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Verein oder GmbH? Mehr als eine
juristische Frage

Die vielfdltige Landschaft der freien Kitatrager in Deutschland m ist grof3teils in der Rechtsform
des eingetragenen Vereins organisiert. Dies hat seine guten Griinde. Denn der eingetragene Verein
hat sich in seiner langen Geschichte als sehr anpassungs- und wandlungsfahig erwiesen.

Roland Kern

Dachverband Berliner Kinder-
und Schiilerldden (DakSs) e.V.

r kann offensichtlich eine passende

Hiille sowohl fiir grof8e professionell
strukturierte Institutionen als auch fiir
kleine ehrenamtlich gefithrte Projekte
liefern. Besonders fiir Triger, die sich die
dauerhafte Einbezichung von biirger-
schaftlichem Engagement auf die Fahne
schreiben, ist der Verein als Rechtsform
quasi konkurrenzlos: leicht zu griinden,
intern demokratisch und auf Beteiligung
ausgelegt, mit geringen Biirokratickosten
belastet, auf den Wechsel auch in Verant-
wortungspositionen gut vorbereitet.

Seit einiger Zeit steht der Verein als
passende Rechtsform fiir Kitatriger je-
doch verschiedentlich unter Druck.
Auch in dieser Zeitschrift wurde schon
gefragt: »Hat der eingetragene Verein
ausgedient?« und Kitas mit mehr als 20
Plitzen die Umwandlung zur GmbH
empfohlen. Denn der Verein bremse den
Dienstleistungsbetrieb Kita in der tig-
lichen Arbeit und biete allenfalls noch
Querulanten ein offenes Einfallstor.!

Die Befiirworter einer solchen Sichtwei-
se konnen sich dabei auf die Rechtspre-
chung des Berliner Vereinsregisters und
auch des Kammergerichts Berlin stiitzen
und verweisen darauf, dass deren Argu-
mentation zunehmend auch von anderen
Registergerichten tibernommen wiirde.

An dieser Stelle soll ein kurzer Uber-
blick iiber die aktuelle Rechtsprechung
sowie die juristische Diskussion dazu
gegeben werden. Weil es sich nach Mei-
nung des Autors aber keinesfalls nur um
eine juristische Frage handelt, werden
zudem die gesellschaftspolitischen Im-
plikationen dieser Thematik angerissen
und auch einige Handlungsempfehlun-
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gen fiir betroffene bzw. sich Gedanken
machende Vereine sollen nicht fehlen.

Berlin gegen den Rest der Republik?

Seit einigen Jahren beurteilt das Berliner
Vereinsregister die Eintragungsfihigkeit
von Kitatrigervereinen zunehmend kri-
tisch. Vereine, deren hauptsichliche Tétig-
keit darin bestehe, eine oder mehrere Kitas
(oder auch Schulen) zu betreiben, seien
vorwiegend wirtschaftlich titig. Denn das
Angebot einer Kitabetreuung sei nichts
anderes als eine entgeltliche Dienstleis-
tung an einem Market. Als hauptsichlich
wirtschaftlich titige Organisationen sei-
en sie aber im Vereinsregister nicht ein-
tragungsfihig, sondern miissten andere

Rechtsformen wihlen, z.B. die GmbH.

» ... das Angebot einer Kitabe-
treuung sei nichts anderes als
eine entgeltliche Dienstleistung
an einem Markt.«

Zunichst betraf diese Auffassung aus-
schliefflich neugegriindete Vereine, mitt-
lerweile wird aber auch alteingesessenen
Kita- und Schulvereinen ein Rechts-
formwechsel nahegelegt und anderen-
falls mit der Loschung des Vereins aus
dem Register gedroht.

Das Kammergericht Berlin als néchste
und zugleich oberste Instanz hat diese
Rechtsauffassung 2011 in zwei Urteilen?
bestitigt und hat auch in den Folgejahren
in vergleichbaren Entscheidungen z.B. im
Kulturbereich diese Linie bekriftigt. Ganz
explizit wurden diese Urteile als Abkehr
von einer bisherigen Linie formuliert, die
die Erteilung der Gemeinniitzigkeit als
starkes Indiz auch fiir die Eintragungs-
fihigkeit von Vereinen angesehen hatte.
Dass dieser Paradigmenwechsel durch
einen Zustindigkeitswechsel innerhalb
des Berliner Kammergerichts ausgelost
wurde, beleuchtet dessen Zufalligkeit.

Nach den Kammergerichtsurteilen
verfestigte sich die Haltung des Berliner
Vereinsregisters, die bei Neugriindungen
systematisch, bei bestehenden Vereinen
aber nur im Einzelfall angewendet wird.
Die geschilderte Rechtsauffassung
blieb lange auf Berlin beschrinke. Erst
mit dem Bekanntwerden der Urteile des
Berliner Kammergerichts begannen sich
einige andere Vereinsregister — mitunter
auf Veranlassung der lokalen Indust-
rie- und Handelskammer — der Berliner
Interpretation anzuschlieflen. Bekannte
Fille gab es in Brandenburg, Schleswig-
Holstein, Sachsen-Anhalt, Nordrhein-
Westfalen und Baden-Wiirttemberg.
Keinesfalls ist es aber so, dass sich hier
schon eine eindeutige Tendenz abzeich-
net bzw. diese Ubertragung systematisch
geschieht. Immer noch ist es eine Min-
derheit der Vereinsregister, die sich der
Berliner Auffassung anschliefft und im-
mer sind es nur einzelne betroffene Ver-
eine. Und interessanterweise haben die
Beschwerdeinstanzen, die Oberlandes-
gerichte, in den bisher bekannten Fillen
auflerhalb von Berlin immer zugunsten
der klagenden Kitavereine geurteilt:
= Das OLG Schleswig-Holstein wies
im September 2012 die Beschwerde
eines Liibecker Kitavereins zwar als
verfriitht zuriick, bezog in der Urteils-
begriindung jedoch eindeutig Stel-
lung zugunsten der Eintragungsfihig-
keit des Vereins.

® Das OLG Brandenburg gab im Au-
gust 2014 der Beschwerde eines Ki-
tavereins gegen die vom Vereinsregis-
ter beabsichtigte Loschung statt. Bei
einem Verein, der seit vielen Jahren
unbeanstandet arbeite, sei das Be-
standsinteresse des Vereins hoher zu
werten als das Interesse des Registers
an einer Bereinigung.

= Das OLG Stuttgart wies das dortige
Vereinsregister an, einen neu gegriin-
deten  Waldorfkindergartenverein



doch einzutragen. Zwar kénne man
einen Kitabetrieb als wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb werten, im vorlie-
genden Fall sei aber diese unterneh-
merische Titgkeit einem »idealen
Hauptzweck zu- und untergeordnet.

Ausnahme Elterninitiativen

Elterninitiativ-Kitavereine sind auch in
Berlin bisher vom erzwungenen Rechts-
formwechsel ausgenommen. Hier wiegt
der Zusammenschluss der Eltern schwe-
rer als der Kitabetrieb. Als dies im Jahr
2012 kurzzeitig gefihrdet schien, konnte
der Dachverband der Berliner Kinder-
und Schiilerliden seine Mustersatzung so
anpassen, dass diese auch dem gestrengen
Berliner Vereinsregister weiterhin als ein-
tragungsfihig gilt. Wie diinn aber auch
hier das Eis ist, zeigt die Tatsache, dass
eine Anwendung dieser Satzung auf die
ebenfalls von Elternvereinen getragenen
Alternativschulen vom Berliner Vereins-
register ein Jahr spiter abgelehnt wurde.

Juristische Diskussion

Zweti Juristen, drei Meinungen — so lau-
tet das gingige Vorurteil und so sicht es
auch in dieser Frage aus. Weil einer der
fiihrenden Befiirworter der Rechtspre-
chung des Kammergerichts in dieser
Zeitschrift bereits ausfiihrlich argumen-
tiert hat, sollen im Folgenden vor allem
die juristischen Gegenargumente er-
wihnt werden.?

» Das [KG] konstatiert, dass die
Gemeinniitzigkeit als steuer-
liche Privilegierung [...] keine
Rolle fiir den Vereinscharakter
spielen kann.«

Zunichst stellt sich die Frage, ob ein
Schul- oder Kitabetrieb iiberhaupt als
unternehmerische Tatigkeit zu werten ist.
Kritiker dieser Einordnung verweisen da-
rauf, dass es hier eben keinen freien Markt
mit einer ebensolchen Preisbildung gibt,
an dem Marktteilnehmer eine Dienst-
leistung frei anbieten kénnen. Vielmehr
ist dieser Bereich sowohl in der Ausge-
staltung des Angebots als auch in der Fi-
nanzierung staatlicherseits stark reguliert.
Die sich ausbreitende subjektorientierte
Finanzierung freier Triger im Kitabereich
stirkt sicherlich die Marktelemente, ob
diese aber vorherrschend sind, lisst sich
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Verein oder GmbH? Wie sieht die Zukunft der Kitas aus?

mit gutem Recht bezweifeln.

Sieht man einen Kitabetrieb als wirt-
schaftliche Betitigung, so ist zu bewer-
ten, ob diese den Verein hauptsichlich
prigt. Nur dann wire diese Betitigung
eintragungsschidlich. In der vereins-
rechtlichen Fachliteratur wird bisher
jedoch gerade der Betrieb einer Kita
als klassischer Fall fiir die Anwendung
des sog. Nebenzweckprivilegs gesehen.
Entscheidend fiir das Urteil, ob dies
weiterhin auch fiir sog. zweckbetriebs-
dominierte Vereine korrekt ist, ist die
Entscheidung fiir eine quantitative oder
qualitative Betrachtungsweise. Bei Be-
furwortern der quantitativen Ermittlung
wird das Nebenzweckprivileg dann auch
begrifflich zum »Nebentitigkeitsprivi-
leg«, das einem Kita-Verein nicht zu-
steht. Eine qualitative Bewertung von
Haupt- und Nebenzweck kommt da-
gegen schnell zu der Auffassung, dass der
»Betrieb Kita« inhaltlich dem ideellen
Hauptzweck Bildung untergeordnet ist,
quasi als Mittel zum Zweck.

Und hier kommt dann auch die Ge-
meinnitzigkeit ins Spiel. Das Kam-
mergericht Berlin konstatiert, dass die
Gemeinniitzigkeit als steuerliche Privi-
legierung auch von unzweifelhaft wirt-
schaftlicher Betitigung keine Rolle fiir
den Vereinscharakter spielen kann. Die
bisher gingige Gegenposition verweist
darauf, dass die Anerkennung der Ge-
meinniitzigkeit ein wichtiges Indiz fiir
einen nichtwirtschaftlichen Hauptzweck
des Vereins insgesamt ist. Denn sie ver-
weist ja darauf, dass sich der Verein
cinem solchen Zweck verpflichtet hat.

Eine zentrale Rolle in der juristischen

Diskussion spielt dann noch der Gldubi-
gerschutz. Denn dieser ist der hauptsich-
liche Grund dafiir gewesen, einen Unter-
schied zwischen ideell und wirtschaftlich
geprigten Vereinen zu machen, letzteren
die Eintragung ins Vereinsregister zu
verwehren und auf handelsrechtliche
Rechtsformen zu verweisen, die eine ho-
here Rechtssicherheit im Wirtschaftsver-
kehr boten (z.B. iiber Haftungskapital
und Bilanzpflicht). Die Gegenargumen-
tation verweist auf die geringe Insolvenz-
quote von Kitavereinen infolge der staat-
lichen Finanzierung und Regulierung
und die mit der Etablierung der UG
durchlécherte Ausstattung einer GmbH
mit Haftungskapital. Auch dient ja gera-
de die Auslagerung von wirtschaftlichen
Betitigungen in Tochter-GmbHs eher
dazu, den Mutterverein vor einer Insol-
venz eines Teilbereichs zu schiitzen. Eine
GmbH kann dariiber hinaus im Krisen-
fall sehr viel weniger auf ehrenamtliches
Potenzial zihlen als eine GmbH. Die
Berliner Rechtsprechung vermindert also
praktisch den Glidubigerschutz, in dessen
Namen sie zu agieren vorgibt.

Was macht der einzelne Verein?

Die Sache ist also weit weniger eindeu-
tig als einige Juristen behaupten. Und
deshalb sind Kitatriger auch weiterhin
auf ihr eigenes Urteil angewiesen, wenn
sie sich mit der Frage der »passenden
Rechtsform« beschiftigen.

Dabei sollte man sich vor einer Ent-
scheidung iiber die Rechtsform zunichst
Gedanken um die hauptsichliche Moti-
vation und gewiinschte Struktur des je-
weiligen Trigers machen.
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Betreibt man die Kita in erster Linie als
Ausfluss einer Geschiftsidee oder als Ver-
wirklichung einer pidagogischen Uberzeu-
gung? Soll die Trigerstruktur auf wenige
und dauerhaft in ihren Positionen Titige
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Die politische Perspektive

Blickt man iiber den einzelnen Tréger hi-
naus, ergibt sich indes noch eine andere
Perspektive. Was passiert, wenn sich das
Feld der sozialen Arbeit und der freien Bil-
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schaftliches Engagement zu integrieren und
unndtige Biirokratiekosten zu vermeiden.
Dafiir bleibt der Verein als niedrigschwelli-
ges Angebot unverzichtbar. =
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