ordnungsprobleme des

Vereinsrechts annimmt.

" Dazu Segna (Fn.70), S. 426 f.; Walz, Rechnungslegung fiir Nonprofit-Organisationen (Fn. 77), S.272; A-

dams/Mafimann, ZRP 2002, 128, 129.

% Vorschlige dazu bei Lowe, Rechnungslegung von Nonprofit-Organisationen, 2003, S. 205 ff. (zur Ausgestal-

tung des Lageberichts siehe insb. S. 290 ff.); Walz, Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor: Eine in

Deutschland tiberfillige rechtspolitische Debatte, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten

Sektor, 2004, S. 1, 7 ff.

8! Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das

gnternehmensregister (EHUG) vom 14. 12. 2005, abrufbar unter www.bmj.bund.de/media/archive/1083.pdf.
Siehe Fn. 4-6.
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