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Einleitung und Gang der Untersuchung 

Auch als nichtwirtschaftliche Vereine im Vereinsregister eingetragene Kör· 
perschaften betätigen sich teilweise wirtschaftlich. Im Regelfall handelt es sich 
bei den wirtschaftlichen Geschäftsbetrieben dieser Vereine um kleine, unbe· 
deutende Betriebe, die in engem Zusammenhang mit der nichtwirtschaftlichen 
Zielsetzung der Körperschaft stehen. Derartige Geschäftsbetriebe sind nach 
einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur unschädlich, sie unter· 
fallen dem vereinsrechtlichen Nebentätigkeitsprivileg und fUhren nicht zu einer 
Rechtsformverfehlung der Körperschaft. Es gibt jedoch nichtwirtschaftliche 
Vereine, bei denen der wirtschaftliche Geschäftsbetrieb einen größeren Umfang 
angenommen hat. Erwähnt seien als Beispiele die karitativen und religiösen 
Vereine und die Automobilclubs. Am vielleicht spektakulärsten und umstritten· 
sten ist die Wirtschaftstätigkeit der im Berufs· oder Profisport tätigen nichtwirt· 
schaftliehen Vereine. 

Zumindest in den Mannschaftssportarten herrscht in Deutschland die Rechts· 
form des nichtwirtschaftlichen Vereins vor. Dabei sind die im Berufssport den 
Spielern und Trainern gezahlten Gehälter, die Eintrittspreise in den Stadien und 
Hallen, die Einnahmen der Vereine aus Werbung und dem Verkauf von Fern· 
sehrechten in den letzten Jahren stark gestiegen. Die Vereine beispielsweise, 
die mit einer Lizenzspielermannschaft am Spielbetrieb der 1. Fußball-
Bundesliga teilnehmen, erreichen Umsätze in bis zu dreisteiliger Millionenhö-
he. Ob der tatsächlich verfolgte Zweck dieser Vereine noch einen "nichtwirt-
schaftlicher" ist, ist zweifelhaft und wird in der Literatur zunehmend bestritten. 

Diese Untersuchung beschränkt sich auf die wirtschaftliche Betätigung der 
Berufssportvereine. Im Vordergrund werden dabei die Vereine stehen, die in 
den Sportarten Fußball, Eishockey und Handball mit einer Mannschaft am 
Spielbetrieb der Lizenzligen (Bundesligen) teilnehmen. Bei diesen Sportarten 
handelt es sich um die in der Bundesrepublik zuschauer· und umsatzträchtig· 
sten Mannschaftssportarten. 

Im ersten Teil der Untersuchung werden zunächst die gängigen Kriterien zur 
Abgrenzung der Vereinsklassen besprochen. Der Schwerpunkt der Untersu-
chung liegt bei dem Nebentätigkeitsprivileg, also der Frage, welche Anforde-
rungen an den wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb eines nichtwirtschaftlichen 
Vereins zu stellen sind, damit dieser als mit dem Rechtsformenzwang der 
§§ 21, 22 BGB noch vereinbar angesehen werden kann. Nach zunächst ab-
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strakten Überlegungen (unter B.) wird dann (unter C.) am Beispiel der im 
Berufssport tätigen Vereine geprüft, ob diese mit dem vereinsrechtlichen Ne-
bentätigkeitsprivileg noch im Einklang stehen. 

Obwohl in der Literatur bereits vielfach die Ansicht geäußert wurde, die im 
Berufssport engagierten Vereine seien als Rechtsformverfehlung anzusehen, 
gibt es einschlägige Praxis oder Rechtsprechung zu diesem Thema dennoch 
nicht. Das Recht zum Einschreiten gegen die Rechtsformverfehlung nichtwirt-
schaftlicher Vereine steht in erster Linie Verwaltungsbehörden zu; nach §§ 43 
Abs. 2, 44 BGB kann die nach Landesrecht zuständige Verwaltungsbehörde 
dem Verein die Rechtsfllhigkeit entziehen, wenn dieser satzungswidrig einen 
wirtschaftlichen Zweck verfolgt. Daneben ist auch eine Löschung des Vereins 
aus dem Vereinsregister durch das Registergericht möglich(§§ 159, 142 Abs. 1 
FGG). Ein Einschreiten der Verwaltungsbehörde oder des Registergerichts 
kommt jedoch in der Praxis nur selten und im Fall der Berufssportvereine 
überhaupt nicht vor. 

Die Untersuchung nimmt diese Untätigkeit zum Anlaß, um sich im 2. Teil 
(unter A.) zunächst mit der Frage zu beschäftigen, in welchem Verhältnis die 
Verfahren des Entzuges der Rechtsfllhigkeit und der Löschung aus dem Ver-
einsregister zueinander stehen, ob Verwaltungsbehörde und Registergericht bei 
ihren Entscheidungen ein Ermessensspielraum zukommt und ob ein Nichtein-
schreiten eine Amtspflichtverletzung im Sinne des § 839 BGB, Art. 34 GG 
darstellt. 

Im Anschluß (unter B.) wird untersucht, ob die Untätigkeit der Behörden und 
Gerichte durch eine Klage eines Privatrechtssubjekts überwunden werden kann. 
Dabei ist zu unterscheiden zwischen öffentlichrechtlichem und privatrechtli-
chem Drittschutz. Von öffentlichrechtlichem Drittschutz könnte gesprochen 
werden, wenn ein Privatrechtssubjekt ein Einschreiten der zuständigen Ver-
waltungsbehörde oder des Registergerichts mit den Ziel erzwingen könnte, dem 
Verein die Rechtsfllhigkeit zu entziehen bzw. ihn aus dem Vereinsregister zu 
löschen (vgl. dazu unter B.l.). Privatrechtlicher Rechtsschutz dagegen kann den 
Entzug der Rechtsfllhigkeit nicht zur Folge haben; denkbar sind aber auf Un-
terlassung der wirtschaftlichen Betätigung gerichtete Klagen (unter B.II.). 
Insoweit kommen als klagebefugt verschiedene Personengruppen in Betracht: 
Gläubiger des Vereins, Vereinsmitglieder sowie Mitbewerber des Vereins. Der 
Schwerpunkt des 2. Teils der Untersuchung liegt insoweit bei der möglichen 
Unterlassungsklage eines Vereinsmitglieds (unter B.II.2.) oder der eines Mit-
bewerbers des Vereins (unter B.II.3.). 

Bei der Frage nach Rechtsschutzmöglichkeiten des einzelnen Vereinsmit-
glieds geht es darum, ob die in der "Holzmüller"-Entscheidung des Bundesge-
richtshofs1 ftlr das Aktienrecht entwickelte Abwehrklage des Aktionärs gegen 
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Kompetenzübergriffe des Vorstands in den Zuständigkeitsbereich der Haupt-
versammlung auf das Vereinsrecht übertragen werden kann. Dabei werden die 
dogmatischen Grundlagen der Abwehrklage zu erörtern sein; besonderes Ge-
wicht legt die Untersuchung auf die Frage, ob eine derartige Klage auf das 
Deliktsrecht gestUtzt werden kann, ob also ein Kompetenzübergriff der Ver-
einsverwaltung zugleich eine Beeinträchtigung der deliktisch geschützten Mit-
gliedschaft darstellt (Mitgliedschaft als sonstiges Recht i.S.d. § 823 Abs. I 
BGB). 

Mitbewerber des Vereins, die dem Rechtsformenzwang der§§ 21, 22 BGB 
entsprechen und sich der Rechtsform der AG oder GmbH bedienen, könnten in 
der Verwendung der Rechtsform des nichtwirtschaftlichen Vereins durch einen 
Konkurrenten ein unlauteres Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs sehen. 
Treffen Körperschaften unterschiedlicher Rechtsform auf einem konkreten 
Markt aufeinander, so könnte die Körperschaft nicht unerhebliche Vorteile 
erzielen, die sich der Rechtsform des nichtwirtschaftlichen Vereins bedient. Ein 
vergleichbar gelagerter Fall war bereits Gegenstand eines bekannten Rechts-
streits vor dem Bundesgerichtshof ("ADAC"-Entscheidung).2 

Der 3. Teil der Untersuchung beschäftigt sich schließlich mit den Folgen, den 
ein Entzug der Rechtsflihigkeit, eine Löschung aus dem Vereinsregister oder 
ein die wirtschaftliche Betätigung untersagendes Urteil auf den Fortbestand und 
die wirtschaftliche Betätigung des Vereins hat. Dabei geht es zum einen um 
den in der Literatur vorgebrachten Vorschlag, durch eine Reform der inneren 
Struktur der Vereine mit dem Ziel eines verstärkten Gläubigerschutzes ließen 
sich die Bedenken gegen die wirtschaftliche Betätigung nichtwirtschaftlicher 
Vereine ausräumen; ein Erhalt der Rechtsform sei ftlr diese Vereine unter be-
stimmten Voraussetzungen hinnehmbar (unter C.). 

Der meistgebrauchte und in einigen Sportarten bereits in die Tat umgesetzte 
Vorschlag an die betroffenen Vereine ist der, diese sollten ihren wirtschaftli-
chen Geschäftsbetrieb auf eine Tochtergesellschaft in der Rechtsform einer 
Kapitalgesellschaft ausgliedern. Auf diesen Vorschlag wird unter F. eingegan-
gen. Dabei wird die Frage untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen 
ein nichtwirtschaftlicher Verein durch eine Ausgliederung eine bestehende 
Rechtsformverfehlung beseitigen kann. Der Schwerpunkt der Untersuchung 
liegt dabei auf der Frage, wann durch eine Ausgliederung ein Konzernverhält-
nis entsteht (Verein als herrschendes Unternehmen eines Vertrags- oder fakti-
schen Konzerns) und welche Auswirkungen dieses auf die Frage der Rechts-
formverfehlung hat. Unter bestimmten Voraussetzungen könnte in diesen Fäl-

I BGHZ 83, S. 122 ff. 
2 BGHZ 85, S. 84 ff. 

2 Menke 
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