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A. Einleitung

L. Problemaufriss und Ziel der Untersuchung

Invielen, besonders groBeren Vereinen ist es gingige Praxis, dass die mit Vorstand
und Mitgliederversammlung gesetzlich vorgesehene Organisationsstruktur des
Vereins um ein fakultatives Organ erweitert wird, welches Geschiftsfiihrungsauf-
gaben beim Verein wahrnimmt und den Verein, insbesondere gegeniiber Dritten im
Rechtsverkehr vertritt (fakultatives Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan).'

Ein Beispiel hierfiir ist der Arbeiter-Samariter-Bund Deutschland e. V. (ASB).
Laut der Satzung des ASB fiihrt der Bundesvorstand die Geschifte des ASB ei-
genverantwortlich und gewissenhaft und vertritt ihn gerichtlich und aufergericht-
lich.? Daneben existiert als Organ® jedoch auch die Bundesgeschiftsfiihrung, welche
die Geschifte der laufenden Verwaltung ausfiihrt, die im Zusammenhang mit der ihr
ibertragenen Gesamtleitung der Bundesgeschiftsstelle auftreten, und hierbei allei-
nige Vertretungsmacht fiir alle Rechtsgeschifte hat, die der ihr zugewiesene Ge-
schiftskreis gewdhnlich mit sich bringt.* Es existieren demnach zwei Geschifts-
fihrungs- und Vertretungsorgane.

Ein anderes Beispiel ist der Hessischer FuSball-Verband e. V. (HFV). Dort leitet
das Prisidium® den Verband und ist fiir alle Angelegenheiten des Verbands im
Rahmen der Geschiftsfiihrung zustidndig, soweit sie nicht durch die Satzung aus-
driicklich einem anderen Organ iibertragen sind.® Vertreten wird der HFV von einem
Teil der Mitglieder des Prisidiums.” Daneben werden allerdings vom Prisidium auch

! Zur Praxisrelevanz zuletzt auch Schwenn/Volquardsen, npoR 2024, 129.

2Vgl. § 11 Abs. 1 S. 1 der Satzung des ASB (Stand: 08.12.2023), abrufbar unter https:/
www.asb.de/application/files/3417/2257/7752/ASB-Bunderichtlinien_2024.pdf, zuletzt abge-
rufen am 28.10.2024 (im Folgenden ,,ASB-Satzung*).

*Vgl. § 7 Nr. 4 ASB-Satzung.

*Vegl. § 12 Abs. 1 S. 1 und 2 ASB-Satzung.

% Viele Vereine weichen bei der Bezeichnung der Organe (Vorstand und Mitgliederver-
sammlung) von den Bezeichnungen des Gesetzgebers ab, kritisch ggii. einer abweichenden
Bezeichnung wegen Verwechselungsgefahr Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner,
21. Aufl., Rn. 308a; eine solche Bezeichnung fiir rechtsfehlerhaft einstufend Oestreich,
Rpfleger 2002, 67f.; diese blicken aber auf lange Historie zuriick und waren bereits dem
historischen BGB-Gesetzgeber bekannt, vgl. Mugdan 1, S. 613.

®Vgl. § 25 Ziff. 1 und 2 der Satzung des HFV (04.09.2021), abrufbar unter https://www.
hfv-online.de/fileadmin/HFV-Daten/service/downloads/satzung_und_ordnungen/Satzung.pdf,
zuletzt abgerufen am 28.10.2024 (im Folgenden ,,HFV-Satzung*).

" Vgl. § 24 Ziff. 2 und 3 HFV-Satzung.
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bis zu zwei Geschiftsfithrer zur Erledigung der laufenden Geschifte des Vereins
berufen, die hinsichtlich der Leitung der Verwaltung und der Fiihrung der haupt-
amtlichen Mitarbeiter der Geschiiftsstelle {iber Vertretungsmacht verfiigen.® Auch
diese Geschiiftsfiihrer sind gemiB der Satzung ein Organ des HFV.’

Ein weiteres Beispiel findet sich beim Verband der Chemischen Industrie e. V.
(VCI). Die gesamte Titigkeit des Verbands leitet das Prédsidium und ein Teil der
Mitglieder des Prisidiums vertritt den Verband.'® GemiB der Satzung des VCI
existiert daneben als Organ'' jedoch auch die Geschiftsfiihrung, die aus einem oder
mehreren Geschiftsfithrern besteht, in deren Hidnden die Geschiftsfithrung des
Verbands liegt und die hinsichtlich der ihnen obliegenden Aufgaben Vertreter sind."

Ein anderes Beispiel ist der Deutscher Behindertensportverband und Nationales
Paralympisches Komitee (DBS) e.V. Beim DBS obliegt dem Présidium die Ge-
schiftsfiihrung des Verbands.'* Der DBS wird gerichtlich und auBergerichtlich durch
zwei Mitglieder des Prisidiums vertreten.'* Das Prisidium kann jedoch zur Unter-
stiitzung in der Geschéftsfiihrung und Durchfiihrung der laufenden Geschifte eine
Geschiftsstelle einrichten und hauptamtliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
einstellen.”> Die Leitung der Geschiftsstelle kann das Prisidium wiederum einer
Generalsekretirin oder einem Generalsekretir iibertragen.'® AuBerdem kénnen fiir
bestimmte Aufgabenbereiche Direktorinnen oder Direktoren benannt werden, die
gleichzeitig Vertreterinnen oder Vertreter der Generalsekretérin oder des General-
sekretiirs sind."” Die Generalsekretirin oder der Generalsekretir und die Direkto-
rinnen oder Direktoren bilden unter Vorsitz der Generalsekretirin oder des Gene-
ralsekretirs dann das Direktorium.'® Die Generalsekretiirin oder der Generalsekretr
und die Direktorinnen oder Direktoren fiihren die Geschifte der laufenden Ver-
waltung und vertreten den DBS nach innen und auBen.'® In der Satzung des DBS sind
jedoch weder die Generalsekretirin oder der Generalsekretér noch die Direktorinnen

8 Vgl. § 24 Ziff. 7 HFV-Satzung.
Vel § 14 Ziff. 1 lit. e) HFV-Satzung.

10 Vgl. §§ 19 Abs. 1,20 Abs. 1,22 Abs. 1 und 2 der Satzung des VCI (Stand: 30.09.2021),
abrufbar unter https://www.vci.de/ergaenzende-downloads/vci-satzung-2021.pdf, zuletzt abge-
rufen am 28.10.2024 (im Folgenden ,,VCI-Satzung®).

"'Vgl. § 8 Abs. 1 lit. e).

2Vgl. § 23 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 3 VCI-Satzung.

" Vgl. § 12 Abs. 1 der Satzung des DBS (Stand: 13.11.2021), abrufbar unter https://www.
dbs-npc.de/dbs-downloads.html, zuletzt abgerufen am 28.10.2024 (im Folgenden ,,.DBS-Sat-
zung®).

“Vel. § 11 Abs. 2 S. 1 DBS-Satzung.

'5'Vel. § 12 Abs. 2 DBS-Satzung.

' Vel. § 12 Abs. 3 S. 1 DBS-Satzung.

7 Vel. § 12 Abs. 3 S. 2 DBS-Satzung.

" Vgl. § 12 Abs. 3 S. 2 DBS-Satzung.

Y Vgl. § 12 Abs. 6 S. 2 DBS-Satzung.
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oder Direktoren noch das aus ihnen gebildete Direktorium ausdriicklich als Organe
bezeichnet.”

Aber nicht nur groflere Vereine, sondern sogar oftmals schon kleinere Vereine mit
mehreren Abteilungen, z.B. Sportvereine, verfiigen zusétzlich zum Vorstand noch
iiber Abteilungsleitungen, welche die Geschifte ihrer Abteilung selbsténdig fithren
und den Verein im Rahmen der Aufgaben ihrer Abteilung, insbesondere im
Rechtsverkehr mit Dritten vertreten.

Unabhiingig von der GroBe des Vereins fiihrt im gesetzlichen Normalfall nur der
gesetzliche Vorstand die Vereinsgeschifte und vertritt den Verein (vgl. §§ 26, 27
BGB).*' Indem der Verein solche fakultativen Geschiftsfithrungs- und Vertre-
tungsorgane in seiner Satzung regelt, mochte er sich eine umfassendere Hand-
lungsorganisation schaffen und versucht den gesetzlichen Vorstand von dessen
wahrzunehmenden Aufgaben zu entlasten.”? Besonders bei groBeren Vereinen soll
hierdurch auBerdem der Versuch unternommen werden, die Haftung vom in der
Regel ehrenamtlichen gesetzlichen Vorstand® hin zu dem regelmiBig hauptamtlich
gegen Vergiitung titigen fakultativen Organ* zu verschieben und auf diese Weise die
Haftung des Vorstands iiber das Ehrenamtsprivileg des § 31a BGB hinaus zu re-
duzieren. Diese Untersuchung soll unter anderem aufzeigen, ob diese Ziele tat-
sédchlich erreichbar sind. Da bei kleineren Vereinen die fakultativen Geschiftsfiih-
rungs- und Vertretungsorgane meist ebenfalls ehrenamtlich titig sind, steht hier nicht
das Motiv des Verschiebens der Haftung weg vom Vorstand im Vordergrund. Viel-
mehr geht es z.B. bei Sportvereinen in vielen Fillen um die rein praktische Erwi-
gung, dass in den verschiedenen Sportabteilungen vielfiltige und unterschiedliche
Bediirfnisse bestehen, denen sich die Abteilungsleitungen, die niher am tidglichen
Geschehen ihrer jeweiligen Abteilung sind, mitunter sachgerechter als der Vorstand
widmen konnen.

Obwohl damit in der Praxis, gerade bei grofleren Vereinen, oftmals fakultative
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgane eingesetzt werden, sind in diesem Zu-
sammenhang viele Fragen in Rechtsprechung und Literatur nicht abschlieend ge-
klart. Dies ldsst sich beispielhaft daran erkennen, dass schon die Frage, ob sich der
Aufgabenbereich eines fakultativen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgans auf
alle Vorstandsgeschiifte erstrecken kann, von der obergerichtlichen Rechtsprechung

2 Vgl. § 8 DBS-Satzung, nach dem nur die Organe der DBS-Satzung sind: 1. Verbandstag
(§9), 2. Hauptvorstand (§ 10), 3. Présidium (§ 11), 4. Rechtsausschiisse im Leistungssport
(§ 15).

2 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 4, 10; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 10; Neudert/
Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 250.

2 So Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbau-
er, Absch.2 Kap.4 Rn. 1790; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters,
S. 18; Nuftbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 169f.; Brouwer, NZG 2017, 481 (484);
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285 ff.).

#Vel. § 11 Abs. 16 ASB-Satzung und § 18 Ziff. 1 HFV-Satzung.

*Vgl. § 12 Abs. 9 ASB-Satzung und § 18 Ziff. 2 HFV-Satzung.
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nicht einheitlich beantwortet wird.”> Oder dies zeigt sich an der in der Literatur
gefiihrten Diskussion iiber die Auswirkung des Einsatzes eines fakultativen Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans auf die Pflichten des Vorstands.”® Erst recht
bei genauem Hinsehen stellen sich deshalb viele Fragen:

Auf welcher rechtlichen Grundlage ist es dem Verein mdglich, ein solches fa-
kultatives Geschéftsfithrungs- und Vertretungsorgan zu errichten?” Was ist also
tiberhaupt die Rechtsgrundlage fiir die Bundesgeschiftsfithrung des ASB, den Ge-
schiftsfiihrer des HFV, die Geschiiftsfiihrung des VCI, die Generalsekretirin oder der
Generalsekretir, die Direktorinnen oder Direktoren und das aus ihnen gebildete
Direktorium des DBS oder die vertretungsberechtigten Abteilungsleitungen der
Sportvereine?

Betrachtet man die genannten Beispiele des ASB, HFV und VCI, stellt sich die
Frage, ob der Verein jeweils ein gesondertes fakultatives Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsorgan errichtet, das mit einem Organmitglied besetzt ist, oder ob es sich
bei mehreren Personen mit dem gleichen Aufgabenbereich nur um ein fakultatives
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan handelt, dessen Aufgaben mehrere Or-
ganmitglieder, wie beim Vorstand, in Gesamtverantwortung® wahrnehmen.” Mit
Blick auf die Sportvereine mit unterschiedlichen Abteilungen (Turnen, Leichtath-
letik, FuB3ball, Handball usw.) stellt sich auerdem die Frage, ob der Verein auch
mehrere fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgane mit unterschiedli-
chen Aufgabenbereichen beschrinkt auf die jeweilige Sparte errichten kann.*® Mit
Blick auf das Beispiel des DBS stellt sich dann die Anschlussfrage, wie es zu be-
werten ist, wenn sich bei mehreren Personen die Aufgabenkreise nur teilweise
iiberschneiden bzw. einzelne Personen wiederum nur Teilbereiche des Aufgaben-
kreises wahrnehmen.*!

Weiter ist fraglich, ob in der Satzung des Vereins eine Grundlage fiir das fakul-
tative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan vorhanden sein muss oder ob es
auch geniigt, wenn nur Regelungen in einer Vereinsordnung existieren oder wenn das

% Unzulissig nach OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21;
dagegen zuletzt explizit offen gelassen durch OLG Miinchen, Beschl. v. 14.11.2012 —
31 Wx 429/12, NZG 2013, 32.

2 Vgl. dazu Brouwer, NZG 2017, 481; ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 56 ff.;
Schockenhoff, NZG 2019, 281; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., §27 Rn.76; Beck-
OGK-BGB/Segna, §27 Rn.76 (01.04.2024); Nufibaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung,
S. 142 1f.; vgl. auch Unger, NJW 2009, 3269 (3272); Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (22f1.).

%7 Dazu spiiter unter C.L

% Zum Grundsatz der Gesamtverantwortung bei Kollegialorganen rechtsformiibergreifend
Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (507); speziell fiir den Verein Hiittemann/Herzog, Non
Profit Law Yearbook 2006, 33 (40f.); grundlegend RG, Urt. v. 03.02.1920 — I 272/19, RGZ
98, 98 (101) (fiir die Geschiftsfiihrer der GmbH).

» Dazu spiter unter C.I1.3.

* Dazu spiiter unter C.IL4.

*! Dazu ebenfalls spiter unter C.I1.4.
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Organ schlicht durch den Beschluss der Mitgliederversammlung oder eines anderen
Organs errichtet wird. Oder geniigen sogar regelmiBige Ubung oder ,,allgemeine
Betriebsregelung und Handhabung*?**

Falls eine Grundlage in der Vereinssatzung notwendig sein sollte, stellt sich die
Frage, welche Anforderungen bei den Satzungsregelungen zu beachten sind.** Muss
das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan wie beim ASB, HFV und
VClI in der Satzung als Organ bezeichnet werden oder ist dies, wie das Beispiel des
DBS zeigt, nicht zwingend erforderlich? Muss der Aufgabenbereich in der Satzung
festgelegt sein? Wenn ja, wie hinreichend bestimmt und abgrenzbar von den Auf-
gaben des Vorstands muss dieser sein? Reicht es aus, wenn, wie im genannten
Beispiel des VCI, in der Satzung geregelt ist, dass die ,,Geschiftsfithrung in den
Hinden des fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans liegt? Geniigt
auch, wie im genannten Beispiel des DBS*, eine Satzungsregelung, die den Vorstand
oder ein anderes Organ nach dessen Ermessen zur Ubertragung der Aufgaben auf das
fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan erméchtigt?

Wer ist fiir die Bestellung und Abberufung der Organmitglieder zustindig?®
Obliegt diese Aufgabe der Mitgliederversammlung oder ist dies eine originire
Aufgabe des Vorstands? Oder bestehen auch noch andere Moglichkeiten, etwa die
Zustiandigkeit eines anderen fakultativen Organs (z.B. eines Aufsichtsrats oder
Beirats)? Bestehen besondere Anforderungen fiir die Person des Organmitglieds?*
Kann ein Organmitglied zugleich Vorstandsmitglied sein (Stichwort ,,Personaluni-
on“)?*” Sind Situationen denkbar, in denen eine gerichtliche Notbestellung des
Organmitglieds durch das zustindige Amtsgericht erforderlich wird?*® Kann eine
Person auch nur faktisch ein Organmitglied sein und sich dementsprechend wie ein
nach der Satzung ordnungsgemif bestelltes Organmitglied zu verantworten
haben?*’

Wie konnen die Befugnisse des fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertre-
tungsorgans, insbesondere im Verhiltnis zum gesetzlichen Vorstand ausgestaltet
werden? Konkurrieren die Befugnisse mit denen des Vorstands, wie dies die Satzung
des DBS* nahelegt?*' Oder kann die Zustindigkeit des fakultativen Geschiftsfiih-

32 Dazu spiiter unter C.IL.5.a).
¥ Dazu spiiter unter C.IL5.b).

*Vel. § 12 Abs. 3 S. 1 DBS-Satzung: Die Leitung der Geschiiftsstelle kann das Prisidium
wiederum einer Generalsekretirin oder einem Generalsekretér tibertragen; vgl. im Gegensatz
dazu beispielhaft § 24 Ziff. 7 S. 1: Zur Erledigung der laufenden Geschifte des Verbandes
beruft das Prasidium bis zu zwei Geschéftsfiihrer.

% Dazu spiiter unter C.IL7.

3 Dazu spiter unter C.I1.7.a)aa).

37 Dazu spiiter unter C.II.7.a)bb).

3 Dazu spiter unter C.I1.7.b).

% Dazu spiiter unter C.IL9.

“vel. § 12 Abs. 2 DBS-Satzung: ,,Zur Unterstiitzung in der Geschiftsfiihrung [...].“


http://www.duncker-humblot.de

26 A. Einleitung

rungs- und Vertretungsorgans, wie dies in den Satzungen des ASB**, HFV* und
VCI* angedeutet wird, auch die Befugnisse des gesetzlichen Vorstands ausschlie-
Ben?* Ist das Organ weisungsgebunden und wenn ja, wem steht das Weisungsrecht
zu?*

Welche Aufgaben diirfen dem fakultativen Geschiftsfithrungs- und Vertre-
tungsorgan iiberhaupt iibertragen werden?*” Kénnen ihm simtliche Vorstandsauf-
gaben (,die Geschiftsfiihrung*®) iibertragen werden oder muss der Zustindig-
keitsbereich zumindest raumlich oder sachlich (,,Jaufende Geschifte**’) begrenzt
sein? Muss das Organ zwingend tiber die Geschiftsfithrungsbefugnis und organ-
schaftliche Vertretungsmacht in seinem Aufgabenbereich verfiigen oder konnen
diese auch eingeschriinkt oder sogar ausgeschlossen sein?”® Nimmt es innerhalb des
Aufgabenbereichs die Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Vereins ein?”!
Existieren Kompetenzen, die ihm nicht iibertragen werden konnen?*

Wie sind die organschaftlichen Kompetenzen von den Organmitgliedern per-
sonlich auszuiiben (Einzel-/Mehrheits- oder Gesamtbefugnisse)?> Ist eine Befrei-
ung von den Beschrinkungen des § 181 BGB moglich?** Kann eine Gesamtver-
tretung mit dem Vorstand oder mit mehreren fakultativen Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungsorganen in sich iiberschneidenden Aufgabenbereichen stattfinden?” Ist
das Organ in das Vereinsregister einzutragen?’® Kann das Organmitglied auch als
Arbeitnehmer des Vereins zu qualifizieren sein?’’ Wem (nur dem Verein oder auch
Dritten und Vereinsmitgliedern?), auf welcher Rechtsgrundlage und auf welche Art

! Dazu spiter unter C.IIL.1.a).

“Vgl. §12 Abs.1 S.2 ASB-Satzung: ,Sie hat alleinige Vertretungsmacht fiir alle
Rechtsgeschifte, die der ihr zugewiesene Geschiftskreis gewohnlich mit sich bringt.*

¥ Vgl. § 25 Ziff. 2 HFV-Satzung: ,,Das Prisidium ist fiir alle Angelegenheiten des Ver-
bandes im Rahmen der Geschiftsfithrung zustdndig, soweit sie nicht durch diese Satzung
ausdriicklich einem anderen Organ iibertragen sind (Hervorheb. d. Verf.).”

*vgl. § 23 Abs. 1 S. 1 VCI-Satzung: ,,Die Geschiftsfiihrung liegt in den Hinden eines
oder mehrerer Geschiéftsfiihrer [...].

* Dazu spiiter unter C.IIL. 1.b).

% Dazu spiter unter C.IIL1.c).

" Dazu spiter unter C.II1.2.

% Vgl. § 23 Abs. 1 S. 1 VCI-Satzung.
* Vgl. § 24 Ziff. 7 S. 1 HFV-Satzung; § 12 Abs. 2 DBS-Satzung.
% Dazu spiter unter C.IT1.3.

3! Dazu spiiter unter C.I11.4.

52 Dazu spiter unter C.IIL5.

% Dazu spiter unter C.IV.1.

* Dazu spiiter unter C.IV.2.

% Dazu spiiter unter C.IV.3.

* Dazu spiiter unter C.V.

3 Dazu spiiter unter C.VL.
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und Weise haftet das Organmitglied zivilrechtlich?’® Ist das Organmitglied auch
straf- und buBgeldrechtlich verantwortlich?*’

Welche Auswirkungen hat das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungs-
organ auf die Pflichten des Vorstands?® Wie wirken sich eine Bestellungs- und
Abberufungskompetenz® oder ein Weisungsrecht®® des Vorstands in diesem Ver-
hiltnis aus?

Unter anderem diesen Fragen mochte die vorliegende Arbeit nachgehen, indem
das fakultative Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan des Vereins eingehend und
grundlegend untersucht wird. Dies soll Gegenstand und Ziel dieser Arbeit sein. Der
theoretische Befund dieser Arbeit soll auBerdem mit Formulierungsbeispielen fiir die
Praxis angereichert werden.

II. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Wie der Titel der Arbeit erkennen lisst, soll sich die Untersuchung auf fakultative
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgane des Vereins beschrinken. Auf den Be-
griff des Organs des Vereins wird im Grundlagenteil dieser Arbeit noch ausfiihrlich
eingegangen. Hiervon zu unterscheiden sind Personen des Vereins, die Aufgaben der
Geschiftsfiihrung beim Verein iibernehmen und den Verein auch mitunter rechts-
geschiftlich vertreten, aber keine Organfunktion haben (,,Geschiftsfiihrer ohne
Organfunktion®).®* Diese Personen spielen in der Vereinspraxis ebenfalls eine groBe
Rolle, sollen von dieser Untersuchung jedoch ausgeklammert sein.

Auferdem sollen die fakultativen Organe des Vereins von dieser Untersuchung
ausdriicklich ausgeklammert sein, die oftmals zumindest in Teilen ihrer Mitglieder
mit dem gesetzlichen Vorstand im Sinne des § 26 BGB personenidentisch sind und
nur Geschiftsfithrungsaufgaben beim Verein wahrnehmen, aber den Verein, insbe-
sondere gegeniiber Dritten im Rechtsverkehr nicht vertreten (in der Praxis auch
Prisidium, erweiterter Vorstand, Gesamtvorstand oder Ahnliches genannt).**

* Dazu spiter unter C.VII.

¥ Dazu spiter unter C.VIII.

© Dazu spiter unter C.IX.

1 Vel. beispielhaft § 24 Ziff. 7 S. 1 HFV-Satzung.

©2 Vgl. beispielhaft § 11 Abs. 2 S. 2 ASB-Satzung.

 Zu dieser wichtigen Unterscheidung Brouwer, NZG 2017, 481 (483 f.).

®Vgl. dazu in den eingangs genannten Beispielen das Prisidium des HFV (§ 24 Nr. 2
und 3, § 25 HFV-Satzung) oder das Présidium des VCI (§§ 19 Abs. 1, 20 Abs. 1, 22 Abs. 1
und 2 der VCI-Satzung); zu dieser Art fakultativer Vereinsorgane statt vieler Notz, in: Rei-
chert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1767 ff.; Neudert/Waldner, in:

Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn.308ff.; aus der alteren Literatur Varrentrapp,
Der besondere Vertreter, S. 29 ff.
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Ferner soll sich die Untersuchung auf den eingetragenen Verein beschriinken. Die
mit den Besonderheiten des nicht eingetragenen oder konzessionierten Vereins
verbundenen Fragestellungen sollen ausdriicklich ausgeklammert werden.® Dies gilt
insbesondere hinsichtlich der Fragestellung, ob die Abteilung/Sparte eines groeren
(Sport-)Vereins als nicht eingetragener Verein zu qualifizieren ist und damit das
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan der Abteilung/Sparte durch die Verselb-
stindigung der Abteilung/Sparte als Vorstand i.S.v. § 26 BGB des jeweiligen nicht
eingetragenen Vereins zu qualifizieren ist oder ob die Abteilung/Sparte nur eine
unselbstindige Untergliederung des (Haupt-)Vereins ist, fiir die der (Haupt-)Verein
mit der Abteilungs-/Spartenleitung ein fakultatives Geschéftsfiihrungs- und Ver-
tretungsorgan fiir diesen Aufgabenbereich errichtet. Die umfassende Erorterung
dieser Fragestellung wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen und mag als
Grundlage fiir gesonderte Untersuchungen dienen. Wenn im Folgenden also vom
Verein gesprochen wird, ist der eingetragene Idealverein gemeint.

% Grundlegend zum modernen Verstindnis und den Besonderheiten des nicht eingetrage-
nen Vereins Schopflin, Der nichtrechtsfahige Verein, 2003 (zugl.: Marburg, Univ., Habil.-
Schr., 2001-2002).
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B. Grundlagen

Das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins kann nicht
untersucht werden, ohne dass auf die hierfiir erforderlichen Grundlagen eingegangen
wird und die notwendigen Begriffe gekldrt werden. Der erste Teil der Untersuchung
widmet sich daher diesen Grundlagen, um im zweiten Teil der Arbeit darauf auf-
bauend das fakultative Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan eingehend unter-
suchen zu konnen.

I. Das Organ des Vereins

Spricht man von einem fakultativen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan, ist
es unabdingbar zu bestimmen, was iiberhaupt unter dem Begriff Organ zu verstehen
ist und welche Merkmale das Organ im Vereinsrecht kennzeichnen. Dies ist es-
senziell, um im weiteren Gang der Untersuchung die Rechtsgrundlage' und die
Voraussetzungen fiir die Errichtung des fakultativen Geschéftsfiihrungs- und Ver-
tretungsorgans” ermitteln zu konnen.

Der Begriff des Organs findet sich in den §§ 32 Abs. 1 S. 1 und 45 Abs. 2 S. 1
BGB wieder. In § 32 Abs. 1 S. 1 BGB heifit es: ,,Die Angelegenheiten des Vereins
werden, soweit sie nicht von dem Vorstand oder einem anderen Vereinsorgan zu
besorgen sind, durch Beschlussfassung in einer Versammlung der Mitglieder ge-
ordnet.* Fiir den Anfall des Vereinsvermogens bestimmt § 45 Abs. 2 S. 1 BGB:
,Durch die Satzung kann vorgeschrieben werden, dass die Anfallberechtigten durch
Beschluss der Mitgliederversammlung oder eines anderen Vereinsorgans bestimmt
werden.“* Der Begriff des Organs wird also in den Vorschriften des BGB voraus-
gesetzt, aber nicht nidher bestimmt.’

Die anderen Gesetze des privaten Korperschaftsrechts (AktG, GmbHG oder
GenG) oder des Personengesellschaftsrechts (HGB) helfen ebenfalls nicht weiter.
Aus diesem Grund wurde iiber den Organbegriff im gesamten privaten Verbands-

' Siehe spiter unter C.1.

2 Siehe spiter unter C.II.

3 Hervorheb. d. Verf.

* Hervorheb. d. Verf.

3 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 3.
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sowie Stiftungsrecht lange Zeit gestritten und beméngelt, dass eine genaue und
ausfiihrliche Einordnung des Begriffs fehle.®

Ein Grund fiir diese Diskussion ist der seit Langem gefiihrte Streit zwischen der
Vertretertheorie und der Organtheorie um das Verstdndnis der juristischen Person.
Dieser Streit zwischen der Vertreter- und der Organtheorie ist hinldnglich dargelegt
und soll hier nicht erneut ausgebreitet werden.” Die Theorien lassen sich — herun-
tergebrochen auf die fiir diese Untersuchung relevanten Aspekte — wie folgt zu-
sammenfassen:

Die auf Friedrich Carl von Savigny zuriickgehende Vertretertheorie versteht die
juristische Person als bloBe Fiktion, die zwar vermdgensfihig, aber handlungs- und
willensunféhig ist und deshalb — wie ,,bey Unmiindigen und Wahnsinnigen* — durch
einen gesetzlichen Vertreter vertreten werden muss, dessen Wille ihr, in Folge einer
Fiktion, als eigener Wille angerechnet wird.® Anzumerken ist jedoch, dass auch die
Verfechter der Vertretertheorie zum Teil den Begriff des Organs nicht vermeiden
konnten, um die Kategorie der nicht durch Rechtsgeschift bestellten Vertreter zu
bezeichnen.” Demgegeniiber ist nach dem Verstindnis der von Otto von Gierke
begriindeten Organtheorie die juristische Person selbst mittels ihrer Organe hand-
lungs- und willensfihig.'® Die Organe sind Teil der juristischen Person, durch deren
Handeln sie ihre Willens- und Handlungsfdhigkeit erlangt. Der Wille der Organe ist
der Wille der juristischen Person. Das Organhandeln ist Eigenhandeln der juristi-
schen Person.

Der Gesetzgeber hat diesen Theorienstreit durch seine Formulierung in
§ 26 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 BGB — der Vorstand ,.hat die Stellung eines gesetzlichen
Vertreters* statt ,,ist der gesetzliche Vertreter — bewusst nicht entschieden und
dessen Klirung der Wissenschaft iiberlassen.'' In Literatur und Rechtsprechung hat
sich mittlerweile der Sache nach die Organtheorie durchgesetzt.'? Fiir sie spricht

¢ Dies bemingelnd Beuthien/Gdtsch, ZHR 156 (1992), 459 (467); Ulmer, FS Wiedemann
2002, S. 1297 (1304f.): ,.Eine speziell diesem Thema gewidmete Monografie steht noch
immer aus.*; Fleischer, NJW 2006, 3239 (3242): ,,[...] in Grenzfillen noch immer mit grofer
Unsicherheit belastet.*

7 Vgl. etwa Martinek, Repriasentantenhaftung, S.25ff.; Kleindiek, Deliktshaftung,
S. 151 ff.; Semrau, Dritteinflussnahme, S. 48 ff.; K. Schmidt, GesR, § 101 2 (S. 250 ff.).

8 Savigny, System des heutigen romischen Rechts II, § 90, S. 281 ff.

° Siehe Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 9 mit den entspr. N.

10y, Gierke, Genossenschaftstheorie, S.603ff.; ders., Deutsches Privatrecht, Bd.I,
S. 518ff.

" Mugdan 1, S. 609.

12 Beispielhaft fiir den Verein BGH, Urt. v. 12.06.2012 — IT ZR 105/10, DStR 2012, 2451;
BayObLG, Beschl. v. 29.01.1991 — BReg. 3 Z 137/90, NJW-RR 1991, 958; Soergel/Hadding,
§ 26 Rn. 2; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 155ft.; Stober/
Otto, Rn. 16; fiir die GmbH BGH, Urt. v. 14.12.1970 — 11 ZR 161/68, WM 1971, 350; fiir die
eG BGH, Urt. v. 05.12.1958 — VI ZR 114/57, WM 1959, 80; fiir die AG BeckOGK-AktG/
Fleischer, § 78 Rn. 4 (01.02.2024); vgl. auch Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 18 ff.
m. w.N., der sich aber selbst fiir die Vertretertheorie ausspricht.
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§ 31 BGB, womit der Gesetzgeber anerkannt hat, dass dem Verein iiber die Stell-
vertretung hinaus das gesamte Verhalten, also auch deliktisches Verhalten zuge-
rechnet wird." Dies darf natiirlich keineswegs dariiber hinwegtiuschen, dass die
Organtheorie heutzutage in den Fragen der Zurechnung des Organhandelns kei-
neswegs in ihrem urspriinglichen Verstindnis (Organhandeln = Eigenhandeln der
juristischen Person) angewendet wird, sondern sie in gewisser Hinsicht modifiziert
wird."

Fortschritt in den Diskussionsstand’> um einen allgemeinen, alle Verbdnde
iibergreifenden Organbegriff brachte die grundlegende Untersuchung Schiirn-
brands'®. In der Sache gingen aus seiner Untersuchung zwei wesentliche Erkennt-
nisse fiir das gesamte private Verbandsrecht hervor: Erstens die verbandsiibergrei-
fende Anwendbarkeit des institutionell-funktionellen Organbegriffs und zweitens
die klare Unterscheidung zwischen dem Organ und dem Organmitglied. Seine Er-
kenntnisse sind zwar nicht grundlegend neu, sondern stiitzen sich auf Uberlegungen,
die bereits friiher angestrengt wurden.'” So finden sich diese Uberlegungen bereits
andeutungsweise bei Otto von Gierke'®: , Das Wesen der Organisation besteht in der
Herstellung von Organen, in deren Lebensthitigkeit sich die Lebenseinheit der
Gesamtperson mit rechtlicher Wirkung offenbart. Die Verfassung hat bestimmte
Organe als stindige Einrichtungen zu setzen, das fiir ihre Bildung und Erhaltung
Erforderliche vorzuschreiben und den einzelnen Organen durch Abgrenzung von
Zustdndigkeiten (Kompetenzen) bestimmte Funktionen des Gemeinlebens zuzuthei-
len. [...] Die Organe bediirfen menschlicher Trdger, die sie jeweilig darstellen.
Indem Schiirnbrand in seiner Untersuchung herausgearbeitet hat, dass der institu-
tionell-funktionelle Organbegriff verbandsiibergreifend anwendbar ist und eine klare
Unterscheidung zwischen dem Organ und dem Organmitglied notwendig ist, hat
seine Untersuchung und diese daraus hervorgegangenen beiden wesentlichen Er-
kenntnisse dennoch fiir Fortschritt in der gefiihrten Diskussion iiber den Organbegriff

13 Wiedemann, GesR 1, § 4 11 3 a) (S. 212); MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 31 Rn. 2; Soer-
gel/Hadding, § 26 Rn. 2, § 31 Rn. 2 m.w.N.; letztlich auch Schiirnbrand, Organschaft, S. 20;
ausdriicklich a. A. Flume, AT 12, § 11 I (S.378); v. Bar, FS Kitagawa 1992, S. 279 (285);
Altmeppen, NJW 1996, 1017 (1021 Fn. 39); vermittelnd Martinek, Reprasentantenhaftung,
S. 31; K. Schmidt, GesR, § 1012 b) (S. 251).

'* Dazu noch unter B.1.2.a) und B.IL.2.

15 Zu Definitionsansitzen siehe Flume, AT I 2, § 11 1 (S.377); Wiedemann, GesR 1,
§ 4113 a) (S.2121); K. Schmidt, GesR, § 14 11 1 (S. 408).

16 Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbiande, 2007 (zugl.: Mainz, Univ.,
Habil.-Schr., 2007).

"7 Grundlegend Wolff, Organschaft, Bd. 2, S. 236; vgl. auch Beuthien/Gditsch, ZHR 156
(1992), 459 (4671.); Jacoby, Das private Amt, S. 195 ff.; aus der offentlich-rechtlichen Lite-
ratur W. Roth, Organstreitigkeiten, S. 27 ff.; Rupp, Grundfragen, S. 24 ff.; Erichsen, FS Men-
ger 1985, S.211 (215); Kluth, in: Wolftf/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Bd. 3, § 83
Rn. 129 ft.; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rn. 19 ff.

18y, Gierke, Deutsches Privatrecht I, S. 497 f. (Hervorheb. d. Verf).
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im privaten Verbands- sowie Stiftungsrecht gesorgt und prigt das moderne Organ-
versténdnis."’

1. Der institutionell-funktionelle Organbegriff

Die erste Erkenntnis betrifft den verbandsrechtlichen Organbegrift als solchen.
Hiernach ist das Organ als abstrakte Verbandsinstitution bzw. verbandsinterner
»Zustdndigkeitskomplex* mit institutionellem und funktionalem Charakter zu
qualifizieren.”

a) Institutionelle Komponente

Gemal der institutionellen Komponente ist das Organ ein organisatorisch, aber
nicht (im AuBlenverhiltnis) rechtlich verselbstindigter Teil der auf Gesetz, Gesell-
schaftsvertrag oder Satzung beruhenden Verbandsverfassung; der Bestand des Or-
gans ist unaufléslich an die Existenz des jeweiligen Rechtstriigers gebunden.”'
Genauer betrachtet bedeutet dies, ihm kommt eine Eigenstindigkeit im Innenver-
hiltnis des Verbandes zu, wihrend es aber im AuBenverhiltnis gegeniiber dem
Rechtsverkehr grundsitzlich nicht rechtsfihig ist. Eine Ausnahme bilden Organ-
streitigkeiten, bei denen das Organ im Verhiltnis zu den anderen Organen durchaus
rechtsfihig sein kann.”? Die Eigenstindigkeit im Innenverhiltnis bedeutet, dem
Organ sind origindre Kompetenzen zur Wahrnehmung iibertragen, wobei es hierin
nicht zwingend weisungsfrei sein muss. Es leitet folglich seine Kompetenzen nicht
von anderen Organen ab.* Es muss durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag oder Sat-
zung — nicht durch schuldrechtliche Abrede oder einfachen Beschluss eines anderen
Organs® — geschaffen werden. Demzufolge muss fiir das Organ eine Grundlage im
Gesetz, im Gesellschaftsvertrag oder in der Satzung des Verbands vorhanden sein.
Als Teil der Verbandsverfassung ist seine Existenz unmittelbar an die des Rechts-
trigers gebunden, weshalb es ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung nicht zu
einer ,,Organnachfolge* etwa bei Umwandlungen des Rechtstriigers kommt.

' Dies eingehend wiirdigend MiiKoBGB/Schdfer, 9. Aufl., § 705 Rn. 192.
2 Schiirnbrand, Organschaft, S. 48 ft., 68 ff., 94.
2! Schiirnbrand, Organschaft, S. 49 ff., 435f.

22 BGH, Urteil vom 02.07.2007 — II ZR 111/05, NJW 2008, 69 (74 Rn. 57); OLG Frank-
furt a.M., Urt. v. 14.09.2017 — 16 U 1/17, NJW 2018, 1106 (1107 Rn. 21 ff.); Urt. v. 25.09.
2018 — 5 U 130/18, npoR 2019, 72 (73 Rn. 30ft.); Roth, in: MHdB GesR VII, § 103 Rn. 28,
§ 106 Rn. 14 ff.; eingehend Schiirnbrand, Organschaft, S. 359 ff., 441.

2 S0 auch ausdriicklich MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 3.

 Dazu spiter noch unter C.I1.5.a)bb).

% Ausfiihrlich Schiirnbrand, Organschaft, S. 64 ff.
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b) Funktionelle Komponente

Funktional hat das Organ die Aufgabe, die Willens- und/oder Handlungsfihigkeit
des an sich willens- und handlungsunfihigen Verbands herzustellen.?® Das Organ hat
bestimmte Aufgaben mit Wirkung fiir und gegen den Verband wahrzunehmen. Es hat
also ,,dienende Funktion* fiir den Verband. Dabei muss zwischen den Funktionen fiir
den Verband, zum einen der Herstellung der Willensfahigkeit und zum anderen der
Herstellung der Handlungsfihigkeit, unterschieden werden.”” Es besteht eine
funktionelle Trennung zwischen Willensbildung und WillensduBerung fiir den
Verband. Die jeweilige Funktion wird durch das hierfiir zustindige Organ mit
Wirkung fiir und gegen den Verband wahrgenommen, um im Zusammenwirken aller
Organe die Willens- und Handlungsfihigkeit des an sich willens- und handlungs-
unfihigen Verbands herzustellen. Deshalb sind die wahrzunehmenden Aufgaben, die
Gegenstand der Organkompetenz sein konnen, vielfiltig. Sie reichen von der di-
rekten Willensausiibung im Rahmen der laufenden Geschiftsfiihrung iiber die blofe
Kontrolle und Beratung bis hin zu der Anderung der Grundlagen. Aus diesem Grund
wird zwischen den Organen mit der Kompetenz rechtsgeschiftlich oder tatséchlich
im AufBlenverhiltnis zu handeln, also durch Willensausiibung die Handlungsfahigkeit
des Verbands herzustellen (AuBlenorgane) und den Organen, die nur die Willens-
bildungs- oder sogar nur (mittelbare) Mitwirkungsrechte wie etwa Bestellungs-,
Weisungs-, Kontroll- oder Beratungsrechte im Innenverhiltnis haben (reine Innen-
organe), unterschieden.

c) Zwischenergebnis

Aus diesem allgemeinen, verbandsrechtlichen Organbegriff folgt fiir den weiteren
Gang der Untersuchung, dass das Organ des Vereins eine abstrakte Vereinsinstitution
bzw. ein vereinsinterner ,,Zustdndigkeitskomplex mit institutionellem und funk-
tionalem Charakter ist. Das fakultative Geschéftsfithrungs- und Vertretungsorgan ist
mithin eine abstrakte Vereinsinstitution, die ein organisatorisch, aber grundsitzlich
nicht (im AuBenverhiltnis) rechtlich verselbstindigter Teil der auf Gesetz oder
Satzung beruhenden Vereinsverfassung (institutionelle Komponente) ist und die
Aufgabe hat, die Willens- und/oder Handlungsfihigkeit des an sich willens- und
handlungsunfihigen Vereins herzustellen (funktionelle Komponente). Aus der in-
stitutionellen Komponente folgt demnach, dass das fakultative Geschiftsfithrungs-
und Vertretungsorgan nicht {iber von einem anderen Organ abgeleitete, sondern iiber
origindre Kompetenzen auf der Grundlage der Verfassung des Vereins verfiigen muss
und deshalb eine Grundlage im Gesetz oder der Vereinssatzung fiir das Organ vor-
handen sein muss. Aus der funktionellen Kompetente folgt, dass das fakultative
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan die Aufgabe hat, die Willens- und/oder
Handlungsfihigkeit des Verbands herzustellen, wobei die Herstellung der Willens-

 Schiirnbrand, Organschaft, S. 69 ff., 436.
2 Zutreffend Mérsdorf, ZHR 183 (2019), 695 (705).
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fahigkeit und die Herstellung der Handlungsfihigkeit zu unterscheidende Funktio-
nen sind, die durch das hierfiir zustidndige Organ mit Wirkung fiir und gegen den
Verband wahrgenommen werden, um im Zusammenwirken aller Organe die Wil-
lens- und Handlungsfihigkeit des an sich willens- und handlungsunfihigen Verbands
herzustellen.

2. Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied
a) Allgemein

Die zweite Erkenntnis ist die Unterscheidung zwischen Organ und Organmit-
glied.?® Diese Erkenntnis ist im privaten Verbandsrecht nicht neu, wurde jedoch
bisher nur teilweise beachtet.” Das Gleichsetzen von Organ und Organmitglied birgt
jedoch das Risiko, ungenau zu sein.* Einerseits trennt das Gesetz zwischen dem
Organ und seinen Mitgliedern.’' Andererseits vermag nur eine klare Differenzierung
zu erkldren, weshalb das Organ auch beim Wegfall des Mitglieds bzw. der Mitglieder
grundsitzlich®® bestehen bleibt und die ihm zugewiesenen Aufgaben nicht neu
verteilt werden miissen. Dies kann ndamlich nur damit begriindet werden, dass die
Kompetenzen nicht den einzelnen Organmitgliedern personlich, sondern dem Organ
als Institution des Verbands zugeordnet sind.* Das Organ als Institution des Ver-
bands ist grundsitzlich in seinem Bestand vom Ausscheiden seiner Organmitglieder
unabhéngig und behilt die ihm zugewiesenen Aufgaben. Dies wird durch die

2 Schiirnbrand, Organschaft, S. 41 ff.

¥ Bisher nur im Ansatz BGH, Urt. v. 08.12.1989 — V ZR 246/87, NJW 1990, 975 (976);
deutlich Beuthien, NJW 1999, 1142 (11431.); ders., FS Zollner 1 1998, S. 87 (971.); ders./
Gditsch, ZHR 156 (1992), 459 (468); dies., ZHR 157 (1993), 483 (484 1.); K. Schmidt, GesR,
§ 14 111 1 b) (S. 415); Fleischer, NJW 2006, 3239 (3243); John, Rechtsperson, S. 75, 120f.;
Westerhoff, Organ, S. 15ff.; Schopflin, Der nichtrechtsfihige Verein, S. 16; Schuld, Organ-
schaftliche Beschlulzurechnung, S. 88; Bergmann, Fremdorganschaft, S. 305; Burgard, Ge-
staltungsfreiheit, S. 220; Frels, ZHR 122 (1959), 173 (181); Bork, ZGR 1989, 1 (14); zuletzt
auch ausdr. Leuschner, NZG 2023, 256 (260); dagegen Flume, AT 12, § 11 1 (S. 377) Fn. 3;
v. Tuhr, AT 1, S. 460; Koenen, Zurechnung, S. 181.; Baltzer, BeschluB, S. 29f.; Soergel/Had-
ding, § 26 Rn. 3.

39 So auch Beuthien, NJW 1999, 1142 (1143).

3 Dies zeigen die §§ 26 Abs. 2 und 31 BGB, 35 GmbHG, 78 AktG sowie 24 GenG.

32 Zur Ausnahme spiter eingehend unter C.IL.2.

33 Beuthien, NJW 1999, 1142 (11431.); ders., NJW 2005, 855 (857); bereits ders./Gditsch,
ZHR 156 (1992), 459 (468 f.); zust. Schiirnbrand, Organschaft, S. 43, 46; MiiKoBGB/Schdfer,
9. Aufl., § 705 Rn. 192; Staub/ders., § 109 Rn. 43. In dieser Hinsicht wenig gelungen for-
muliert ist § 78 Abs. 1 S. 2 AktG seit der Neufassung durch das MoMiG m. W.z. 01.11.2008
(BGBI. 2008 1, 2026), als die Gesellschaft durch den Aufsichtsrat vertreten wird, wenn sie
keinen Vorstand hat (Fiihrungslosigkeit), so auch Schiirnbrand, Organschaft, S. 43 Fn. 63.
Priziser miisste die Vorschrift lauten: ,,[...] wenn der Vorstand mit keinem Mitglied mehr
besetzt ist.”
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Existenz des § 29 BGB untermauert. Anderenfalls wire das Organ an sich ,,.kom-

petenz- und funktionslos*.*

Unter einem Organmitglied ist deshalb nur die — in der Regel — natiirliche Person
zu verstehen, welche gemifl der Verbandsverfassung oder auf Grund von Wahlen
zum Mitglied des jeweiligen Organs berufen ist und die Kompetenzen des Organs
durch ihr Handeln fiir das Organ wahrnimmt.*> Bei einer Korperschaft wie dem
Verein erfolgt die Berufung zum Mitglied des jeweiligen Organs durch den kor-
perschaftlichen Organisationsakt der Bestellung.*

Die Kenntnisse, Handlungen und sonstigen tatsidchlichen Umstidnde, die in der
Person des Organmitglieds vorliegen, werden dem Verband folglich grundlegend im
Wege ,,doppelter Zurechnung® (Zurechnungskette: Organmitglied—Organ—Verband)
vermittelt.”’ Es erfolgt jedoch keine pauschale/absolute Zurechnung, sondern sie
unterliegt stets einer wertenden Gesamtbetrachtung.™

b) Besonderheit der Organmitgliedschaft beim Verein

Eine Besonderheit gilt fiir die Organmitgliedschaft beim Verein (und bei der
Stiftung). Wegen des systematischen Umkehrschlusses aus den §§ 76 Abs. 3 S. 1
AktG, 6 Abs. 2 S. 1 GmbHG und 9 Abs. 2 Satz 1 GenG kann nach iiberwiegender
Meinung im Schrifttum auch eine juristische Person oder sonstige rechtsfihige
Personengemeinschaft zum Vorstandsmitglied bestellt werden.* Gleiches gilt wegen
des systematischen Umkehrschlusses aus § 52 Abs. | GmbHG i. V.m. § 100 Abs. 1

3 1n dieser Deutlichkeit Beuthien, FS Zollner I 1998, S. 87 (98).
35 Schiirnbrand, Organschaft, S. 42, 46 ff.

% BGH, Urt. v. 11.07.1951 — II ZR 118/50, BGHZ 3, 90 (92); Koch, § 84 Rn. 4; MiiKo-
AktG/Spindler, § 84 Rn. 9; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 6 (01.04.2024); MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 14; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 15 (01.11.2020); Scheuch,
in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 929.

" BGH, Urt. v. 08.12.1989 — V ZR 246/87, BGHZ 109, 327 (331f.); eingehend Schiirn-
brand, Organschaft, S. 45f. m. w.N.

38 Schiirnbrand, Organschaft, S. 27f.; so auch bereits mit Nachdruck Kleindiek, Delikts-
haftung, S. 181; Fleischer, NJW 2006, 3239 (3243); instruktiv zu den aus der Rspr. abgelei-
teten, wertenden Kriterien Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 134 ff. m. w.N.

% Griineberg/Ellenberger, § 26 Rn. 5; Soergel/Hadding, § 27 Rn. 5; Staudinger/Schwen-
nicke, 2023, § 26 Rn. 40; BeckOK BGB/Schopflin, § 27 Rn. 3 (01.08.2024); BeckOGK-
BGB/Segna, §26 Rn. 18f. (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn.S5;
Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1065; Neu-
dert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 253; Schiirnbrand, Organschaft,
S. 241; Wasmann, Mitglieder von Korperschaftsorganen, S. 86; sieche auch LG Miinchen I,
Beschl. v. 29.10.1974 — VR 8067, MittBayNot 1975, 1 (nur mit Ls. der Schriftleitung und
leider ohne Abdruck der Entscheidungsgriinde); fiir die Stiftung Rawert, FS Werner 2009,
S. 119 m.w.N.; a. A. etwa Habersack/Casper/Lobbe/Heermann, § 52 Rn. 30 (es gelte ein all-
gemeiner Grundsatz des Korperschaftsrechts, wonach Organmitglieder nur natiirliche Perso-
nen sein konnten).
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S. 1 AktG auch fiir das Mitglied eines fakultativen Organs.*’ Die juristische Person
oder sonstige rechtsfihige Personengemeinschaft handelt dann wiederum durch das
Vertretungsorgan oder die vertretungsberechtigten Gesellschafter bzw. die vertre-
tungsberechtigten Mitglieder der Gesamthandsgemeinschaft.* Auch wenn das Ar-
gument des systematischen Umkehrschlusses dabei nicht frei von Zweifeln sein
diirfte,** wiirde eine umfassendere Erérterung dieser Problematik den Rahmen dieser
Untersuchung sprengen. AuBlerdem stellen sich in diesem Zusammenhang keine nur
speziell fiir das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins
relevanten Fragestellungen. Es handelt sich vielmehr um eine grundlegende Fra-
gestellung zur Organmitgliedschaft beim Verein. Sie soll daher als Grundlage fiir
eine gesonderte Untersuchung vorbehalten bleiben.

c) Die Organmitgliedschaft als selbstindige, abstrakte Verbandsinstitution?

Zusitzlich zur grundlegenden Unterscheidung zwischen dem Organ als abstrakter
Verbandsinstitution und dem Organmitglied vertritt ein Teil des Schrifttums, dass bei
den juristischen Personen — in Anlehnung an entsprechende Uberlegungen im &f-
fentlichen Recht” — auf der Ebene des Organmitglieds nochmals zwischen dem
,»Amt“ des Organmitglieds als Organteil und dem Organmitglied in seiner Person zu
trennen sei.** Hiernach soll das Amt in gleicher Weise wie das Organ eine abstrakte
Verbandsinstitution, also ein vom jeweiligen Organmitglied losgelster, verbands-
interner Zustiandigkeitskomplex sein, dem die organmitgliedschaftlichen Rechte und
Pflichten zugewiesen sind.* Das Organmitglied habe nur das Recht und die Pflicht,
die im Amt gebiindelten Rechte und Pflichten auszuiiben. Im Falle des Wechsels des

'S0 etwa Wasmann, Mitglieder von Korperschaftsorganen, S. 86; ebenso wohl Baumann,
in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 39, fiir den keine Bedenken dagegen bestehen, eine juristische
Person zum besonderen Vertreter zu bestellen; ebenso NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 4;
a. A. Habersack/Casper/Lobbe/Heermann, § 52 Rn. 30.

4 BeckOK BGB/Schopflin, § 27 Rn. 3 (01.08.2024); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26
Rn. 41; zur Frage der Organausiibung bei einer Stiftung des Privatrechts deren Organ die
offentliche Hand ist, Roth, in: Landesstiftungsrecht, Rn. 17.89 ff.

2 Ausfiihrlich Wanka, Juristische Personen und ihre Organe als Vorstand der Stiftung,
2018, passim (zugl.: Heidelberg, Univ., Diss. 2017), der im Ergebnis mit Blick auf die spe-
ziellen stiftungsrechtlichen Anforderungen und unter Riickgriff auf allgemeine Grundsitze
der juristischen Personen aber dennoch die Vorstandsmitgliedschaft einer juristische Person
oder sonstigen rechtsfihigen Personengemeinschaft bei der Stiftung bejaht.

4 Ausfiihrliche Darstellung m.w. N. bei Diemert, Innenrechtsstreit, S. 196 ff.

“ 7Zuletzt Jacoby, Das private Amt, S.212ff., 464; ebenso Pflugradt, Leistungsklagen,
S. 31f.; Bitter, Leistungsklagen, S. 48 f.; vgl. auch Schwab, ProzeBrecht, S. 599, der dies je-
denfalls dort annehmen will, wo das einzelne Organmitglied, wie z.B. der Aufsichtsratsvor-
sitzende, innerhalb des Organs eine abgrenzbare Funktion ausiibt.

* Jacoby, Das private Amt, S. 212ff., 464; Schwab, Gesellschaftsinterne Streitigkeiten,
S. 599; differenzierend Pflugradt, Leistungsklagen, S. 31 f., der danach unterscheiden will, ob
es sich um die Wahrnehmung von Organfunktionen im Gesellschaftsinteresse (dann Amts-
befugnis) oder von personlichen Interessen (dann personliche Befugnis) handelt.


http://www.duncker-humblot.de

I. Das Organ des Vereins 37

Organmitglieds gingen die organmitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten auf den
Funktionsnachfolger tiber. Dies wird besonders dann relevant, wenn das Gesetz die
Rechte und Pflichten direkt an das Organmitglied adressiert, z.B. im Insolvenz-
verfahren (vgl. §§ 15, 15a InsO und §§ 42 Abs. 2, 84 Abs. 5 BGB), und es zu einem
Wechsel des Organmitglieds kommt. Im Beispiel des Insolvenzverfahrens soll nur
der Amtsinhaber oder nach seinem Ausscheiden sein Funktionsnachfolger einen
gestellten Insolvenzantrag wieder zuriicknehmen kinnen.*®

Die Ansicht, dass die organmitgliedschaftlichen Reche und Pflichten nicht dem
Organmitglied personlich, sondern der abstrakten Verbandsinstitution ,,Organmit-
glied” zugewiesen sein sollen, kann jedoch nicht iiberzeugen und ist daher mit der
iiberwiegenden Meinung im Schrifttum und der Rechtsprechung abzulehnen.*’ Dass
die organmitgliedschaftlichen Pflichten dem Organmitglied personlich zugewiesen
sind, ldsst sich daran erkennen, dass sich das Organmitglied bei einer Verletzung
seiner organmitgliedschaftlichen Pflichten sowohl zivilrechtlich als auch immer
strafrechtlich — wegen der fehlenden Verbandsstrafbarkeit im deutschen Recht —
personlich verantworten muss. Umgekehrt miissen ihm dann aber auch seine Rechte
als Organmitglied zur Erfiillung dieser Pflichten persénlich zugewiesen sein.*®
Deshalb sind die organmitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten trotz ihres funk-
tionalen Bezugs nicht dem ,,Amt im Sinne einer abstrakten Verbandsinstitution®,
sondern dem jeweiligen Organmitglied personlich zugeordnet.

d) Zwischenergebnis

Aus der grundlegenden Unterscheidung zwischen dem Organ und dem Organ-
mitglied folgt fiir den weiteren Gang der Untersuchung, dass die Kompetenzen, um
die Willens- und Handlungsfihigkeit des Vereins herzustellen, dem fakultativen
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan als abstrakter Institution des Vereins und

% Jacoby, Das private Amt, S.214; vgl. jedoch zum Streitstand in dieser immer noch
umstrittenen Fragestellung K. Schmidt InsO/Gundlach, § 15 Rn. 29; MiiKoInsO/Klohn, § 15
Rn. 83 ff.; Uhlenbruck/Hirte, § 15 Rn. 6.

“"BGH, Urt. v. 28.11.1988 — I ZR 57/88, BGHZ 106, 54 (63f.); LG Darmstadt, Urt. v.
06.05.1986 — 14 O 328/85, AG 1987, 218 (219); LG Bonn, Urt. v. 16.10.1985 — 10 O 166/85,
AG 1987, 24; BayObLG, Beschl. v. 25.04.1969 - 2 Z 56/67, AG 1968, 329 (330); Bork,
ZGR 1989, 1 (321f.); ders., ZIP 1991, 137 (145); Sicker, NJW 1979, 1521 (1525f.); Raiser,
AG 1989, 185 (189f.); Hommelhoff, ZHR 143 (1979), 288 (314); Hommelhoff/Timm,
AG 1976, 330 (332); K. Schmidt, ZZP 92 (1979), 212 (220); Lutter, Information, Rn. 190,
230 ff. m.w.N.; Diemert, Innenrechtsstreit, S. 270; Schiirnbrand, Organschaft, S. 233 f.; die
Diskussion und die Ausfiihrungen Schiirnbrands hierzu wohl missverstanden von Joos, Or-
ganschaft und Vertretung, S. 91f., der dort die Unterscheidung zwischen Organ und Organ-
mitglied und der Zuweisung der organschaftlichen Befugnisse behandelt. Denn auch
Schiirnbrand weist in der Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied die organ-
schaftlichen (nicht die organmitgliedschaftlichen!) Befugnisse dem Organ als abstrakter
Verbandsinstitution und nicht dem Organmitglied personlich zu, vgl. Schiirnbrand, Organ-
schaft, S. 46.

*8 So auch zutreffend Schiirnbrand, Organschaft, S. 233f.
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nicht dem jeweiligen Organmitglied zugeordnet sind. Das fakultative Geschifts-
fiihrungs- und Vertretungsorgan ist demnach grundsitzlich® in seinem Bestand vom
Ausscheiden seiner Organmitglieder unabhingig und behélt die ihm zugewiesenen
Aufgaben. Das Organmitglied ist die natiirliche oder juristische Person oder sonst
rechtsfihige Personengemeinschaft, die die Kompetenzen des fakultativen Ge-
schéftsfiihrungs- und Vertretungsorgans durch ihr Handeln fiir das Vereinsorgan
wahrnimmt. Sie wird bei den juristischen Personen durch den korperschaftlichen
Organisationsakt der Bestellung zum Mitglied des fakultativen Geschiftsfiihrungs-
und Vertretungsorgans berufen. Die Kenntnisse, Handlungen und sonstigen tat-
sdchlichen Umstédnde des Organmitglieds werden dem Verein grundlegend im Wege
doppelter Zurechnung (Zurechnungskette: Organmitglied—fakultatives Geschifts-
fiihrungs- und Vertretungsorgan—Verein) zugerechnet, wobei diese Zurechnung stets
einer wertenden Gesamtbetrachtung unterliegt. Die Rechte und Pflichten, die dem
jeweiligen Organmitglied aus einer Organmitgliedschaft erwachsen, sind jedoch
nicht seinem Amt im Sinne einer abstrakten Vereinsinstitution, sondern aus-
schlieBlich ihm personlich zugeordnet.

I1. Geschiftsfiihrung und organschaftliche Vertretung
beim Verein

Zu den Kompetenzen des fakultativen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgans
zihlt diese Untersuchung, wie eingangs erwihnt, die Geschiftsfithrung und die
organschaftliche Vertretung des Vereins. Bevor diese Kompetenzen im weiteren
Verlauf fiir das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan im Detail un-
tersucht werden, sind sie zundchst inhaltlich zu bestimmen und ist ihr grundsétzliches
Verhiltnis zueinander aufzuzeigen.

1. Geschiiftsfithrung und Geschiiftsfiithrungsbefugnis
a) Begriff der Geschdiftsfiihrung

Geschiftsfithrung im Verein ist jede Tatigkeit zur Forderung des Vereinszwecks
rein tatsdchlicher Art (z.B. Buch- und Kassenfiihrung oder Kontrollmanahmen)
oder rechtsgeschiftlicher Art (z.B. Einstellung von Mitarbeitern, Einkdufe und
Verkiufe fiir den Verein, Geltendmachung von Forderungen oder Einziehung von
Mitgliedsbeitrigen).>® Die Geschiftsfiihrung umfasst dabei zum einen die Leitung
des Vereins und zum anderen die Wahrnehmung der laufenden Vereinsgeschiifte.”'

4 Zur Ausnahme spiter noch eingehend unter C.I1.2.

%S0 allg. Meinung, vgl. etwa Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10; MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., §26 Rn.8; BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn. 63 (01.04.2024); BeckOK BGB/
Schopflin, § 27 Rn. 17 (01.08.2024); jurisPK-BGB/Otto, § 27 Rn. 64 (28.02.2024); Neudert/
Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 277.
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Ein Teil dieser Geschiftsfiihrung ist das Handeln im Innenverhéltnis des Vereins,
insbesondere die Bildung des Willens des Vereins durch interne Beschlussfassung
(Geschiftsfiihrung im engeren Sinne).” Diese Willensbildung innerhalb des Vereins
ist von der Herstellung der Handlungsfiahigkeit durch Willensausiibung fiir den
Verein zu unterscheiden, da es sich hierbei um zwei eigenstindige Funktionen
handelt, welche die hierfiir zustindigen Organe mit Wirkung fiir und gegen den
Verein wahrnehmen, um im Zusammenwirken aller Organe die Willens- und
Handlungsfihigkeit des an sich willens- und handlungsunfihigen Verbands herzu-
stellen.*

aa) Leitungsaufgaben

Die Leitung des Vereins als Teil der Geschiftsfiihrung bedeutet die Festlegung der
Vereinspolitik auf weite Sicht, die Planung, Organisation, Koordination und Kon-
trolle der Geschiftstitigkeit insgesamt sowie, vor allem bei groferen Vereinen, die
Besetzung von nachgeordneten Fiihrungsstellen.** Diese Entscheidungen haben sich
beim Verein, anders als etwa bei der Aktiengesellschaft, bei der der Vorstand die
Gesellschaft unter eigener Verantwortung zu leiten hat (vgl. § 76 Abs. 1 AktG),
jedoch stets nach den Vorgaben der Satzung und den Beschliissen der Mitglieder-
versammlung zu richten. Es muss also beriicksichtigt werden, inwieweit diese
Entscheidungen nicht durch die Satzung oder Beschliisse der Mitgliederversamm-
lung vorgegeben bzw. der Mitgliederversammlung vorbehalten oder einem anderen
Organ zur Entscheidung iibertragen sind.*

31 BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn. 63 (01.04.2024); Krieger/Schneider/Burgard/Hei-
mann, Rn. 7.11; demgegeniiber kritisch ggii. der Befugnis zur Leitung des Vereins Staudinger/
Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 4.

52 jurisPK-BGB/Otto, § 27 Rn. 64 (28.02.2024); vgl. auch BGH, Beschl. v. 19.09.1977 —
11 ZB 9/76, BGHZ 69, 250: ,,Ein Verein, der durch seine Satzung den Vorstandsmitgliedern
Einzelvertretungsmacht eingerdumt hat, kann in der Satzung die interne Beschlufifassung
(Geschdftsfiihrung) einem anderen Organ als dem Vorstand i.S. des § 26 II BGB iibertragen
(Hervorheb. d. Verf.).”

3 Zu dieser grundlegenden Unterscheidung bereits i. R. d. funktionellen Komponente des
institutionell-funktionellen Organbegriffs unter B.I.1.b); zur Herstellung der Handlungsf-
higkeit durch Willensausiibung fiir den Verband sogleich eingehend unter B.11.2.c)cc).

3 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn.7.11; BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn. 63
(01.04.2024); abgeleitet ist dies aus dem Leitungsbegriff des Aktienrechts, vgl. hierzu etwa
Koch, § 76 Rn. 10ff.; zur historischen Entwicklung des Leitungsbegriffs im Aktienrecht
BeckOGK-AktG/Fleischer, § 76 Rn. 13 (01.02.2024); der Leitungsbegriff ist dabei immer
noch nicht ausdiskutiert, zuletzt etwa Linnertz, Delegation, S. 41 ff.

3 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.11.
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(1) Compliance-Pflicht

Eine dieser Leitungsaufgaben ist die Compliance-Pflicht.*® Der Gedanke der
Compliance-Pflicht hat seinen Ursprung im Kapitalgesellschaftsrecht’” und ist seit
der viel beachteten und kommentierten Entscheidung des LG Miinchen I zunehmend
in den Fokus geriickt.”® Seit nun einiger Zeit wird der Gedanke der Compliance-
Pflicht auch auf den Verein iibertragen.” Die Compliance-Pflicht beschreibt die
gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis geltende Pflicht iiber das eigene rechts-
und gesetzestreue Verhalten hinaus (Legalititspflicht im engeren Sinne) auch fiir ein
recht- und gesetzestreues Verhalten der iibrigen fiir den Verein handelnden Personen
(Mitarbeiter, Mitglieder anderer Organe und Vereinsmitglieder) zu sorgen (auch
Legalititspflicht im weiteren Sinne oder Legalititskontrollpflicht genannt).® Das
zustdndige Vereinsorgan hat kiinftigen Gesetzesverletzungen vorzubeugen (pri-
ventive Compliance) und begangene Gesetzesverletzungen aufzukliren, abzustellen
und zu ahnden (repressive Compliance).® Zusitzlich beinhaltet die Compliance-
Pflicht die Pflicht, organisatorische Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass diese
Pflichten erfiillt werden, also Gesetzesverletzungen priaventiv unterbleiben bzw.

3 Brouwer, CCZ 2009, 161; Cherkeh, npoR 2014, 101 (102); Larisch/v. Hesberg,
CCZ 2017, 17 (20); BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn.85 (01.04.2024); Nufibaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S. 160.

37 Vgl. nur beispielhaft U. H. Schneider, ZGR 1996, S. 225; ders., ZIP 2003 645; Flei-
scher, AG 2003, 291; ders., CCZ 2008, 1; ders., NZG 2014, 321; Verse, ZHR 175 (2011), 401;
Arnold, ZGR 2014, 76; Bicker, AG 2012, 542; Goette, ZHR 175 (2011), 388 (392 ff.); Biir-
gers, ZHR 179 (2015), 173; Harbarth, ZHR 179 (2015), 136; Lutter, FS Goette 2011, 289;
Reichert/Ott, NZG 2014, 241, Simon/Merkelbach, AG 2014, 318; Kiethe, GmbHR 2007, 393;
Kort, GmbHR 2013, 566; Koch, § 76 Rn. 16ff.; Noack/Servatius/Haas/Beurskens, § 43
Rn. 11f.; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, § 43 Rn. 12, 30; Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff/
Bayer, § 52 Rn. 36; Holle, Legalitétskontrolle, passim.

¥ LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, NZG 2014, 345.

5 Vgl. Brouwer, CCZ 2009, 161; ders., NZG 2017, 481 (482 1ft.); ders., in: Moosmayer/
Losler, § 50; Cherkeh, npoR 2014, 101; Engel/Hesselbarth, CB 2014, 446 u. CB 2015, 1;
Longrée/Loos, ZStV 2016, 34; Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17; Kubiciel, SpuRt 2017, 188
(193); Hornik, npoR 2019, 158; Schockenhoff, NZG 2019, 281; ders., DB 2018, 1127
(1132f.); Burgard/Heimann, ZStV 2019, 161 (1621.); Schulten, ZStV 2020, 205; MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 43; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 84 (01.04.2024); Beck-
OK BGB/Schdpflin, § 27 Rn.22 (01.08.2024); NK-BGB/Heidel/Lochner, § 27 Rn. 50ft.;
Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 292c; Knigge, in: Pischel/
Kopp/Brouwer, § 2 Rn. 25 ff.; Grambow, Organe, Rn. 58; Schmittlein, Verbands-Compliance,
passim; Vaudlet, Korruption und Compliance im Sport, passim; Nufbaum, Geschiftsleiter-
binnenhaftung, S. 158ff.; speziell zur Compliance in kirchlichen Vereinen Schulten,
7StV 2020, 205; vgl. auch Thorhauer/Kexel, Compliance im Sport, passim.

0 Speziell fiir den Verein MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 43; BeckOGK-BGB/
Segna, § 27 Rn. 84 (01.04.2024); Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (20); Hornik, npoR
2019, 158 (159); Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282); ders., DB 2018, 1127 (1132); Burgard/
Heimann, ZStV 2019, 161 (162f.); Cherkeh, npoR 2014, 101; Knigge, in: Pischel/Kopp/
Brouwer, §2 Rn.25ff.; Grambow, Organe, Rn.58; Schmittlein, Verbands-Compliance,
S. 80ft.; Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 158f.

! Schockenhoff, NZG 2019, 281 (283); Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 161.
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repressiv erkannt und sanktioniert werden konnen (Organisationspflicht).”” Diese
Organisationspflicht kann sich bei entsprechendem Risikopotenzial zu einer um-
fassenden Compliance-Organisationspflicht und damit zu einer Pflicht zur Errich-
tung eines institutionalisierten Compliance Management Systems (CMS) verdich-
ten.” Ausgangspunkt hierfiir ist immer eine Analyse der Compliance-Risiken.®*

Die Legalititspflicht im engeren Sinne bedarf dabei keiner ausfiihrlichen Her-
leitung, sondern ergibt sich von selbst.” Denn der Verein als juristische Person,
welcher durch seine Organe handelt, ist in gleicher Weise wie jede natiirliche Person
zur Einhaltung der Gesetze verpflichtet. Demzufolge sind auch die Vereinsorgane
und ihre Organmitglieder, wenn sie fiir den Verein handeln, dazu verpflichtet, die
Gesetze zu befolgen.®

Die Compliance-Pflicht im Verein wird demgegeniiber unterschiedlich herge-
leitet. Die Entscheidung iiber die dogmatische Herleitung kann entgegen mancher
Stimmen®” nicht dahinstehen, da diese fiir die Moglichkeit und Grenzen einer De-
legation der Compliance-Pflicht entscheidend ist.”® Zum Teil wird fiir die Herleitung
bloB auf die ,,allgemeine Pflicht zur ordnungsgemiflen Geschiftsfithrung® verwie-
sen.” Teilweise wird die Compliance-Pflicht aus der Pflicht zur Geschiiftsfilhrung
(§§ 27 Abs.3 S. 1, 664 ff. BGB) unter entsprechender Anwendung der aktien-
rechtlichen Sorgfaltspflicht (§ 93 Abs. 1 AktG) hergeleitet.” Andere wollen die
aktienrechtlichen Leitungs- und Sorgfaltspflichten (§§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1 S. 1
AktG) insgesamt analog auf den Verein anwenden.”' Ein wiederum anderer Teil des
Schrifttums verweist explizit darauf, dass weder eine analoge Anwendung der §§ 76
Abs. 1, 93 Abs. 1 S.1 AktG noch eine entsprechende Anwendung des aktien-
rechtlichen SorgfaltsmafBstabs des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
(§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG) mangels Gesetzesliicke moglich ist, sondern fiir die Be-

2 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (283); Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 161.
% BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 86 (01.04.2024).
% BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 87 (01.04.2024); Brouwer, CCZ 2009, 161 (162);

Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 2 Rn. 30; Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (21);
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (283).

9 Zutreffend Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282); NupBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaf-
tung, S. 159.

% Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282).

% So LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, NZG 2014, 345 (346);
MiiKoAktG/Spindler, § 91 Rn. 63; siche auch Liese, BB-Special 5.2008, 17 (18f.); fiir den
Verein Engel/Hesselbarth, CB 2015, 1 (3).

% Zutreffend BeckOGK-AktG/Fleischer, § 91 Rn. 64 (01.02.2024); Merkt, ZIP 2014,
1705 (1706); Bachmann, ZHR 180 (2016), 563 (566f.); fiir den Verein Nufbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S. 160.

% So Cherkeh, npoR 2014, 101 (102).

™ Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (20); Brouwer, CCZ 2009, 161 (162, 166); ders.,
NZG 2017, 481 (482).

'So Engel/Hesselbarth, CB 2015, 1 (2£.); wohl auch BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 85
(01.04.2024).
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griindung der Compliance-Pflicht ohne Weiteres auf die Vorschriften der §§ 27
Abs. 3 S. 1, 664ff., 276 BGB, insbesondere den allgemeinen SorgfaltsmaBstab
gemil § 276 Abs. 2 BGB (,,die im Verkehr erforderliche Sorgfalt™) zuriickzugreifen
ist.”” Nach dieser Ansicht folgt die Compliance-Pflicht demgemif aus der Pflicht zur
Geschiiftsfilhrung gemiB den §§ 27 Abs. 3 S. 1, 664 ff., 276 BGB.”

Der letztgenannten Ansicht ist zuzustimmen. Die Geschéftsfithrung im Verein ist
in § 27 Abs. 3 S. 1 BGB i. V.m. den §§ 664 ff. BGB geregelt, sofern in der Satzung
keine abweichenden Bestimmungen getroffen sind (§ 40 S. 1 BGB). Diese allge-
meine Pflicht zur Geschéftsfiihrung ist umfassend und beinhaltet, wie dargestellt,
neben der Wahrnehmung der laufenden Vereinsgeschifte auch grundsitzlich die
Leitungsaufgaben des Vereins. Hinsichtlich der Leitungspflichten im Verein existiert
demzufolge keine Gesetzesliicke, so dass § 76 Abs. 1 AktG nicht analog herange-
zogen werden kann. Auch fiir den SorgfaltsmaBstab bedarf es keiner entsprechenden
Anwendung des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG. Denn die Vorschrift des § 93 Abs. 1 S. 1
AktG miisste ohnehin unter Beriicksichtigung der vereinsrechtlichen Besonderheiten
entsprechend angewendet werden.” Mangels eines speziellen Sorgfaltsmafstabs fiir
den Verein” bestimmt sich dieser vielmehr iiber die Verweisung der §§ 27 Abs. 3
S. 1, 664 ff. BGB gemii § 276 BGB.” Bei der Geschiftsfiihrungstitigkeit ist also im
Ausgangspunkt die im Verkehr erforderliche Sorgfalt zu beachten (§ 276 Abs. 2
BGB).”” Bei den Sorgfaltsmafstéiben der §§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG, 43 Abs. 1 GmbHG
und 34 Abs. 1 S. 1 GenG handelt es sich jedoch lediglich um spezialgesetzliche

2 S0 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282f.); ders., DB 2018, 1127 (1132); zust. Nufibaum,
Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 159f.; ebenso Vaudlet, Korruption und Compliance im
Sport, S. 139f.

3 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282f.); ders., DB 2018, 1127 (1132); NufBbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S. 159f.; ebenso NK-BGB/Heidel/Lochner, § 27 Rn. 52; wohl
auch MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 43.

7+ S0 zutreffend Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 102.

> Mit dem Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts und zur Anderung des Infek-
tionsschutzgesetzes v. 16.07.2021 (BGBI. 2021 I, 2947) hat der Gesetzgeber m. W.z. 01.07.
2023 die Bestimmung des § 84a Abs. 1 S. 1 BGB eingefiihrt, wonach das Mitglied eines
Organs bei der Fiihrung der Geschifte der Stiftung die Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schiftsfiihrers anzuwenden hat. Fiir die Stiftungsorgane existiert damit kiinftig ein spezieller
SorgfaltsmaBstab bei der Fiihrung der Geschifte der Stiftung. Es liegt durchaus nahe, diesen
speziellen SorgfaltsmafBstab auch kiinftig auf die Fiihrung der Geschifte im Verein anzu-
wenden, auch wenn der Gesetzgeber diesen Sorgfaltsmaf3stab mit der Gesetzesanderung nicht
zusitzlich explizit in das Vereinsrecht iibernommen hat; dazu noch eingehender unter
C.VIL.1.a)bb)(3).

75 Linnenbrink, SpuRt 2000, 55 (56); Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1128); Fafbender/
Rodenhausen, WM 2019, 951 (953); Burgard, ZIP 2010, 358 (359); Graewe/v. Harder,
npoR 2016, 148 (150); Nufsbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 98; ausfiihrlich Waldvo-
gel, Haftung des Vereinsvorstands, S. 70 ff.

7 Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1128); Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 98;
zum Sorgfaltsmalistab bei der Fiihrung der Geschifte des Vereins noch eingehend unter
C.VIL.1.a)bb)(3).
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Konkretisierungen des allgemeinen SorgfaltsmaBstab des § 276 Abs.2 BGB.”™
Deshalb lassen sich fiir den Sorgfaltsmaflstab gemif3 § 276 Abs. 2 BGB dieselben
Erwigungen wie zu § 93 Abs. 1 S. 1 AktG anstellen. Ein Riickgriff auf § 93 Abs. 1
S. 1 AktG ist deshalb nicht erforderlich.” Die entsprechende Anwendung des § 93
Abs. 1 S. 1 AktG scheidet somit ebenfalls mangels Regelungsliicke aus.* Fiir die
Compliance-Pflicht folgt daraus zugleich, dass sich ihr konkreter Inhalt und Umfang
wegen der Vielfalt der Vereinslandschaft nach den im konkreten Einzelfall anzu-
treffenden Umstédnden, vor allem eben dem Zweck, dem Aufbau und der Grof3e des
Vereins, der Art und dem Umfang der wirtschaftlichen Betitigung sowie den Un-
regelmiBigkeiten und Verfehlungen in der Vergangenheit, richtet.®!

(2) Organisations- und Aufsichtspflichten im Auflenverhdltnis
(,,externe “ Compliance-Pflichten)

Neben Compliance-Pflicht, welche gegeniiber dem Verein im Innenverhéltnis
gilt, existieren spezialgesetzliche Organisations- und Aufsichtspflichten (§§ 14 ff.
GwG; § 25a KWG; § 23 VAG; §§ 80f. WpHG) sowie die allgemeine Aufsichts-
pflicht des Betriebsinhabers (§ 130 Abs. 1 OWiG). Auch sie werden, wie die
Compliance-Pflicht im Innenverhiltnis, zu den Leitungsaufgaben im Verein ge-
zihlt.% Anders als die zuvor dargestellte Compliance-Pflicht, die nur gegeniiber dem
Verein im Innenverhiltnis gilt, begriinden diese Vorschriften jedoch Organisations-
und Aufsichtspflichten, die gegeniiber Dritten im Auflenverhéltnis und der Allge-
meinheit verpflichten. Sie werden deshalb mitunter als ,,externe Compliance-
Pflichten* bezeichnet.® Im Ausgangspunkt treffen diese gesetzlichen Pflichten stets

" Vgl. OLG Koln, Urt. v. 28.02.2013 — 18 U 298/11, NZI 2013, 506 (508); OLG Frank-
furt, Urt. v. 17.08.2011 — 13 U 100/10, ZIP 2011, 2008 (2010); Koch, § 93 Rn. 8; MiiKoAktG/
Spindler, § 93 Rn. 27; Fafibender/Rodenhausen, WM 2019, 951 (953); dies gilt in gleicher
Weise fiir den Sorgfaltsmalistab des GmbH-Geschiftsfiihrers gem. § 43 Abs. 1 GmbH, vgl.
Joussen, GmbHR 2005, 441 (442); Fleck, GmbHR 1974, 224; ebenso fiir den SorgfaltsmafB-
stab des Vorstands der eG gem. § 34 Abs. 1 S. 1 GenG, vgl. Beuthien/Wolft/Schopflin/Beu-
thien, § 34 Rn.9; Lang/Weidmiiller/Holthaus/Lehnhoff, § 34 Rn. 16; Pohlmann/Fandrich/
Bloehs/Fandrich, § 34 Rn. 9; Meyer, Verantwortlichkeit des Vorstandes, S. 24 f.

» Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1129); Nuftbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 102.

80 Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1129); ders., NZG 2019, 281 (282f.); NuSbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S. 160; demgegeniiber eine analoge Anwendung mangels ver-
gleichbarer Interessenlage ablehnend Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S.202.
An diesem Ergebnis dndert auch die Einfiihrung des § 84a Abs. 1 S. 1 BGB letztlich nichts,
weil im Falle einer Anwendung dieses speziellen, gesetzlich geregelten Sorgfaltsmalstabs bei
der Stiftung auf die Geschiftsfiihrung im Verein die entsprechende Anwendung des § 93
Abs. 1 AktG in gleicher Weise mangels Regelungsliicke ausscheidet.

81 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (283); NufBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 61;
so aber auch Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (20); BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 86
(01.04.2024).

8250 etwa Brouwer, CCZ 2009, 161 f.; Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (20); wohl auch
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (287): ,,genuine Leitungstitigkeit des Vorstands.*

8 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (286 £.).
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die juristische Person.® Nur vereinzelt werden dariiber hinaus auch direkt die
handelnden natiirlichen Personen gesetzlich verpflichtet.®

Fiir den Verein besonders relevant ist die allgemeine Aufsichtspflicht des Be-
triebsinhabers gemif} § 130 Abs. 1 OWiG, sofern der Verein Inhaber eines Betriebs,
z.B. eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs (§ 14 S. 1 und 2 AO) ist. Auch hier
wird im Ausgangspunkt zunéchst der Verein als juristische Person gemifl § 130
Abs. 1 OWIiG kraft Gesetzes verpflichtet. Da der Verein als juristische Person —
mangels Verbandsstrafbarkeit im deutschen Recht — nicht selbst ,,strafrechtlich®
verantwortlich ist, bedarf es der weiteren Vorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG.
Gemal § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG sind die vertretungsberechtigten Organe der juris-
tischen Person und deren Mitglieder dazu verpflichtet, die Aufsichtspflicht gemif
§ 130 Abs. 1 OWiG zu erfiillen, da sich das vertretungsberechtigte Organ und dessen
Mitglied die Betriebsinhaberschaft der juristischen Person zurechnen lassen muss.
Im Gegensatz zu der gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis geltenden Compli-
ance-Pflicht leitet sich die Aufsichtspflicht also dogmatisch nicht blof aus der Pflicht
zur Geschiftsfiihrung gemifl den §§ 27 Abs. 3 S. 1, 664 ff., 276 BGB ab, sondern sie
gilt fiir das vertretungsberechtigte Organ des Vereins und dessen Mitglieder gemaf
den §§ 130 Abs. 1 OWiG i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG kraft gesetzlicher Anord-
nung.®

Dies darf freilich nicht dariiber hinwegtiduschen, dass die spezialgesetzlichen
Organisations- und Aufsichtspflichten (§§ 14 ff. GwG; § 25a KWG; § 23 VAG;
§§ 80f. WpHG) sowie die allgemeine Aufsichtspflicht gemill § 130 Abs. 1 OWiG
i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG nicht von einem gesonderten, autonom zu ermit-
telnden Organbegriff ausgehen, sondern an die kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag
oder Satzung geltende Zustindigkeitsordnung der juristischen Person ankniipfen.’
Denn in erster Linie treffen die Pflichten die juristische Person. Fiir das Organ folgen
die Pflichten erst aus der kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag oder Satzung geltende
Zustiandigkeitsordnung der juristischen Person, weil es als Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsorgan der juristischen Person fungiert. Das Organmitglied wiederum
treffen die Pflichten aufgrund seines organschaftlichen Rechtsverhéltnisses zum
Verein, indem es durch die Bestellung zum Mitglied des Organs berufen ist und die
Rechte und Pflichten des Organs durch sein Handeln fiir das Organ wahrnimmt.®

8 Vgl. §§ 14ff. GWG (,,Verpflichtete*), § 25a Abs. 1 S. 1 KWG (,Institut®), § 23 Abs. 1
VAG (,,Versicherungsunternehmen*) und § 80 WpHG (,, Wertpapierdienstleistungsunterneh-
men®).

8 Vgl. §25a Abs. 1 S.2 KWG (,,Geschiftsleiter), § 23 Abs. 2 VAG (,,Vorstand) und
§ 81 WpHG (,,Geschiftsleiter*).

8 Zutreffend Schockenhoff, NZG 2019, 281 (286).
8 Zutreffend Schockenhoff, NZG 2019, 281 (287).

8 Zu dieser wichtigen Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied bereits einge-
hend unter B.1.2.a).
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Dies zeigt sich etwa sehr deutlich im Falle des § 25a Abs. 1 S. 2 KWG, welcher
den ,,Geschiftsleiter” verpflichtet. Denn geméil der Legaldefinition in § 1 Abs. 2
KWG sind die Geschiiftsleiter i. S. d. KWG diejenigen natiirlichen Personen, die nach
Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag zur Fiithrung der Geschifte und zur
Vertretung eines Instituts in der Rechtsform einer juristischen Person oder einer
Personenhandelsgesellschaft berufen sind. Aber auch bei dem speziell fiir den Verein
besonders relevanten § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG wird dies erkennbar, weil die Vorschrift
ausdriicklich vom Handeln als ,,vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen
Person oder als Mitglied eines solchen Organs* spricht. Wer vertretungsberechtigtes
Organ einer juristischen Person i.S.d. Vorschrift ist, ergibt sich wiederum aus der
kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag oder Satzung geltenden Zustindigkeitsordnung
der juristischen Person.*

Dies hat zur Folge, dass — anders als etwa die im Auflenverhéltnis vom Gesetz-
geber ausdriicklich festgelegten Zustindigkeiten (z.B. § 42 Abs.2 S. 1 BGB)” —
diese Pflichten des Organs, die auf der kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag oder
Satzung geltenden Zustindigkeitsordnung der juristischen Person basieren, durch
interne Zustindigkeitsregelungen in der Satzung modifiziert werden konnen.”'

bb) Wahrnehmung der laufenden Vereinsgeschifte

Neben den Leitungsaufgaben umfasst die Geschiftsfithrung auch die Wahrneh-
mung der laufenden Vereinsgeschifte. In Anlehnung an die im Verwaltungsrecht,
insbesondere im Kommunalrecht gebrduchliche Definition sind hierunter solche
Geschifte zu verstehen, die in mehr oder weniger regelmifliger Wiederkehr vor-
kommen und nach GréBe, Umfang der Verwaltungstitigkeit und Finanzkraft des
Vereins von sachlich weniger erheblicher Bedeutung sind.*

Zu diesen laufenden Vereinsgeschiften gehoren etwa unter anderem das Ein-
ziehen der Mitgliedsbeitrige, die Mitgliederverwaltung, die Verwaltung des Ver-
einsvermogens, die Ein- und Verkdufe fiir den Verein, der Abschluss und die Be-
endigung von Vertrdgen mit Dritten, das Einstellen und Kiindigen von Mitarbeitern,
das Abfiihren von Steuern und Abgaben, die Ausiibung von Beteiligungsrechten des
Vereins, die Durchsetzung der Rechte des Vereins, die Buchfiihrung und Rech-

% S0 auch Schockenhoff, NZG 2019, 281 (287); KK-OWiG/Rogall, § 9 Rn. 44.

% Dazu spiter noch eingehend unter C.IT1.5.b)aa).

! So auch Schockenhoff, NZG 2019, 281 (287); im Ergebnis ebenso Brouwer, NZG 2017,
481 (488); ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 59.

2 KG, Beschl. v. 21.04.2022 — 22 W 12/22, NZG 2022, 1068 (1069 Rn. 11); Grtner/
Rawert, EWIR, § 30 BGB 1/01, 795 (796); vgl. auch die weniger prizise Definition bei KG,
Beschl. v. 03.06.2019 — 22 W 71/18, BeckRS 2019, 61993 Rn. 6: ,,[...] laufenden Geschiifte,
also die allgemein und iiblich anfallenden Geschifte.
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nungslegung, die Einberufung und Durchfiihrung der Mitgliederversammlung sowie
die Reprisentation nach aufen.”

cc) Grundlagengeschifte

Abzugrenzen von der Geschiftsfiihrung sind die sog. Grundlagengeschifte.”
Grundlagengeschifte sind dabei solche Mainahmen, welche die Organisation des
Vereins oder das Verhiltnis zwischen dem Verein und seinen Mitgliedern betreffen.”
Hierunter fallen etwa Satzungsidnderungen oder die Auflosung des Vereins (§§ 33,41
BGB).” Sie sind der Entscheidung durch die Mitgliederversammlung vorbehalten,
sofern die Satzung nicht etwas anderes festlegt.”’

b) Die Geschdiftsfiihrungsbefugnis

Die Geschiftsfiihrungsbefugnis beschreibt das Recht, die Geschifte des Vereins
zu fithren. Sie betrifft die RechtméBigkeit des Handelns des Organs durch seine
Organmitglieder gegeniiber dem Verein, seinen Vereinsmitgliedern und anderen
Organen im Innenverhiltnis.”® Sie betrifft die Frage, ob eine Handlung im Innen-
verhiltnis vorgenommen werden darf, und gibt damit auch Aufschluss iiber das
L Krifteverhéltnis® im Verein.” Dies hingt davon ab, wer fiir die entsprechende
Willensbildung innerhalb des Vereins zustindig und wie das Ergebnis dieser Wil-
lensbildung ausgefallen ist.'®

Rechtsgrundlage der Geschiftsfiihrung eines Organmitglieds ist das mit der
Bestellung zum Organmitglied begriindete organschaftliche Rechtsverhiltnis ge-
geniiber dem Verein.'”" Mit Wirksamwerden des korperschaftlichen Organisati-
onsakts'® der Bestellung, durch den die natiirliche oder juristische Person zum

> BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 64.1 (01.04.2024); vgl. auch die Aufzihlungen bei
Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10; Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiftbauer,
Absch. 2 Kap.4 Rn. 1220; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl.,
Rn. 277.

% BeckOK BGB/Schipflin, § 27 Rn. 17 (01.08.2024); MiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 27 Rn. 35.

% Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10.
% Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.10.

o7 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10; zu den mitunter auftretenden Schwierigkeiten bei der
Abgrenzung von GeschiftsfithrungsmaBnahmen und Grundlagengeschiften ders., Vorstands-
kontrolle in GroBvereinen, S. 118 ff.

8 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10.

% Segna, Vorstandskontrolle, S. 111.

10 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 9.

1" MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 35; Soergel/Hadding, § 27 Rn. 21.

2 BGH, Urt. v. 11.07.1951 —II ZR 118/50, BGHZ 3, 90 (92); Koch, § 84 Rn. 4; MiiKo-
AktG/Spindler, § 84 Rn. 9; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 6 (01.04.2024); MiiKoBGB/
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Mitglied des Geschiiftsfiihrungsorgans berufen wird,'” entstehen fiir das Mitglied
des Geschiftsfiihrungsorgans das Recht sowie damit korrespondierend die Pflicht,
die Geschiifte des Vereins zu fiihren.'®

Fiir die Vorstandsmitglieder bestimmt das Gesetz ausdriicklich, dass sich die
Rechte und Pflichten aus der organschaftlichen Geschiftsfiihrung im Grundsatz nach
dem Auftragsrecht richten (vgl. § 27 Abs.3 S. 1 i.V.m. den §§ 664 {f. BGB).'»
Hiervon kann jedoch durch Regelungen in der Satzung abgewichen werden, da § 27
Abs. 3 BGB dispositiv ist (argumentum ex § 40 S. 1 BGB). Dies gilt unabhingig von
einem etwaig neben dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis bestehenden schuld-
rechtlichen Rechtsverhéltnis in Form eines Anstellungsvertrags (sog. Trennungs-
theorie).'® Wobei in dem schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis, sofern zwingendes
Recht dem nicht entgegensteht, auch die Rechte und Pflichten des organschaftlichen
Rechtsverhiltnisses konkretisiert werden konnen.'”’

Fiir die organschaftliche Geschiftsfiihrung durch Mitglieder fakultativer Ver-
einsorgane gelten ebenfalls die Auftragsvorschriften analog § 27 Abs. 3S. 1i.V.m.
den §§ 664 ff. BGB, sofern die Satzung nicht etwas anderes bestimmt.'® Auch hierist
zwischen dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis und einem etwaigen schuld-

Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 14; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 15 (01.11.2020); Scheuch,
in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 929.

1% 7y dieser wichtigen Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied bereits ein-
gehend unter B.1.2.a).

"% BGH, Urt. v. 12.10.1992 —II ZR 208/91, NJW 1993, 191 (192); Soergel/Hadding, § 27
Rn. 21.

105 Statt aller Soergel/Hadding, § 27 Rn. 22.

1 Die Theorie der Trennung zwischen dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis und dem
schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis entspricht zumindest fiir die Mitglieder der Geschiftslei-
tungsorgane der h. M., vgl. etwa BGH, Urt. v. 07.12.1961 — II ZR 117/60, BGHZ 36, 142
(143); Urt. v. 14.07.1980 —I1 ZR 161/79, BGHZ 78, 82 (85); Urt. v. 24.11.1980 — II ZR 182/
79, BGHZ 79, 38 (41); Urt. v. 14.11.1983 — 11 ZR 33/83, BGHZ 89, 48 (52); Beschl. v. 28.05.
1990 — II ZR 245/89, NJW-RR 1990, 1123 (1124); Urt. v. 26.06.1995 — II ZR 109/94, NJW
1995, 2850; Urt. v. 28.10.2002 — II ZR 146/02, NJW 2003, 351; K. Schmidt, GesR, § 14 111 2
(S. 416 ft.); Kropff, S. 106; Koch, § 84 Rn. 2; MHLS/Tebben, § 6 Rn. 105 f.; BeckOGK-BGB/
Segna, § 27 Rn. 29 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 7ff.; Schiirn-
brand, Organschaft, S. 344 ff.; anders ausf. Baums, Geschiftsleitervertrag, S. 37 ff., 51, 211 ff.
(Einheitstheorie); abw. auch Reuter, FS Zollner I 1998, S. 487 {f.; zum Streit tiber das organ-
schaftliche Rechtsverhiltnis und einem daneben bestehenden schuldrechtlichen Rechtsver-
hiltnis bei Mitgliedern des Aufsichtsrats der AG vgl. etwa Koch, § 101 Rn. 2.

197 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.7; Kreutz, ZStV 2011, 46; Nufbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S.96; vgl. auch BGH, Urt. v. 16.09.2002 — II ZR 107/01,
NZG 2002, 1170 (1171 unter 1. 2. b) bb)) (zur GmbH).

1% Allgemein fiir fakultative Vereinsorgane BGH, Urt. v. 14.12.1987 — I1 ZR 53/87, NJW-
RR 1988, 745 (747); jeweils speziell fiir den besonderen Vertreter gem. § 30 BGB Soergel/
Hadding, § 30 Rn. 9; Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95; Nuftbaum, Geschifts-
leiterbinnenhaftung, S. 176.
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rechtlichen Rechtsverhiltnis zu trennen.'” So wird etwa automatisch ein schuld-
rechtliches Rechtsverhiltnis geschlossen, wenn den Mitgliedern des fakultativen
Vereinsorgans fiir die Geschiiftsfiihrung eine Vergiitung versprochen wird.'"

c) Zwischenergebnis

Die Geschiftsfiihrung im Verein ist jede Tétigkeit zur Forderung des Vereins-
zwecks rein tatsdchlicher Art oder rechtsgeschéftlicher Art, mit Ausnahme der sog.
Grundlagengeschifte, die grundsitzlich der Mitgliederversammlung vorbehalten
sind. Ein Teil dieser Geschiftsfiihrung ist das Handeln im Innenverhiltnis des
Vereins, also insbesondere die Willensbildung durch interne Beschlussfassung zur
Herstellung der Willensfdhigkeit des Vereins (Geschiftsfithrung im engeren Sinne).
Dieses Begriffsverstindnis wird fiir die spétere Darstellung der personellen Tren-
nung von Geschiftsfiihrung und organschaftlicher Vertretung beim Verein von
zentraler Bedeutung sein.'"'

Die Geschiftsfiihrung umfasst zum einen die Leitung des Vereins, zu der ins-
besondere die Compliance-Pflicht gehort, und zum anderen die Wahrnehmung der
laufenden Vereinsgeschifte. Eine wichtige, sich daraus ergebende und im weiteren
Verlauf zu kldrende Frage ist daher, ob das fakultative Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsorgan diese Geschéftsfiihrungsmafnahmen — dies gilt insbesondere auch
fiir die Compliance-Verantwortung''? — umfassend wahrnehmen kann oder, ob —
besonders mit Blick auf das Verhiltnis zum Vorstand — der Aufgabenbereich des
fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans begrenzt sein muss.'"*

Die Geschiftsfiihrungsbefugnis legitimiert das Handeln des fakultativen Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans durch seine Organmitglieder gegeniiber
dem Verein, den Vereinsmitgliedern und anderen Vereinsorganen im Innenverhalt-
nis. Die organschaftliche Geschiftsfithrung durch Mitglieder des fakultativen Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans bestimmt sich nach den Auftragsvor-
schriften analog § 27 Abs. 3S. 1i.V.m. den §§ 664 ff. BGB, sofern die Satzung keine

109 jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 12 (07.10.2024); Stober/Otto, Rn. 695; Notz, in: Reichert/
Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap. 4 Rn. 1800; Knigge, in: Pischel/Kopp/
Brouwer, § 1 Rn. 39; Kelber, NZA 2013, 988; a.A. Staudinger/Schwennicke, 2023, § 27
Rn. 4; vgl. auch zum Streit iiber die Trennungs- oder Einheitstheorie beim besonderen Ver-
treter gem. § 147 AktG GroBkommAktG/Schmolke, § 147 Rn. 381; Humrich, Der besondere
Vertreter im Aktienrecht, S. 133 f.

19 Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1800; Sto-
ber/Otto, Rn. 695, der dies ebenso grds. bejaht, aber auch Ausnahmen fiir moglich hilt; vgl.
auch allgemein K. Schmidt, GesR § 14 111 2, 416 f.

" Dazu sogleich unter B.IL.3.

"2 Dazu noch eingehend unter C.II1.2.b)bb)(2)(c) generell im Hinblick auf den Aufga-
benbereich des fakultativen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgans sowie unter C.II1.5.a)
bb)(3) und C.II1.5.b)bb)(3) speziell im Hinblick auf das Verhiltnis zu den Befugnissen des
Vorstands.

'3 Dazu spiter unter C.IT1.2.b).
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abweichenden Regelungen trifft (§ 40 S. 1 BGB). Dieses organschaftliche Rechts-
verhiltnis ist unabhingig von einem etwaigen schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis
zwischen dem Verein und dem Organmitglied (sog. Trennungstheorie). Dies wird im
weiteren Verlauf der Untersuchung bei der organschaftlichen Haftung der Mitglieder
des fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans von grundlegender
Bedeutung sein.'"*

2. Organschaftliche Vertretung und Vertretungsmacht
a) Begriff der organschaftlichen Vertretung

Vertretung im Verein ist das rechtsgeschiftliche Handeln im Namen des Ver-
eins.'"® Folglich ist die organschaftliche Vertretung das rechtsgeschiftliche Handeln
eines Organs im Namen des Vereins. Zu dieser Vertretung zihlt einerseits das
rechtsgeschiftliche Handeln gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis (z.B. Anmie-
tung von Vereinsrdumen, Abschluss von Kauf- oder Werkvertragen, Einstellung oder
Kiindigung von Mitarbeitern, Geltendmachung von Forderungen gegeniiber Drit-
ten)."'® Hierzu zihlt aber auch das rechtsgeschiftliche Handeln gegeniiber den
Vereinsmitgliedern (z.B. Abgabe von Aufnahme- oder Kiindigungserkldarungen,
Einziehung oder Stundung von Mitgliedsbeitrdgen, Vollzug von Disziplinarstrafen)
oder den Mitgliedern anderer Organe (z.B. bei Abschluss von Anstellungsvertrigen)
im Innenverhiltnis des Vereins.'"’

Jedes rechtsgeschiftliche Handeln zur Forderung des Vereinszwecks ist zugleich
eine GeschiftsfithrungsmaB3nahme, es sei denn, es handelt sich um ein Grundla-
gengeschift.'"® Eine Vertretungshandlung ist nach diesem Verstindnis also grund-
sdtzlich immer zugleich eine Geschiftsfilhrungsmafinahme, sofern kein Grundla-
gengeschift vorliegt.'"”’

"% Dazu spiiter ausfiihrlich unter C.VIL.1.a).
5 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 8.

16 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 8; BeckOGK-
BGB/Segna, §26 Rn.22f. (01.04.2024); BeckOK BGB/Schipflin, §26 Rn.7f. (01.08.
2024); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 231f.

7 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 15; BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 23 (01.04.2024);
BeckOK BGB/Schapflin, §26 Rn. 8 (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26
Rn. 38; jurisPK-BGB/Otto, § 27 Rn. 64 (28.02.2024); Waldner/Wérle-Himmel, in: Sauter/
Schweyer/Waldner, 20. Aufl., Rn. 244.

8 yvgl. B.I.1.a).

%S0 auch die allg. Meinung, vgl. bspw. BGH, Urt. v. 12.10.1992 — II ZR 208/91,
NJIW 1993, 191 (192); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 8; BeckOK BGB/Schapflin,
§ 27 Rn. 17 (01.08.2024); jurisPK-BGB/Otto, § 27 Rn. 64 Fn. 196 (28.02.2024); Neudert/
Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 277; Linnenbrink, SpuRt 1999, 224.
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Hingegen muss eine Maflnahme der Geschiftsfiihrung nicht notwendigerweise
zugleich eine Vertretungshandlung sein.'”® Wenn der Vereinszweck durch eine rein
tatsdchliche Handlung gefordert wird (z. B. Représentieren des Vereins, Aufsperren
der Vereinsrdaume bei einer Offentlichen Veranstaltung), liegt eben keine Vertre-
tungshandlung, sondern eine reine GeschiftsfiihrungsmaBnahme vor.'?! Eine MaB-
nahme kann folglich Doppelcharakter als Geschiftsfithrungs- und Vertretungs-
mafnahme haben, muss sie aber nicht. Sofern mitunter die Geschiftsfiihrung als
bloes Handeln im Innenverhiltnis und die Vertretung gegeniiber Dritten als Au-
Benhandeln einander gegeniibergestellt werden,'? ist dies dem Umstand geschuldet,
dass in diesem Fall unter Geschiftsfithrung unprizise nur diejenige im engeren

Sinne'** angesprochen wird.

Mancher betrachtet den Begriff der organschaftlichen Vertretung als Widerspruch
in sich.'* Die Wurzel dieses Gedankens liegt in dem bereits zuvor dargestellten Streit
zwischen der Vertretertheorie und der Organtheorie um das Verstindnis der juris-
tischen Person.'” Folgt man der Organtheorie und begreift das Handeln der Organe
als FEigenhandeln der juristischen Person, ist es durchaus nachvollziehbar, einen
Widerspruch in dem Begriff der organschaftlichen Vertretung zu konstatieren, da
unter dieser Priamisse auf den ersten Blick die fiir die Stellvertretung typische Zu-
rechnung fremden Handelns fehlt.'”® Die Mitglieder des Vertretungsorgans stehen
dem Verein eben nicht, wie bei der Stellvertretung iiblich, als Dritte gegeniiber,
sondern sie sind Teil des Vereins und handeln aus ihm heraus.'” Wohl nicht zu
Unrecht wird jedoch darauf hingewiesen, man diirfe aus der ,,rechtspolitischen
Richtigkeit* der Organtheorie keine voreiligen dogmatischen Folgerungen ablei-
ten.'” Diese Aussage fiir sich genommen entkriftet den erwihnten Widerspruch
indes noch nicht.

Die Besonderheiten des Organhandelns als Eigenhandeln eines Verbands recht-
fertigen jedoch nicht, die Zurechnungsvorschriften der §§ 164 ff. BGB kategorisch

120 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn.8; Beck-
OK BGB/Schdpflin, § 27 Rn. 17 (01.08.2024); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Wald-
ner, 21. Aufl., Rn. 277.

12! MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 8.

'22 Kritisch ggii. dieser Usance bei den Personengesellschaften MiiKoBGB/Schdifer,
9. Aufl., § 715 Rn. 7; Hueck, OHG, § 1012 (S. 117 Fn. 6); Wiedemann, GesR 1I, § 4 11 2 b)
(S. 330).

12 Dazu bereits unter B.IL.1.a).

124 So Beuthien, FS Zollner I 1998, S. 87; ders., NJW 1999, 1142; ders., NJW 2005, 855;
ders., FS Canaris II 2007, S. 41.

125 Siehe B.L

126 S0 ausfiihrlich Beuthien, FS Zollner T 1998, S. 87 (99f.); ders., NJW 1999, 1142
(1144); ders., FG 50 Jahre BGH, S. 81 (106); ders., NJW 2005, 855 (857); in diesem Punkt
zust. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 17.

27 K. Schmidt, GesR, § 10 11 1 (S. 255); vgl. bereits Laband, AcP 73 (1888), 161 (187f.).
128 K. Schmidt, GesR, § 1011 1 (S. 255); zust. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 17.
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auszuschlieBen. Denn auch wenn das Vertretungsorgan und seine Mitglieder dem
Verband nicht wie Dritte gegeniiberstehen, sind die Mitglieder des Vertretungsorgans
vom Verband zu unterscheidende Rechtssubjekte, deren rechtsgeschiftliche Erkla-
rungen dem Verband zugerechnet werden.'” Dabei konnen die Grundprinzipien der
§§ 164 ff. BGB, das Handeln im Namen des Vertretenen und das Handeln in den
Grenzen der Vertretungsmacht, auf das rechtsgeschiftliche Organhandeln ange-
wendet werden.'® Hierfiir spricht nicht zuletzt, dass auch hier das Offenkundig-
keitsprinzip gewahrt werden muss, um unterscheiden zu konnen, ob das Organ-
mitglied fiir den Verband oder in eigenen Angelegenheiten titig wird."' Nicht
iberzeugen kann das hiergegen angefiihrte Argument, das Offenkundigkeitsprinzip
sei entbehrlich, weil im Rechtsverkehr jede Person an ihre eigene, auf sie selbst
hinweisende Willenserklirung gebunden sei.'* Denn es ist nicht zu erkennen,
weshalb der mit dem Offenkundigkeitsprinzip bezweckte Schutz der Interessen des
Geschiftspartners sowie das Interesse des Rechtsverkehrs an klaren Verhiltnissen
gerade beim rechtsgeschiftlichen Handeln von Organmitgliedern nicht gelten sol-
len."”® Aber auch der Wortlaut des § 26 Abs. 1 S. 2 BGB legt die Anwendung der
§§ 164 ff. BGB nahe, denn dieser spricht nicht von einem Handeln fiir den Verein,
sondern von der Vertretung des Vereins.'** Deshalb wird die organschaftliche Ver-
tretung zu Recht iiberwiegend als eigenstindige Kategorie neben der rechtsge-
schéftlich begriindeten (gewillkiirten) und der gesetzlichen Vertretung eingeordnet
und werden die Zurechnungsvorschriften der §§ 164 ff. BGB unter Berticksichtigung
vereinzelter Besonderheiten der organschaftlichen Vertretung jedenfalls entspre-
chend auf das Organhandeln angewendet.'* Trotz dieser Einordnung und der An-

12 S0 zutreffend MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 17.

130 In diesem Sinne K. Schmidt, GesR, § 10 11 1 (S. 255).

3! MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 17.

2 Bouthien, BS Zollner 1 1998, S. 87 (101); ders., NJW 1999, 1142 (1444).

¥ Vel zu den mit dem Offenkundigkeitsprinzip geschiitzten Interessen MiiKoBGB/
Schubert, 9. Aufl., § 164 Rn. 17 m. w.N.; instruktiv zum Offenkundigkeitsprinzip und dessen
Ausnahmen Schilken, FS K. Schmidt II 2019, S. 369 {f.

13 Staudinger/Schilken, 2019, Vorb. §§ 164 ff. Rn. 21.

133 Staudinger/Schilken, 2019, Vorb. §§ 164 ff. Rn. 21 ff.; MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl.,
§ 164 Rn. 28 ff.; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 17; Soergel/Hadding, § 26 Rn. 11;
Neuner, AT, § 49 Rn. 28 ff.; Hiibner, AT, Rn. 1236; Pawlowski, AT, Rn. 670 1f.; ders., JZ 1996,
125; Bork, AT, Rn. 1428 ff.; K. Schmidt, GesR, § 10 II 1 (S. 254ft.); John, FS Miihl 1981,
S. 349; Jacoby, Das private Amt, S. 211, 270, 337; Joos, Organschaft und Vertretung, S. 36;
gegen die gesonderte Einordnung und nur als Sonderfall der gesetzlichen Vertretung Medicus/
Petersen, AT, Rn. 926; Frotz, Verkehrsschutz, S. 33 ff.; wohl auch Staub/Habersack, § 125
Rn. 4; nur fiir die ergénzende Geltung des Stellvertretungsrechts Beuthien, FS Zollner 1 1998,
S. 87 (101f.); ders., NJW 1999, 1142 (1144); ebenfalls fiir eine Zurechnung gem. §§ 164 ff.
BGB, aber unter Riickgriff auf die Vertretertheorie pladiert Staudinger/Schwennicke, 2023,
§ 26 Rn. 17 ff. Mitunter nicht ganz klar ist der Standpunkt des BGH, der gesondert von or-
ganschaftlicher Vertretung spricht, diese aber wiederum oftmals im selben Zug mit der ge-
setzlichen Vertretung gleichsetzt, vgl. etwa BGH, Urt. v. 11.07.1960 — II ZR 260/59, juris
Rn. 15; BGH, Urt. v. 22.01.1962 - I1 ZR 11/61, juris Rn. 14; BGH, Urt. v. 09.12.1968 — I ZR
33/67, juris Rn. 7; BGH, Urt. v. 06.03. 1975 — I ZR 80/73, juris Rn. 11 f.; wiederum anders in
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wendung der §§ 164 ff. BGB darf nicht verkannt werden, dass sich eine schematische
Gleichbehandlung der verschiedenen Arten der Vertretung verbietet und vielmehr
auf die jeweilige Art zugeschnittene Losungen moglich sein miissen, welche den
Besonderheiten und Unterschieden der Vertretungsarten Rechnung tragen.'*

b) Die organschaftliche Vertretungsmacht

Die Vertretungsmacht wird iiberwiegend als die Rechtsmacht bezeichnet, Wil-
lenserkldrungen mit Wirkung fiir einen anderen abgeben oder entgegennehmen zu
konnen.'”’ Die organschaftliche Vertretungsmacht beim Verein ist damit die
Rechtsmacht, als Organ im Namen des Vereins Willenserkldrungen abzugeben oder
entgegenzunehmen, also mit Wirkung fiir und gegen den Verein rechtsgeschiftlich
zu handeln.”® Sie ermichtigt demzufolge das Organ durch seine Mitglieder mit
Wirkung fiir und gegen den Verein gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis und in der
Regel auch gegeniiber den Vereinsmitgliedern oder den anderen Organen im In-
nenverhiltnis rechtsgeschiftlich zu handeln.'” Im Gegensatz zur Geschiftsfiih-
rungsbefugnis betrifft sie nicht die RechtméBigkeit des Handelns gegeniiber dem
Verein, seinen Vereinsmitgliedern und anderen Organen im Innenverhiltnis, sondern
die Wirksamkeit des rechtsgeschiftlichen Handelns fiir den Verein gegeniiber
Dritten im Auflenverhiltnis und gegeniiber den Vereinsmitgliedern oder anderen
Organen im Innenverhiltnis."*® Sie gibt damit keine Auskunft dariiber, ob eine
Handlung im Innenverhiltnis vorgenommen werden darf, sondern beantwortet die

Urt. v. 14.07.1980 — 11 ZR 161/79, juris Rn. 8, 12, 21; vgl. auch RG, Urt. v. 24.01. 1928 — VII
490/27, RGZ 120, 59 (60).

136 Zutreffend Pawlowski, JZ 1996, 125 (130); vgl. fiir eine ausfiihrliche Gegeniiberstellung
der organschaftlichen und der gewillkiirten Vertretung als Ausdruck der prinzipalen Selbst-
bestimmung Joos, Organschaft und Vertretung, 2013 (zugl.: Berlin, Freie Univ., Diss., 2011);
zu den Besonderheiten und Unterschieden der organschaftlichen Vertretung sogleich unter
B.I1.2.c).

137 Statt vieler Staudinger/Schilken, 2019, Vorb. §§ 164 ff. Rn. 16.

%8 Vgl. zur Einordnung der organschaftliche Vertretungsmacht in ihrer Rechtsnatur als
Rechtsmacht, Joos, Organschaft und Vertretung, S. 83 ff.; ebenso fiir einen einheitlichen Be-
griff der Vertretungsmacht Staudinger/Schilken, 2019, Vorb. §§ 164 ff. Rn. 21 m. w.N.

% Dass die organschaftliche Vertretungsmacht beim Verein grundsitzlich auch zur Ver-
tretung gegeniiber den Vereinsmitgliedern oder den anderen Organen und ihren Mitgliedern
im Innenbereich des Vereins berechtigt, ist allgemeine Meinung, vgl. KG, Beschl. v. 06.12.
1977 — 1 W 2603/77, OLGZ 1978, 272 (274); Soergel/Hadding, § 26 Rn. 15; Waldner/Worle-
Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 20. Aufl., Rn. 244; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 26 Rn. 38; BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 23 (01.04.2024); BeckOK BGB/Schopflin,
§ 26 Rn. 8 (01.08.2024); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 57; Markworth, in: Rei-
chert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1465 ff.; demgegeniiber a. A. fiir
die GmbH KG, Beschl. v. 13.05.1965 — 1 W 848/65 OLGZ 1965, 166 (168); OLG Frankfurt,
Beschl. v. 06.01.1976, GmbHR 1976, 110 (111).

140 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10, 15.
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Frage, ob der Handelnde mit Wirkung fiir und gegen den Verein rechtsgeschiftlich
titig werden kann.'*!

Die Geschiftsfiithrungsbefugnis und die Vertretungsmacht unterscheiden sich also
funktional.'*” Die Geschiftsfiihrungsbefugnis hat die Aufgabenstellung bzw. die
interne Legitimation des Handelns zum Inhalt, demgegeniiber beinhaltet die Ver-
tretungsmacht die Rechtsmacht, im Namen des Vereins rechtsgeschiftlich zu han-
deln.'® Diese funktionale Einordnung resultiert aus der strikten Trennung zwischen
Innen- und AuBenverhiltnis und dem Abstellen auf die unterschiedlichen rechtlichen
Perspektiven des Innen- und AuBenverhiltnisses.'*

c) Die Besonderheiten und Unterschiede der organschaftlichen Vertretung

Der iiberwiegenden Ansicht folgend sind die §§ 164 ff. BGB auf die organ-
schaftliche Vertretung anzuwenden. Es wurde jedoch bereits darauf hingewiesen,
dass sich eine schematische Gleichbehandlung der verschiedenen Arten der Ver-
tretung verbietet. Im Folgenden sind daher die Besonderheiten und Unterschiede der
organschaftlichen Vertretung aufzuzeigen.

aa) Rechtsgrund der organschaftlichen Vertretungsmacht

Ein Unterschied zeigt sich zunichst beim Rechtsgrund der Vertretungsmacht fiir
die jeweilige Art der Vertretung. Die organschaftliche Vertretungsmacht unter-
scheidet sich namlich von der gewillkiirten und der gesetzlichen Vertretungsmacht
durch ihren Begriindungsakt.'*® Die organschaftliche Vertretungsmacht ist zwar
gesetzlich geregelt. Ahnlich der gewillkiirten Vertretungsmacht erfordert sie aber
einen zusitzlichen Begriindungsakt.'*® Dies ist bei den juristischen Personen der
korperschaftliche Organisationsakt der Bestellung in die Stellung als Organmitglied
und bei den Personengesellschaften der Eintritt als personlich haftender Gesell-
schafter. Das ist ein entscheidender Grund, weshalb sie liberwiegend als eigen-
stindige Kategorie zwischen der gewillkiirten und der gesetzlichen Vertretung an-
gesiedelt wird."*” Fiir die Begriindung der organschaftlichen Vertretungsmacht des

4! MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 9.
192 Wiedemann, GesR 1, § 10 11 1 a) (S. 525).

143 Wiedemann, GesR 1, § 10 I 1 a) (S. 525); Richert, NJW 1957, 1543 spricht, wenn auch
etwas kryptisch ausgedriickt, von dem Verhiltnis des Mittels zum Zweck.

14 Besonders deutlich BGH, Urt. v. 12.10.1992 — II ZR 208/91, NJW 1993, 191 (192):
,Dies gilt schon deshalb, weil jede Vertretungshandlung (Aufenverhéltnis) zugleich ohne
weiteres eine entsprechende Geschiftsfiihrungsmafnahme (Innenverhiltnis) darstellt.*

13 Staudinger/Schilken, 2019, Vorb. §§ 164 ff. Rn. 21 ff.; Bork, Rn. 1428.
146 Bork, AT, Rn. 1433; Staudinger/Schilken, 2019, Vorb. §§ 164 ff. Rn. 25.

"“TVgl. etwa Bork, AT, Rn. 1433; Pawlowski, AT, Rn. 670; Luth, Vertretungsbefugnis,
S. 44; fiir Nachweise bereits Fn. 135; Griineberg/Ellenberger, Einf. v. § 164 Rn. 5a spricht von
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Organmitglieds fiir den Verein bedarf es demzufolge immer des korperschaftlichen
Organisationsakts der Bestellung des Organmitglieds.

bb) Qualitidt der Zurechnung

Die organschaftliche Vertretung unterscheidet sich auBerdem sowohl von der
gewillkiirten als auch der gesetzlichen Vertretung dadurch, dass sie qualitativ eine
andere Zurechnung darstellt.'** Die gewillkiirte und die gesetzliche Vertretung sind
das Handeln fiir einen Dritten, also Fremdhandeln. Bei der organschaftlichen Ver-
tretung besteht dagegen nicht die fiir die gewillkiirte oder gesetzliche Vertretung
typische Zwei-Personen-Beziehung, da die Vertretungsorgane und ihre Mitglieder
dem Verband nicht wie ein Dritter gegeniiberstehen. Vielmehr sind sie ein Teil der
Organisation des Verbands und handeln aus ihr heraus. Die organschaftliche Ver-
tretung ist Eigenhandeln des Verbands.'*

cc) Funktion der organschaftlichen Vertretung

Die organschaftliche Vertretung dient funktional dazu, die rechtsgeschiftliche
Handlungsfihigkeit des handlungsunfihigen Verbands herzustellen.'*’ Sie begriindet
also die Handlungsfihigkeit des Verbands im Rechtsverkehr.””' Von dieser Her-
stellung der rechtsgeschéftlichen Handlungsfihigkeit durch Willensausiibung fiir
den Verband muss — wie bereits erldutert — die Willensbildung innerhalb des Ver-
bands unterschieden werden, da es sich hierbei um zwei eigensténdige Funktionen
handelt, welche die hierfiir zustindigen Organe mit Wirkung fiir und gegen den
Verband wahrnehmen.'*? Das Handeln des Organs, das den Willen durch die or-
ganschaftliche Vertretung duflert und damit den Verband im Rechtsverkehr hand-
lungsfihig macht, ist wiederum ein Eigenhandeln des Verbands.'

Diese funktionelle Trennung zwischen Willensbildung und Willensduferung
unterscheidet die organschaftliche Vertretung grundlegend von der gewillkiirten und
der gesetzlichen Vertretung. Bei Letzteren wird der rechtsgeschiftliche Wille durch
den Vertreter selbst gebildet."* Denn durch die Abgabe der eigenen Willenserkli-
rung grenzt sich der Vertreter vom Boten ab, der lediglich eine fremde Willenser-

Verwandtschaft zur gesetzlichen Vertretung; demgegeniiber nur fiir eine Einordnung als
Sonderfall der gesetzlichen Vertretung Medicus/Petersen, AT, Rn. 926.

8 K Schmidt, GesR, § 10 14 (S. 254); Bork, AT, Rn. 1433.
14 Unter B.I1.2.a).
13 Zur funktionellen Komponente des Organbegriff bereits unter B.I.1.b).

151 John, Rechtsperson, S. 78; ders., FS Miihl 1981, S. 349 (350); Joos, Organschaft und
Vertretung, S. 56.

132 Dazu bereits i. R. d. funktionellen Komponente des institutionell-funktionellen Organ-
begriffs unter B.I.1.b).

153 B.I1.2.c)bb).
154 BeckOK BGB/Schiifer, § 164 Rn. 16 (01.08.2024).
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klirung iibermittelt.'” Dies ist ein zentraler Aspekt des Reprisentationsprinzips,

welches nach heute iiberwiegender Ansicht der Stellvertretung inden §§ 164 ff. BGB
zugrunde liegt.”*® Ob die Person eine eigene Willenserklirung abgibt oder nur eine
fremde iibermittelt, wird durch Auslegung der Erkldrung nach dem objektiven
Empfingerhorizont (§§ 133, 157 BGB) ermittelt.'”

Da die organschaftliche Vertretung funktional dazu dient, die Handlungsfihigkeit
des handlungsunfihigen Verbands im Rechtsverkehr herzustellen, unterliegt sie
auflerdem stets dem Gebot, dass sie die rechtsgeschiftliche Handlungsfihigkeit des
Verbands herstellen muss (,,Funktionalititsgebot*)."*® Dies hat wiederum Folgen fiir
die Moglichkeiten der Gestaltung der organschaftlichen Vertretungsorganisation des
Verbands, da die Gestaltung der organschaftlichen Vertretungsorganisation diese
Funktion nicht beeintriichtigen darf.' Aus diesem Grund diirfen némlich die Or-
ganvertreter nicht von der organschaftlichen Vertretung des Verbands ausgeschlos-
sen oder vollstindig in Abhéngigkeit eines gewillkiirten Vertreters gestellt werden,
da ansonsten ein verkehrsuntaugliches Rechtssubjekt entstiinde.'®® Auf die Beson-
derheiten hinsichtlich dieses Funktionalititsgebots im Verhiltnis von Vorstand und
fakultativem Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins ist an spiterer
Stelle noch ausfiihrlich einzugehen.'®!

dd) Verkehrsschutz

Auch beim Verkehrsschutz zeigen sich Besonderheiten und Unterschiede. Wegen
der besonderen Funktion der organschaftlichen Vertretung steht diese nicht derart
frei zur Disposition wie die gewillkiirte Vertretungsmacht.'®* Da sie die Hand-
lungsfihigkeit des Verbands im Rechtsverkehr erst herbeifiihrt, beschrinkt jede
Begrenzung der Vertretungsmacht zugleich die Handlungsfihigkeit des Verbands.'®*
Die organschaftliche Vertretungsmacht wird gerade aus diesem Grund nicht durch

155 BGH, Urt. v. 17.02.1954 — I ZR 63/53, NJW 1954, 797 (798); BeckOGK-BGB/Huber,
§ 164 Rn. 43 (01.11.2021); Griineberg/Ellenberger, Einf. v. § 164 Rn. 11.

1% Statt vieler Staudinger/Schilken, 2019, Vorb. §§ 164 ff. Rn. 32a mit entspr. Nachw.;
dagegen ausdriicklich Miiller-Freienfels, Vertretung, S. 13; Siebenhaar, AcP 162 (1963),
354 ff.; Thiele, Die Zustimmungen, S. 58 ff.; kritisch ebenfalls Beuthien, FS Medicus 1999,
S. 1ff.

TBGH, Urt. v. 05.10.1961 — VII ZR 207/60, NJW 1961 2251 (2253).
1% Allg. Meinung, vgl. Joos, Organschaft und Vertretung, S. 66 ff. m. w.N.
1% Joos, Organschaft und Vertretung, S. 66.

' Fiir die Personengesellschaften folgt dies bereits aus dem Gebot der selbstorgan-
schaftlichen Handlungsfihigkeit, welches Ausfluss des Prinzips der Selbstorganschaft ist
(§ 125 Abs. 3 S. 1 HGB a.F. bzw. § 124 Abs. 3 S. 1 HGB n.F.), hierzu etwa Hopt/Roth, § 124
Rn. 20; MiiKoHGB/K. Schmidt, § 125 Rn. 34; speziell fiir den Verein MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 26 Rn. 36; K. Schmidt, GesR, § 24 III 2 ¢) (S. 689f.).

191 Vgl. dazu etwa C.IIL.1.b).

12 MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl., § 164 Rn. 30; Luth, Vertretungsbefugnis, S. 44.

163 Pawlowski, AT, Rn. 680.
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den Verbandszweck grundlegend beschrinkt.'® Der BGH hatte dies noch in zwei
dlteren Entscheidungen fiir die Stiftung und den Verein angenommen.'® Dem folgt
ein Teil des Schrifttums.'®

In einer jlingeren Entscheidung hat sich der fiir das Stiftungsrecht zustindige
III. Senat des BGH jedoch der iiberwiegenden Meinung im Schrifttum ange-
schlossen und seine frithere Ansicht fiir die Stiftung ausdriicklich aufgegeben.'®’
Diese Entscheidung ist wiederum aufgrund ihrer allgemeinen, nicht lediglich auf die
Stiftung gemiinzten Begriindung auf den Verein iibertragbar.'® Wie der III. Senat
zutreffend ausfiihrt, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 26 Abs. 1 S. 2 und 3
BGB, dass die Vertretungsmacht grundsitzlich unbeschréinkt und ihre Beschriankung
nur eine Moglichkeit, also nicht zwingend ist. Eine generell geltende Begrenzung der
Vertretungsmacht durch den Zweck der juristischen Person hitte, wenn sie vom
Gesetzgeber beabsichtigt gewesen wire, im Wortlaut der Norm zum Ausdruck ge-
bracht werden konnen, was jedoch nicht geschehen ist.'® Ferner zeigt die geset-
zesiibergreifende Systematik, dass die Beschrinkbarkeit der Vertretungsmacht
gemil § 26 Abs. 1 S. 2 und 3 BGB Ausnahmecharakter hat, da bei den juristischen
Personen (vgl. § 82 Abs. 1 AktG, § 27 Abs. 2 GenG, § 37 Abs. 2 S. 1 GmbHG), den
Personengesellschaften (vgl. § 126 Abs. 4 S. 2und 3 HGB n.F. und § 720 Abs. 3S. 2

1% Allgemein K. Schmidt, GesR, § 8 V 2 (214 ff.); ders., AcP 184 (1984), 529ff.; Joos,
Organschaft und Vertretung, S. 287f.; fiir die AG: Kropff, S. 103; Koch, § 82 Rn. 1; fiir die
GmbH: Scholz/Schneider/Schneider, § 35 Rn. 25 (04.2024); MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves,
§ 35 Rn. 96; fiir die OHG: Hopt/Roth, § 124 Rn. 27; Staub/Habersack, § 126 Rn. 5; fiir den
Verein: MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 25; Soergel/Hadding, § 26 Rn. 20; Stau-
dinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 111f.; jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 22 (15.05.2023);
BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 27 (01.04.2024); Flume, AT 1 2, § 10 II 2 d) (S. 369f1.);
Neuner, AT, § 17 Rn. 58; Schodel, Zustindigkeitsordnung im unverbundenen Verein, S. 493;
fiir die Stiftung: BeckOK BGB/Backert, § 86 Rn. 3 (01.05.2022); Burgard, Gestaltungsfrei-
heit, S. 238; ders., § 84 Rn. 37; Dylla, Die Weisungsfunktion des Stiftungszwecks, S. 191f.;
Jakob, Schutz der Stiftung, S. 202f.; Geibel, Z]S 2009, 339 (340f.); Kohnke, Pflichten des
Stiftungsvorstands, S. 227; MiiKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl., § 86 Rn. 16; Schwarz van Berk/
Fischer, in: MHdB GesR V, § 99 Rn. 35f.; Schwintek, Vorstandskontrolle, S. 181 ff.; Stau-
dinger/Hiittemann/Rawert, 2017, § 86 Rn. 18; Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli/Stumpf, § 86
BGB Rn. 13; Godron/Gollan, in: Richter, § 6 Rn. 34f.; Hof, in: v. Campenhausen/Richter, § 8
Rn. 36.

' Riir die Stiftung: BGH, Urt. v. 16.01.1957 — IV ZR 221/56, LM Nr. 1 zu § 85 BGB; fiir
den Verein: BGH, Urt. v. 30.03.1953 — IV ZR 176/52, GRUR 1953, 446; spiter offen gelassen
in BGH, Urt. v. 28.04. 1980 — II ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800); vgl. auch LG Wuppertal,
Urt. v. 28.03.2017 — 16 S 50/15, BeckRS 2017, 112189, Rn. 40.

' Fiir diese sog. ultra-vires-Doktrin Ebersbach, S.108; Luth, Vertretungsbefugnis,
S. 80ff., 113; Griineberg/Ellenberger, § 84 Rn. 3; Stengel, Stiftung und Personengesellschaft,
S. 123 £.; wohl auch BeckOGK-BGB/Jakob/Picht, § 86 Rn. 20 (01.02.2021); NK-BGB/Hei-
del/Lochner, § 26 Rn. 4; Stober/Otto, Rn. 528; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Wald-
ner, Rn. 233; Waldner, in: MHdB GesR 'V, § 28 Rn. 15; John, Rechtsperson, S. 118; Schopflin,
Der nichtrechtsfihige Verein, S. 251; BeckOK BGB/ders., § 26 Rn. 12 (01.08.2024).

1 BGH, Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 32 ff.

' In diesem Sinne auch jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 22 (15.05.2023).

19 BGH, Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 33.
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und 3 BGB n.F.)" sowie den kommunalen Gebietskorperschaften'’’ die Unbe-
schriinkbarkeit der Vertretungsmacht gilt.'”> Wie der III. Senat des BGH in seiner
Entscheidung korrekt herausarbeitet, spricht auch die Gesetzgebungsgeschichte
gegen eine allgemeine Einschrinkung der Vertretungsmacht des Vorstands auf den
Vereins- oder Stiftungszweck.'” Im Gesetzgebungsverfahren fand eine Anregung,
den Umfang der gesetzlichen Vertretungsmacht des Vorstands genauer zu bestim-
men, keine Mehrheit.'”* Ebenso wurde der Vorschlag Achilles, die juristische Person
solle (nur) durch Rechtsgeschifte, welche der Vorstand ,,innerhalb seiner verfas-
sungsmiBigen Befugnisse” vornehme, unmittelbar berechtigt und verpflichtet
werden,'” nicht ins Gesetz iibernommen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus
der Aussage in den Motiven des BGB, dass sich die Vertretungsmacht des Vorstands
auf alle ,,innerhalb des Rechtskreises der Korperschaft liegenden Rechtsgeschéfte
und Rechtshandlungen® erstrecke.'” Denn der Entwurf der Ersten Kommission ging
noch davon aus, dass die Rechtsfihigkeit der Korperschaft auf die Vermogensfi-
higkeit beschrinkt ist (§ 41 BGB-E I)."”” Diese Einschriinkung ist jedoch aufgegeben
worden und fand daher keinen Eingang in den endgiiltigen Gesetzestext. Im Ge-
genteil, die juristischen Person sollten gerade, soweit nicht natiirliche Schranken
entgegenstehen, dieselbe Rechtsfihigkeit wie natiirliche Personen haben.'” Letzt-
lich ist aber auch die mit der organschaftlichen Vertretungsmacht verbundene
Funktion nicht mit einer allgemeinen Beschrinkung durch den Verbandszweck
vereinbar.'” Der an sich handlungsunfihige Verband bedarf der organschaftlichen
Vertretung, um im Rechtsverkehr handlungsfihig zu sein.'® Wenn dessen Rechts-
fahigkeit nicht auf die blole Vermogensfahigkeit beschrinkt, sondern umfassend ist,
muss dementsprechend auch die organschaftliche Vertretungsmacht im Grundsatz
unbeschrinkt sein.'®! Dies dient im Allgemeinen dem Schutz des Rechtsverkehrs und
gewdbhrleistet dariiber hinaus bei den im Handelsverkehr titigen Gesellschaften die

' Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG, BGBI. 2021 I, 3436) zum
01.01.2024 ist auch die organschaftliche Vertretungsmacht der rechtsfiahigen GbR unbe-
schriankt und unbeschriankbar (vgl. § 720 Abs. 3 S. 2 und 3 BGB n.F.). Fiir die Auflen-GbR
war dies nach friiherer Rechtslage streitig, siche zum alten Meinungsstand MiiKoBGB/Schd-
fer, 8. Aufl., § 714 Rn. 24.

"I BGH, Urt. v. 17.04.1997 — III ZR 98/96, WM 1997, 2410 (2411f.); Urt. v. 18.11.
2016 — V ZR 266/14, BGHZ 213, 30 (33 Rn. 7, 35f. Rn. 12).

2 BGH, Urt. v. 15.04.2021 — IIT ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 34.

'3 BGH, Urt. v. 15.04.2021 — IIT ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 35.

174 Mugdan 1, S. 612.

' Vgl. Antrag Achilles Nr. 13, 1, abgedruckt bei Jakobs/Schubert, AT 1, S. 224,

' Mugdan 1, S. 405.

177 Mugdan 1, S. LIX, 395.

'8 Jakobs/Schubert, AT 1, S. 237.

7 BGH, Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 35.

180 B I1.2.c)cc).

181 Ausdriicklich BGH, Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 35.
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Schnelligkeit des Handelsverkehrs.'"® Demgegeniiber erfordert der Schutz des
Verbands keine generelle Beschrinkung der organschaftlichen Vertretungsmacht
durch den Verbandszweck, sondern ldsst sich speziell fiir den Verein bzw. die Stif-
tung durch klar und eindeutig gefasste Satzungsregelungen iiber sachliche Vertre-
tungsbeschriankungen sowie allgemein durch das Rechtsinstitut des Missbrauchs der
Vertretungsmacht sicherstellen.'™?

ee) Personliche Voraussetzungen?

Einen Unterschied zur gesetzlichen Vertretungsmacht erblickt mancher noch
darin, dass die Person des organschaftlichen Vertreters keine bestimmten, vom
Gesetz vorgegebenen Merkmale erfiillen muss, sondern bei der juristischen Person
die Organmitglieder frei ausgewihlt werden konnen.'®* Diese Situation entspreche
wiederum derjenigen bei der rechtsgeschiftlichen Vertretungsmacht. Bei den ju-
ristischen Personen, die zwar nicht dem Grundsatz der Selbstorganschaft unterlie-
gen, welcher den Kreis der Personen, denen die organschaftliche Vertretungsmacht
zustehen kann, von vornherein einschrinkt, werden durchaus von Gesetzes wegen
bestimmte Anforderungen an die vertretungsberechtigten Organmitglieder gestellt
(vgl. § 76 Abs. 3 AktG, § 6 Abs. 2 GmbHG sowie § 9 Abs. 2 S. 1 GenG). Nur beim
Verein und der Stiftung stellt das Gesetz ausdriicklich keine dementsprechenden
Anforderungen an die Organmitglieder.'®® Deshalb ist hierin jedenfalls kein
grundlegender, eindeutiger Unterschied der organschaftlichen zur gesetzlichen
Vertretungsmacht zu erkennen.

d) Inkompatibilitit organschaftlicher und gewillkiirter Vertretungsmacht
fiir den Verband in derselben Person?

Im Anschluss an die Besonderheiten und Unterschiede der organschaftlichen
Vertretung muss noch eine weitere, fiir diese Untersuchung grundlegende Weiche
gestellt werden. Es stellt sich nimlich die grundlegende Frage, ob eine Person fiir
denselben Verband sowohl iiber organschaftliche als auch iiber gewillkiirte Vertre-

182 Fiir die AG: Kropff, S. 102; vgl. ebenfalls statt aller MiiKoAktG/Spindler, § 82 Rn. 1;
statt aller fiir die eG: Pohlmann/Fandrich/Bloehs/Fandrich, § 27 Rn. 15; fiir die GmbH: BGH,
Urt. v. 23.06.1997 — 11 ZR 353/95, NJW 1997, 2678; fiir die OHG: BGH, Urt. v. 20.09. 1962 —
II ZR 209/61, NJW 1962, 2344 (23461.).

'8 BGH, Urt. v. 15.04.2021 — IIT ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 36; speziell zum
Missbrauch organschaftlicher Vertretungsmacht vgl. bspw. BGH, Urt. v. 29.10.2020 —
IX ZR 212/19, NZG 2021, 239; allgemein zum Rechtsinstitut des Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht statt aller Staudinger/Schilken, 2019, § 167 Rn. 91 ff. (15.03.2023).

18 So Luth, Vertretungsbefugnis, S. 44.

'8 Zur Frage, ob aus dem systematischen Umkehrschluss des Fehlens solcher Vorschriften
allgemein darauf geschlossen werden kann, dass beim Verein und der Stiftung die Organ-
mitglieder im Grundsatz frei ausgewihlt werden konnen, sofern die Satzung nichts Abwei-
chendes vorschreibt, eingehend unter B.1.2.b).
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tungsmacht verfiigen kann. Dieses grundlegende Problem wird insbesondere im
Zusammenhang mit der Erteilung von gewillkiirter Vertretungsmacht, etwa in Form
der Prokura an einen nur zur Gesamtvertretung berechtigten organschaftlichen
Vertreter diskutiert.'®

Ein groBer Teil des Schrifttums'®” sowie die Rechtsprechung'®® halten es fiir

generell unzulissig, dass eine Person sowohl organschaftliche als auch gewillkiirte
Vertretungsmacht fiir denselben Verband innehat. Die organschaftliche und die
gewillkiirte Vertretungsmacht sollen in einem Exklusivititsverhiltnis stehen (,,In-
kompatibilitit*)."® Das RG begriindete dies schlicht mit einer begrifflichen Un-
denkbarkeit.'”® Demgegeniiber leitet der BGH in seiner Rechtsprechung die In-
kompatibilitdt konkret daraus ab, dass die organschaftliche Vertretungsmacht, die
daraus flieBende Verantwortung und die Haftung des Verbands fiir organschaftliches
Handeln unteilbar sein sollen.'”" Auch Joos begriindet die Inkompatibilitiit insbe-
sondere mit der haftungsrechtlichen Erwigung, dass es zu Unklarheiten und Un-
stimmigkeiten bei rechtsgeschéftlichem Fehlverhalten des Vertreters des Verbands
hinsichtlich des anzuwendenden Haftungsregimes kédme, wenn er sowohl iiber or-
ganschaftliche als auch iiber gewillkiirte Vertretungsmacht verfiigen konne.'®
Hierdurch komme es zu einer Entkopplung der jeweils geltenden Haftungsregime.'”
Nur durch die Geltung der Inkompatibilitét lieBen sich solche Friktionen vermei-
den."™ Ferner fiihrt Joos rechtssystematische Erwigungen an, die sich aus den
Unterschieden und dem Verhiltnis beider Vertretungsarten zueinander ergiben.'”
Zum einen vermittelten sie jeweils sich in der Reichweite unterscheidende ,,Zu-
rechnungsgegenstinde®.'*® Gemeint ist hiermit die Zurechnung von Willenserkli-

186 Vgl. etwa Staub/Fischinger, § 48 Rn.38ff.; MiiKoHGB/Krebs, §48 Rn.31ff,;
K. Schmidt, HandelsR, § 16 III 1 c¢) Rn. 22 (S. 570).

87 Vgl. etwa Wiedemann, Ubertragung, S. 381; Staub/Fischinger, § 48 Rn. 38 ff.; Mii-
KoHGB/Krebs, § 48 Rn. 31ff.; Scholz/Schneider/Schneider, § 35 Rn. 17 (04.2024); Mii-
KoGmbHG/Stephan/Tieves, § 35 Rn.97; Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, § 35 Rn.77;
MHLS/Lenz, § 35 Rn. 9; Frels, ZHR 122 (1959), 173 (1811f.); Schwarz, NZG 2001, 529
(532); Berghoff, Organschaftliche Vertretung, S. 29.

88 RG, Urt. v. 24.01.1928 — VII 490/27, RGZ 120, 59 (61); BGH, Urt. v. 06.03.1975 —
11 ZR 80/73, BGHZ 64, 72 (75); vgl. auch BGH, Urt. v. 12.12.1960 — II ZR 255/59,
BGHZ 34, 27 (30); Urt. v. 25.11.1985 — II ZR 115/85, WM 1986, 315 (316); siche dement-
gegen aber noch RG, Urt. v. 08.03.1901 — VII 371/00, RGZ 48, 56 (58); Urt. v. 08.10.1912 —
I 271/12, RGZ 80, 180 (182); RAG, Entsch. v. 05.06.1929 — 666/28, HRR 1929 Nr. 1924.

'® Eingehend Joos, Organschaft und Vertretung, S. 123 ff.
ORG, Urt. v. 24.01.1928 — VII 490/27, RGZ 120, 59 (61).

I BGH, Urt. v. 06.03.1975 — II ZR 80/73, BGHZ 64, 72 (75).
%2 Joos, Organschaft und Vertretung, S. 126.

19 Joos, Organschaft und Vertretung, S. 126.

19 Joos, Organschaft und Vertretung, S. 126.

195 Joos, Organschaft und Vertretung, S. 127.

1% Joos, Organschaft und Vertretung, S. 127.
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rungen, Willensméngeln, Wissen, deliktischem Handeln und Besitz des Vertreters.'”’
Zum anderen unterschieden sich das Handeln aufgrund organschaftlicher Vertre-
tungsmacht und das aufgrund gewillkiirter Vertretungsmacht, da die organschaftliche
Vertretung ein Eigenhandeln des Verbands darstelle, wohingegen die gewillkiirte
Vertretung ein Handeln fiir einen Dritten, also Fremdhandeln sei, weshalb das
Handeln des Vertreters in der Konsequenz weder eindeutig als Eigen- noch als
Fremdhandeln des Verbands eingeordnet werden konne.'”® Hier wird also wiederum
auf den grundlegenden, dogmatischen Unterschied zwischen organschaftlicher und
gewillkiirter Vertretung rekurriert.” An diesen dogmatischen Unterschied wird
ebenfalls angekniipft, wenn die Inkompatibilitidt darauf gestiitzt wird, dass die Er-
teilung gewillkiirter Vertretungsmacht an ein eigenes Willensorgan des Verbands
begriffswidrig und unvorstellbar sei, weil der Wille des Organs der Wille des Ver-
bands selbst und nicht der eines Dritten sei.”®® Als Grund fiir die Unzulissigkeit wird
dariiber hinaus noch angefiihrt, dass die Vertretungsorgane besonderen organ-
schaftlichen Pflichten unterligen und eine Umgehung dieser Pflichten drohe, wenn
man dem Organmitglied die Vertretung kraft gewillkiirter Vertretungsmacht er-
mogliche.”” Ferner fiihre die Parallelitit von organschaftlicher und gewillkiirter
Vertretungsmacht zu Unklarheiten, welche die Verkehrsinteressen beeintrachtig-
ten.?2 Gerade in den Fillen, in denen der organschaftliche Vertreter bereits ohnehin
zur Einzelvertretung des Verbands berechtigt ist, wird aulerdem darauf verwiesen,
dass die erteilte gewillkiirte Vertretungsmacht, besonders im Falle der Prokura,
funktionslos sei, da der Vertreter bereits liber die organschaftliche Vertretungsmacht
verfiige und ihm in diesen Fillen durch die Erteilung einer gewillkiirten Vertre-
tungsmacht keine neue Vertretungsmoglichkeit erdffnet werde.* Mitunter wird bei
einer solchen ,,doppelten Kompetenz* sogar von Funktionswidrigkeit gesprochen.”*
Das Argument der Funktionslosigkeit bzw. -widrigkeit steht dabei unter der Pri-
misse, dass gerade im Bereich der handelsrechtlichen Vertretung, insbesondere im
Bereich der Prokura, ein allgemeiner (ungeschriebener) Grundsatz bestehen soll,
wonach die Vertretungsmacht funktional sein muss und keine Uberschneidungen
zwischen verschiedenen Vertretungsmichten auftreten diirfen.®> Nach diesem
Funktionalitdtsgrundsatz muss jeder handelsrechtlichen Vollmacht also die Funktion
zukommen, dass sie eine zuvor nicht bestehende Vertretungsmoglichkeit eréffnen

7 Joos, Organschaft und Vertretung, S. 72 ff.

%8 Joos, Organschaft und Vertretung, S. 127; in diesem Sinne auch Berghoff, Organ-
schaftliche Vertretung, S. 29; Schwarz, NZG 2001, 529 (532) (,,widerspriichlich*).

1% Dazu bereits ausfiihrlich unter B.I1.2.a) und B.IL.2.c)bb).
20 Godin/Wilhelmi, § 71 Anm. 4.

2! MiiKoHGB/Krebs, § 48 Rn. 32.

22 MiiKoHGB/Krebs, § 48 Rn. 32.

2 MiiKoHGB/Krebs, § 48 Rn. 31.

204 50 Staub/Fischinger, § 48 Rn. 42.

205 o zutreffend MiiKoHGB/Krebs, § 48 Rn. 31.
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muss.?* Da aber die organschaftliche Vertretungsmacht bereits dazu dient, den an
sich handlungsunfihigen Verband handlungsfihig zu machen,”” wire die gewill-
kiirte Vertretungsmacht demnach funktionslos. Speziell in den Fillen der Erteilung
von gewillkiirter Vertretungsmacht an einen nur zur Gesamtvertretung berechtigten
organschaftlichen Vertreter wird die Inkompatibilitdt zusétzlich noch mit der Um-
gehung der Zustindigkeit der Satzung fiir die Bestimmung der Vertretungsmacht der
Organe begriindet.**®

Dem widerspricht indes ein Teil des Schrifttums und lehnt eine generelle In-
kompatibilitit ab.>” Stattdessen will diese Ansicht jedenfalls in den Fillen der
Gesamtvertretung zulassen, dass dem Organvertreter gewillkiirte Vertretungsmacht
fiir den Verband erteilt werden kann.?'® Hierbei ist anzumerken, dass auch die
Rechtsprechung die Inkompatibilitdt nicht stringent durchhilt und mitunter in
manchen Entscheidungen zumindest implizit davon abweicht?"' Ferner ist der
Gegenansicht darin beizupflichten, dass die vom BGH als Argument herangezogene
Unteilbarkeit der organschaftlichen Vertretungsmacht, der daraus flieBenden Ver-
antwortung und der Haftung der Gesellschaft fiir organschaftliches Handeln nicht
zum Tragen kommt.?'? Denn diese behauptete Unteilbarkeit besteht nicht. Die
Haftung des Organvertreters beruht namlich nicht auf der Vertretungsmacht, sondern
auf seiner Stellung als Organmitglied. Dementsprechend kniipft auch die Haftung
des Verbands gemil § 31 BGB nicht an die Vertretungsmacht des Organmitglieds,
sondern an das Handeln als Organmitglied an. Denn zum einen ist die Haftung des
Verbands gemif} § 31 BGB nicht auf das rechtsgeschéftliche Handeln als Vertreter
beschriankt und zum anderen ist fiir eine Haftung des Verbands gemaf § 31 BGB nach
der stidndigen Rechtsprechung des BGH nicht (mehr) erforderlich, dass die Person
iiber Vertretungsmacht verfiigt.*"* Unteilbar sind daher die Verantwortlichkeit des

2% 7u diesem Funktionalititsgebot als eigenstindiges Prinzip eingehend MiiKoHGB/
Krebs, § 48 Rn. 351f.; dies abl. Joos, Organschaft und Vertretung, S. 68 f.

27 Dazu bereits eingehend unter B.IL.2.c)cc).

28 Staub/Fischinger, § 48 Rn. 39; dagegen ausdriicklich Scholz/K. Schmidt/Bochmann,
§ 46 Rn. 120 (04.2024).

2 Flyme, AT 11, § 10 II 2. b) (S. 361 f.); K. Schmidt, HandelsR, § 16 III 1 ¢) Rn. 22
(S. 570); Canaris, HandelsR, § 12 I 1. a) Rn. 6 (S. 222); EBJS/Weber, § 48 Rn. 20; Altmep-
pen, § 35 Rn. 14; Noack/Servatius/Haas/Beurskens, § 35 Rn. 3; Scholz/K. Schmidt/Boch-
mann, § 46 Rn. 120 (04.2024); Bergmann, Fremdorganschaft, S. 301 ff.

20 Flume, AT II, § 10 II 2. b) (S. 361 ff.); K. Schmidt, HandelsR, § 16 TII 1 c¢) Rn. 22
(S. 570); Canaris, HandelsR, § 12 II 1. a) Rn. 6 (S. 222); EBJS/Weber, § 48 Rn. 20; Altmep-
pen, § 35 Rn. 14; Noack/Servatius/Haas/Beurskens, § 35 Rn. 3; Scholz/K. Schmidt/Boch-
mann, § 46 Rn. 120 (04.2024).

'S0 etwa BGH, Urt. v. 14.02.2005 — IT ZR 11/03 —, juris (zur GbR); KG, Be-
schl. v. 14.09.2010 — 1 W 243/10, juris Rn. 14 ff. (ebenfalls zur GbR); ebenso jiingst Be-
schl. v. 23.07.2020 — 22 W 1005/20, juris Rn. 8, 11 (zum Verein).

212 Flume, ATTI, § 1011 2. b) (363 f.); Bergmann, Fremdorganschaft, S. 304; zust. Schwarz,
NZG 2001, 529 (532), der sich aber im Ergebnis doch fiir eine Inkompatibilitét ausspricht.

213 Zu dieser haftungsrechtlichen Entwicklung des § 31 BGB hin zu einer allgemeinen
Reprisantenhaftung noch ausfiihrlich unter C.IL.5.a)cc)(1).
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Organmitglieds als Handelnder fiir den Verband und die Haftung des Verbands fiir
das organschaftliche Handeln. Dieser Gleichlauf von Organverantwortung und der
Haftung des Verbands fiir organschaftliches Handeln ldsst daher aber die Frage der
Vertretungsmacht unberiihrt.”"* Auch das von Joos fiir eine Inkompatibilitit ange-
filhrte Argument, dass die beiden Vertretungsarten in der Reichweite unterschied-
liche Zurechnungsgegenstinde vermitteln, kann nicht iiberzeugen. Denn er setzt hier
falschlicherweise die organschaftliche Vertretung mit der Organschaft gleich. Die
Organschaft vermittelt {iber die Zurechnung von rechtsgeschiftlichem Handeln
hinaus auch das Wissen, das deliktische Handeln sowie den Besitz. Die organ-
schaftliche Vertretung ist demgegeniiber in gleicher Weise wie die gewillkiirte
Vertretung auf das rechtsgeschiftliche Handeln beschrinkt.?”® Zutreffend ist auch,
dass der Zuweisung der gewillkiirten Vertretungsmacht an den Organvertreter je-
denfalls dann nicht eine Funktionslosigkeit entgegengehalten werden kann, wenn
das Organmitglied organschaftlich nur zur Gesamtvertretung befugt ist, da dem
Organmitglied in diesem Fall mangels Bindung an die anderen Gesamtvertreter eine
neue Vertretungsmoglichkeit erdffnet wird.?'®

Die besseren Argumente sprechen jedoch dafiir auch in den Fillen die Inkom-
patibilitit von organschaftlicher und gewillkiirter Vertretungsmacht in einer Person
fiir denselben Verband anzunehmen, in denen das Organmitglied organschaftlich nur
zur Gesamtvertretung berechtigt ist und ihm deshalb eine dariiber hinausgehende
gewillkiirte (Einzel-)Vertretungsmacht fiir den Verband erteilt werden soll. Denn in
diesen Fillen wird zutreffend darauf hingewiesen, dass anderenfalls die Zustéin-
digkeit der Verfassung des Verbands fiir die Festlegung der organschaftlichen Ver-
tretungsmacht durch die Erteilung der gewillkiirten Vertretungsmacht umgangen
wiirde.?" Dies iiberzeugt auch mit Blick auf die gesetzlichen Regelungen in § 125
Abs. 2S.2HGB a.F.bzw. § 124 Abs. 2S. 2HGB n.F2® und § 78 Abs. 4 AktG, nach
denen zur Gesamtvertretung berechtigte Gesellschafter bzw. befugte Vorstands-
mitglieder einzelne von ihnen zur Vornahme bestimmter Geschifte oder bestimmter
Arten von Geschiften erméchtigen konnen. Denn die Rechtsprechung und die
iiberwiegende Meinung in der Literatur nimmt bei dieser Erméichtigung zu Recht an,
dass es nicht um die Erteilung einer gewillkiirten Vertretungsmacht, sondern um die
Erweiterung der organschaftlichen Gesamtvertretungsmacht zur Einzelvertre-

24 Flume, AT 10, § 10 II 2. b) (363f.); Schwarz, NZG 2001, 529 (532); Bergmann,
Fremdorganschaft, S. 304.

15 Vgl. zum Begriff der organschaftlichen Vertretung bereits B.I1.2.a).

216 Noack/Servatius/Haas/Beurskens, § 35 Rn. 3; shnlich Scholz/K. Schmidt/Bochmann,
§ 46 Rn. 120 (04.2024).

27 Staub/Fischinger, § 48 Rn.39; dagegen ausdriicklich Scholz/K. Schmidt/Bochmann,
§ 46 Rn. 120 (04.2024).

218 Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG, BGBI. 2021 I, 3436) zum
01.01.2024.
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tungsmacht handelt.*"® AuBerdem wire das rechtsgeschiftliche Handeln des Or-

ganmitglieds durch die Ausiibung des Willens des Verbands gleichzeitig Eigen- und
Fremdhandeln, da die organschaftliche Vertretung dogmatisch ein Eigenhandeln des
Verbands darstellt, wihrend die gewillkiirte Vertretung ein Fremdhandeln fiir einen
Dritten ist.”° Eine genaue Zuordnung, ob nun Eigen- oder Fremdhandeln vorliegt,
erscheint dabei kaum mdoglich. Dieser Widerspruch setzt sich auf der Willensebene
fort. Zu dem Ansatz, der die Inkompatibilitét explizit daran festmachen mochte, dass
der Wille des Verbands fiir das eigene Willensorgan des Verbands kein fiir eine
gewillkiirte Vertretung vorausgesetzter Wille eines Dritten sein konne, ist zunéchst
richtigerweise anzumerken, dass er zumindest in der Begriindung unprizise ist.?*'
Dieser Ansatz differenziert ndmlich nicht sauber zwischen Organ und Organmit-
glied.?”? Erstens geht es nicht darum, ob dem Organ, sondern einem organschaftli-
chen Vertreter, d.h. einem Organmitglied zusitzlich gewillkiirte Vertretungsmacht
erteilt werden kann. Zweitens kann der Wille des Organmitglieds nicht automatisch
mit dem Wille des Verbands gleichgesetzt werden.””® Denn der Wille des Organ-
mitglieds wird erst dem Organ und vom Organ wiederum dem Verband zugerechnet
(,,doppelte Zurechnung*).”** Diese Zurechnungskette unterliegt den intra- und in-
terorganisatorischen Regelungen des Verbands.?” Das bedeutet, der Wille des Or-
ganmitglieds ist nicht automatisch der Wille des Organs und wiederum der Wille des
Organs nicht automatisch der Wille des Verbands.?”® Dieser interne, innerhalb des
Verbands stattfindende doppelte Zurechnungsmechanismus fiihrt allerdings letztlich
nicht dazu, dass der Wille des Verbands fiir das Organmitglied zum Willen eines
Dritten qualifiziert wird. Der Wille des Organmitglieds gilt schlussendlich als Wille
des Verbands.?”” Aber selbst wenn man dariiber nachdichte, ob der Wille des Ver-
bands nicht ausnahmsweise dann als Wille eines Dritten anzusehen sei, wenn die
gewillkiirte Einzelvertretung iiber die organschaftliche Gesamtvertretung hinaus-
geht, weil sich die organschaftliche Vertretung in der Gesamtvertretung erschopfe
und die gewillkiirte Vertretung eine erweiterte Vertretungsmoglichkeit eroffne, triten
wiederum Probleme bei der Bildung dieses rechtsgeschiftlichen Willens des Ver-
bands auf. Das Organmitglied wire dann nimlich abweichend von der in der Ver-

29 BGH, Utt. v. 06.03.1975 — I ZR 80/73, NJW 1975, 1117 (1118); vgl. hierzu BeckOK
HGB/Klimke, § 124 Rn. 26 ff. (01.10.2024); BeckOGK-AktG/Fleischer, § 78 Rn. 42 (01.02.
2024) jeweils auch mit entspr. Nachw. zur Gegenauffassung.

220 Dazu bereits ausfiihrlich unter B.IL.2.c)bb) und B.IL.2.c)cc).

21 Bergmann, Fremdorganschaft, S.304f.; darauf ebenfalls bereits hinweisend Frels,
ZHR 122 (1959), 173 (181).

222 Bergmann, Fremdorganschaft, S. 304f.; Frels, ZHR 122 (1959), 173 (181); zu dieser
grundlegenden Unterscheidung bereits unter B.1.2.a).

223 zutreffend Bergmann, Fremdorganschaft, S. 305.

24B12.).

25 Bergmann, Fremdorganschaft, S. 305.

26 Bergmann, Fremdorganschaft, S. 305.

227 In diesem Sinne auch bereits Frels, ZHR 122 (1959), 173 (181).
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fassung des Verbands festgelegten Zustindigkeit auch dazu berechtigt, den rechts-
geschiftlichen Willen des Verbands eigenstindig bilden. Denn die gewillkiirte
Vertretung setzt voraus, dass der Vertreter den rechtgeschiftlichen Willen selbst
bildet, wodurch sie sich grundlegend von der organschaftlichen Vertretung unter-
scheidet.”® Diese abweichende Zustindigkeit fiir die Bildung des rechtsgeschiiftli-
chen Willens durch die Erteilung einer gewillkiirten Vertretungsmacht widerspréache
jedoch den formellen Voraussetzungen fiir die Anderungen dieser Zustéindigkeiten in
der Verfassung des Verbands. Allenfalls bei der GbR und den Personenhandelsge-
sellschaften wire eine formlose Anderung der Zustindigkeit durch die Erteilung
einer gewillkiirten Einzelvertretungsmacht mangels spezieller Formerfordernisse
denkbar.

Auch entstiinde anderenfalls in dem Organmitglied eine ,,Willensspaltung®, je
nachdem ob er als Organmitglied oder gewillkiirter Vertreter auftritt.”” Diese Wil-
lensspaltung wire einerseits dem bevollmichtigten Organmitglied wohl selbst nicht
bewusst und wiire andererseits auch nach auB3en hin fiir einen Dritten nicht erkennbar,
weshalb die Trennung zwischen organschaftlicher und gewillkiirter Vertretung bei
derselben Person fiir den Verband zu Recht als lebensfremd empfunden wird.® Auch
aus haftungsrechtlicher Perspektive fiihren die befiirchteten Unklarheiten und Un-
stimmigkeiten hinsichtlich des jeweils anzuwendenden Haftungsregimes zu Be-
denken, die gegen eine Zuléssigkeit von gleichzeitiger organschaftlicher und ge-
willkiirter Vertretungsmacht sprechen. Wegen der erweiterten Anwendung des § 31
BGB auf alle Reprisentanten des Verbands tritt dieses Problem zwar nicht auf der
Haftungsebene des Verbands auf, da dem Verband ein (Fehl-)Verhalten in jedem Fall
tiber § 31 BGB zugerechnet wird, unabhéngig davon, ob die handelnde Person iiber
organschaftliche oder nur gewillkiirte Vertretungsmacht verfiigt.”! Auf der haf-
tungsrechtlichen Ebene zwischen dem Organmitglied und dem Verband kann es
allerdings zu Unklarheiten und Unstimmigkeiten kommen, da hier der haftungs-
rechtliche MafBstab durchaus divergieren kann, je nachdem ob sich der Pflichten-
katalog und die anzuwendenden Regelungen nach dem organschaftlichen Rechts-
verhiltnis oder dem einer gewillkiirten Vertretungsmacht zugrundeliegenden
Rechtsverhiltnis richten. Dies wird mit Blick auf die speziellen organschaftlichen
Pflichten der Geschiftsleitungsorgane (Legalitits-, Sorgfalts- und Treuepflichten)**

28 BGH, Urt. v. 17.02.1954 — IL ZR 63/53, NJW 1954, 797 (798); BeckOGK-BGB/Huber,
§ 164 Rn. 43 (01.11.2011); Griineberg/Ellenberger, Einf. v. § 164 Rn. 11; eingehend zu die-
sem grundlegenden Unterschied zwischen der gewillkiirten und der organschaftlichen Ver-
tretung bereits unter B.IL.2.c)cc).

2 Frels, ZHR 122 (1959), 173 (181).

950 bereits Frels, ZHR 122 (1959), 173 (181); zust. Schwarz, NZG 2001, 529 (532).

2! Die Rspr. fiihrt hier § 31 BGB einer ,.erweiternden Auslegung® zu, wohingegen sich der
iiberwiegende Teil der Literatur fiir eine analoge Anwendung des § 31 BGB auf alle Repri-
sentanten ausspricht, ausfiihrlich dazu noch unter C.I1.5.a)cc)(1)(a).

2 Vgl. dazu etwa BeckOGK-AktG/Fleischer, § 93 Rn. 15ff. (01.02.2024); Altmeppen,
§ 43 Rn. 3 ff.; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 39 ff.
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und die gesetzlich speziell geregelte Organhaftung (§ 93 AktG, § 43 GmbHG, § 34
GenG) deutlich. Dieses Problem liefe sich nur 16sen, indem die organschaftlichen
Pflichten auch auf eine gewillkiirte Vertretung des Organmitglieds ausgedehnt
werden.”

e) Zwischenergebnis

Geschiftsfiihrung und Vertretung sind ihrem Inhalt nach zu differenzieren und
haben dennoch entscheidende Uberschneidungspunkte. Wihrend unter Geschiifts-
fiihrung jede tatsidchliche oder rechtsgeschiftliche Titigkeit nach innen und nach
aullen zur Forderung des Vereinszwecks mit Ausnahme der Grundlagenschifte zu
verstehen ist, ist die organschaftliche Vertretung als rechtsgeschiftliches Handeln
des Organs im Namen des Vereins aufzufassen. Sofern rechtsgeschiftliche Ge-
schiftsfiihrungstitigkeiten vorgenommen werden, iiberschneiden sich die Ge-
schiftsfiihrung und die Vertretung folglich. In diesem Fall kommt diesen Mafinah-
men Doppelcharakter als Geschéftsfiihrungs- und VertretungsmaB3nahme zu.

Streng funktional zu trennen sind die Geschiftsfiihrungsbefugnis und die or-
ganschaftliche Vertretungsmacht. Anhand der Geschiftsfiihrungsbefugnis beurteilt
sich die RechtmiBigkeit des Handelns des Organs durch seine Organmitglieder im
Innenverhiltnis gegeniiber dem Verein, den Vereinsmitgliedern und anderen Orga-
nen, d.h. ob eine Handlung im Innenverhiltnis vorgenommen werden darf. Dem-
gegeniiber beurteilt sich anhand der organschaftliche Vertretungsmacht die Wirk-
samkeit des rechtsgeschiftlichen Handelns des Organs durch seine Organmitglieder
fiir den Verein gegeniiber Dritten im Aufenverhiltnis und gegeniiber den Vereins-
mitgliedern oder den anderen Organen und ihren Mitgliedern im Innenverhéltnis. Sie
entscheidet, ob der Handelnde mit Wirkung fiir und gegen den Verein rechtsge-
schéftlich titig werden kann.

Die organschaftliche Vertretung unterscheidet sich wiederum von der gewill-
kiirten und der gesetzlichen Vertretungsmacht zum einen dadurch, dass stets der
korperschaftliche Organisationsakt der Bestellung des Organmitglieds erforderlich
ist, damit das Organmitglied iiber organschaftliche Vertretungsmacht verfiigt. Dar-
aus folgt, dass das Mitglied des fakultativen Geschéftsfiihrungs- und Vertretungs-
organs durch den korperschaftlichen Organisationsakt der Bestellung in die Stellung
als Organmitglied berufen werden muss, damit es mit organschaftlicher Vertre-
tungsmacht fiir den Verein handeln kann.”* Ein weiterer, wichtiger Unterschied ist,
dass die organschaftliche Vertretung ein Eigenhandeln des Vereins darstellt und
funktional dazu dient, die rechtsgeschiftliche Handlungsfihigkeit des handlungs-
unfidhigen Vereins herzustellen. Dies hat grundlegende Bedeutung fiir die sogleich zu
erorternde personelle Trennung von Geschiftsfilhrung und organschaftlicher Ver-

#3 Dagegen zu Recht ausdriicklich Joos, Organschaft und Vertretung, S. 126.

24 Zur Bestellung des Organmitglieds des fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertre-
tungsorgans sodann spiter noch eingehend unter C.IL.7.
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tretung beim Verein.”> AuBerdem steht die organschaftliche Vertretungsmacht
wegen ihrer besonderen Funktion nicht derart frei zur Disposition wie die gewillkiirte
Vertretungsmacht, weil jede Begrenzung der Vertretungsmacht zugleich die Hand-
lungsfihigkeit des Vereins einschrinkt. Dies ist ein zentraler Gesichtspunkt fiir die
im weiteren Verlauf zu untersuchende Rechtsgrundlage des fakultativen Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans.?¢

Dabei besteht zwischen der organschaftlichen und der gewillkiirten Vertre-
tungsmacht fiir denselben Verband ein Exklusivitidtsverhiltnis (,,Inkompatibilitét*).
Das bedeutet, einem Organmitglied, das bereits iiber organschaftliche Vertretungs-
macht verfiigt, kann nicht zugleich gewillkiirte Vertretungsmacht fiir denselben
Verband erteilt werden.

3. Personelle Trennung von Geschiftsfiihrung
und organschaftlicher Vertretung beim Verein

Es wurde herausgearbeitet, dass das Handeln im Innenverhiltnis des Vereins,
insbesondere die Bildung des Willens des Vereins durch interne Beschlussfassung,
ein Teil der Geschiftsfithrung ist (Geschiftsfiithrung im engeren Sinne) und diese
Willensbildung innerhalb des Verbands von der Herstellung der Handlungsfiahigkeit
im Rechtsverkehr durch Willensausiibung fiir den Verband (organschaftliche Ver-
tretung) zu unterscheiden ist, da es sich hierbei um zwei eigenstindige Funktionen
handelt, welche die zustdndigen Organe mit Wirkung fiir und gegen den Verein
wahrnehmen, um im Zusammenwirken aller Organe die Willens- und Handlungs-
fahigkeit des an sich willens- und handlungsunfdhigen Verbands herzustellen.
Deshalb sind die Geschiftsfithrungsbefugnis und die organschaftliche Vertre-
tungsmacht grundlegend funktional zu trennen. Im nidchsten Abschnitt soll nun
untersucht werden, ob die Geschiftsfiihrung und die organschaftliche Vertretung
auch personell getrennt werden konnen. Sollte dies nicht der Fall sein, wiirde dies die
Gestaltungsmoglichkeiten, die Geschiftsfiihrungsbefugnis und die organschaftliche
Vertretungsmacht beim Verein auf ein fakultatives Organ zu iibertragen, zweifellos
erheblich einschrinken.

a) Grundsatz des Gleichlaufs von Geschdftsfiihrung
und organschaftlicher Vertretung in personeller Zustindigkeit

Im Ausgangspunkt ist das Verhiltnis von Geschiftsfiihrung und organschaftlicher
Vertretung beim Verein durch einen grundsitzlichen Gleichlauf in personeller Zu-
standigkeit gekennzeichnet. Beim Verein ist der Vorstand in der Regel das Ge-
schiftsfiihrungs- (§ 27 Abs. 3 BGB) und das Vertretungsorgan (§ 26 Abs. 1 S.2

S BIL3.
20 vgl. CI.


http://www.duncker-humblot.de

II. Geschiftsfithrung und organschaftliche Vertretung beim Verein 67

BGB). Die Geschiftsfiihrung und die organschaftliche Vertretung laufen also in
personeller Hinsicht im Grundsatz gleich.”’

b) Moglichkeit der personellen Trennung von Geschdiftsfiihrung
und organschaftlicher Vertretungsmacht?

Es stellt sich nun die Frage, ob die Geschiftsfithrung und die organschaftliche
Vertretung auch personell vollkommen getrennt werden konnen, indem sie auf
personenverschiedene Organe iibertragen werden.

aa) Eine Ansicht: Personelle Identitit von Geschéftsfiihrungs-
und Vertretungsorgan

In seinem Beschluss 10.08.1971%® vertrat das BayObLG die Ansicht, dass die
Wirksamkeit einer Vertretungshandlung des Vereins bei einem mehrgliedrigen
Vorstand stets einen in verfassungsméfBiger Form zustande gekommenen Vor-
standsbeschluss voraussetze. Hierbei stiitzte es sich auf die §§ 28 Abs. 1,64 S. 2, 70
i.V.m. § 68 BGB a.F.**’ Im weiteren Schritt folgerte das BayObLG hieraus, dass es
wegen dieser ,,Besonderheit des Vereinsrechts* nicht zuldssig sei, die Beschluss-
fassung iiber die Vertretungshandlungen des Vorstands nach auflen in der Satzung
gemiB § 40 BGB einem anderen Organ zu iibertragen.”*

Diese Meinung bestitigte das BayObLG in seinem Beschluss vom 23.08.1972*"!
ausdriicklich. Zur Begriindung seiner Entscheidung fiihrte das BayObLG unter an-
derem aus, dass der Vorstand nicht nur das Vertretungsorgan des Vereins, sondern
auch das Organ sei, in dem sich der rechtsgeschiiftliche Wille des Vereins bilde.”** Es
bestitigte seine Auffassung, dass ein in verfassungsmifiger Form zustande ge-
kommener Vorstandsbeschluss fiir die Wirksamkeit der Vertretungshandlungen eines
mehrgliedrigen Vorstands gegeniiber Dritten erforderlich sei und der Vorstand, der
ohne einen giiltigen Vorstandsbeschluss eine rechtsgeschiftliche Erkldrung fiir den
Verein abgebe, ohne Vertretungsmacht handele. Aus diesem Grund bedeute die
Vertretung des Vereins durch den Vorstand die Erkldrung des regelmifig durch
Beschlussfassung des Vorstands gebildeten Vereinswillens. Die Vertretungsmacht
des Vorstands beinhalte deshalb die Bildung und Erklarung des rechtsgeschiftlichen
Willens des Vereins nach aulen. Folglich sei die Willensbildung iiber ein Rechts-

57 Statt aller MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 10.
¥ BayObLG, Beschl. v. 10.08.1971 — BReg. 2 Z 12/71, BayObLGZ 1971, 266.

** Vor der Neufassung m.W.z. 30.09.2009 durch das Gesetz zur Erleichterung elektro-
nischer Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtlicher Anderungen
v. 24.09.2009 (BGBI. 2009 I, 3145).

*0BayObLG, Beschl. v. 10.08.1971 — BReg. 2 Z 12/71, BayObLGZ 1971, 266 (273).
! BayObLG, Beschl. v. 10.08.1971 — BReg. 2 Z 12/71, BayObLGZ 1972, 286.
2 BayObLGZ 1972, 286 (2891.).
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geschift durch Beschlussfassung keine bloBe MaBnahme der inneren Geschiifts-
fiihrung, also keine innere Angelegenheit, weshalb der Verein auch nicht kraft
Satzungsautonomie iiber die Zustdndigkeit fiir die Willensbildung entscheiden
konne. Hieraus folge, dass es unzuléssig sei, die Beschlussfassung iiber alle Ange-
legenheiten des Vereins, einschlieflich rechtsgeschéftlicher Angelegenheiten (im
konkreten Fall die Ubertragung der gesamten Geschiftsfiihrung), gemiB § 40 BGB
durch Satzung auf ein anderes Organ als den Vorstand zu iibertragen. § 40 BGB
gestatte es nicht, dem Vorstand im Bereich des rechtsgeschiftlichen Handelns die
Beschlussfassung vollstindig zu entziehen. Dies ergebe sich wiederum aus § 64
BGB, aus dem deutlich hervorgehe, dass nur der Vorstand die fiir den Rechtsverkehr
mit Dritten erheblichen Beschliisse fassen konne.

Ein Teil des Schrifttums folgte der Meinung des BayObLG. Dieser schrinkte die
Ubertragung der Geschiiftsfiihrung auf ein anderes Vereinsorgan dahingehend ein,
dass dem Vorstand, unabhéngig davon, ob Einzel- oder Gesamtvertretungsmacht in
der Satzung angeordnet ist, zumindest die Befugnis zur Bildung des fiir die Ver-
tretung nach auflen erforderlichen rechtsgeschiftlichen Willens in Geschiéftsfiih-
rungsangelegenheiten nicht entzogen werden kann.”** Jedenfalls insoweit miisse
personelle Identitidt zwischen dem Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan be-
stechen. Wegen seines Wesens miisse der Vorstand als Vertretungsorgan wenigstens
insoweit geschiftsfiihrungsbefugt sein, als dies mit der Vertretung nach auflen un-
trennbar zusammenhiénge. In der Praxis sei dies zu erreichen, indem die Vor-
standsmitglieder beiden Organen angehorten.”** Die Bildung des rechtsgeschiftli-
chen Willens sei die Geschiftsfithrungstitigkeit, die mit der Vertretung untrennbar
verbunden sei, da jede im AuBenverhiltnis als Vertretung erscheinende Handlung
zugleich im Innenverhiltnis eine Geschiftsfithrungsmainahme darstelle und zu
jeder rechtsgeschiftlichen Vertretungshandlung in Form der Willenserkldrung der
Wille gehore, die Erklirung abzugeben.?* Die Bildung dieses Erklirungswillens
konne dem Vorstandsmitglied nicht entzogen werden.?*

Nach der vom BayObLG in diesen Beschliissen und der zum Teil in der Literatur
vertretenen Auffassung ist es damit nicht zuléssig, die Beschlussfassung tiber Ver-
tretungshandlungen durch Satzung einem anderen Organ als dem Vertretungsorgan

2 Danckelmann, NJW 1973, 735; Kirberger, NJW 1978, 415; MiiKoBGB/Reuter,
5. Aufl., § 26 Rn. 4; generell kritisch ggii. einer Ubertragung der Geschiftsfiihrungsbefugnis
auf ein anderes Organ Oestreich, Rpfleger 2002, 67.

244 Burhoff, Rn. 582.

5 Danckelmann, NJW 1973, 735 (738); mit derselben Argumentation Kirberger,
NIJW 1978, 415 (416): ,.Denn indem jede im AufBenverhiltnis als Vertretung erscheinende
Handlung sich zugleich im Innenverhiltnis als Geschéftsfiihrungsmafnahme darstellt, bedingt
die fiir das Vertretungsorgan notwendige Moglichkeit der Bildung eines rechtsgeschiftlichen
Willens beziiglich der Vertretungshandlung in gleichem Mafe die entsprechende Willensbil-
dungsbefugnis hinsichtlich der davon nicht auszuschlieBenden Geschiftsfiihrungsmafinah-
me*

2 Danckelmann, NJW 1973, 735 (738).
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Vorstand zu iibertragen. Insoweit, also jedenfalls hinsichtlich der Vertretungshand-
lungen, miissten das Geschiftsfithrungs- und das Vertretungsorgan immer perso-
nenidentisch sein.

bb) Andere Ansicht: Keine notwendige personelle Identitt
bei Einzel- oder Gesamtvertretung

Einen gegenldufigen Standpunkt dahingehend, dass es nicht zum Wesen des
Vorstands gehore, dass ihm die laufende Geschéftsfiihrung zufalle, vertrat bereits das
KG in seinem Beschluss vom 07.07.1922.%" Keine Vorschrift weise daraufhin, dass
dem Vorstand neben der Vertretung nach auflen noch innere Verwaltungsaufgaben,
besonders die laufende Geschiftsfiihrung zugewiesen sein miisse und dass damit
nicht andere Vereinsorgane unter Ausschluss des Vorstands betraut werden konnten.
Der Vorstand sei notwendiges Organ, um dem Verein die Moglichkeit zu geben, nach
auflen hin titig zu werden und nicht, weil der Verein eines solchen Organs als
Mittelpunk fiir seine Verwaltungsaufgaben bediirfe. Uber die Zustindigkeit und den
Umfang der Geschiftsfiihrung entscheide die Satzung, da, genauso wie das Gesetz
die Beschriankung der Vertretungsmacht durch die Satzung geméaB den §§ 26 Abs. 2
S.2 (a.F), 30 BGB zulasse, die Stellung des Vorstands im Innenverhiltnis be-
schrinkt werden konne.

Aber auch das BayObLG schrinkte in seinem Beschluss vom 07.09. 1976**® seine
vorherige Auffassung zumindest dahingehend ein, dass es einen verfassungsgemaf
zustande gekommenen Vorstandsbeschluss nur dann als Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit der Vertretungshandlung des mehrgliedrigen Vorstands ansah, wenn
weder sidmtliche Vorstandsmitglieder handelten noch den handelnden Vorstands-
mitgliedern in der Satzung Gesamtvertretungs- oder Einzelvertretungsmacht ein-
gerdumt sei. Die Ubertragung der Beschlussfassung, auch iiber die Vornahme der
Vertretungshandlungen, auf ein anderes Organ sollte deshalb jedenfalls dann zu-
lassig sein, wenn in der Satzung Gesamtvertretungs- oder Einzelvertretungsmacht
statuiert wurde, da in diesem Fall eben die Beschlussfassung iiber die Vornahme der
Vertretungshandlung keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Vertretungshandlung
sei. In dieser Konstellation ist nach Ansicht des BayObLG keine Identitit zwischen
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan notwendig. Das BayObLG sah sich mit
dieser Entscheidung im Einklang mit dem Beschluss des KG vom 07.07.1992%%,
jedoch stellte es einen Widerspruch zur der mit Beschluss vom 11.06. 1936 ergan-
genen Entscheidung des KG* fest. Deshalb legte es die Entscheidung dem BGH vor.

27 OLGZ 42, 196.
2% BayObLG, Beschl. v. 07.09. 1976 — BReg 2 Z 16/76, BayObLGZ 1976, 230.
29 OLGZ 42, 196.

29 TW 1936, 2929. In dieser Entscheidung hatte das KG erstmals den Standpunkt vertreten,
dass eine rechtsgeschiftliche Erkldarung des Vorstands auflerhalb seiner Vertretungsmacht
abgegeben ist, wenn ihr ein der Satzung oder dem Gesetz entsprechend giiltiger Vorstands-
beschluss nicht zugrunde liegt.
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Der BGH*' bestiitigte das BayObLG in seiner Ansicht. Er entschied, dass die
»interne Beschlussfassung (Geschiftsfithrung)* in der Satzung einem anderen Organ
als dem gesetzlichen Vorstand iibertragen werden konne, wenn durch Satzung den
Vorstandsmitgliedern Einzelvertretungsmacht eingerdumt worden sei. Wenn den
Vorstandsmitgliedern in der Satzung ausdriicklich (Einzel-)Vertretungsmacht ver-
liehen sei, so sei damit im Zweifel gewollt, dass ihnen die von weiteren Voraus-
setzungen unabhéingige Rechtsmacht eingerdaumt wird, gegentiiber Dritten zugunsten
und zulasten des Vereins rechtswirksam titig zu werden.”* In diesem Fall solle die
gleiche Situation wie bei der AG (§§ 78 ff. AktG), der GmbH (§§ 35 ff. GmbHG), der
eG (§§ 26 ff. GenG) und den Personenhandelsgesellschaften (§§ 124 ff. HGB [a.F.])
gelten, bei denen sich weder Dritte noch die Gesellschaft oder die Genossenschaft auf
abweichende oder fehlende Geschiftsfithrungsbeschliisse berufen konnten, die
Vertretungshandlung also wirksam sei.”® Auch beim Verein sei es zulissig den
Vorstandsmitgliedern Einzelvertretungsmacht in diesem Sinne einzurdumen, denn
§26 Abs.2 S.1 BGB (a.F.) verbiete eine nidhere satzungsmifBige Regelung der
Vertretungsmacht nicht.>* Aus § 40 i. V.m. § 26 BGB (a.F.) sei lediglich zu ent-
nehmen, dass der Verein einen vertretungsberechtigten Vorstand haben miisse und
dies nicht durch die Satzung abgeiindert werden konne.” Aus § 28 Abs. 1 BGB folge
jedoch nicht, dass die interne Beschlussfassung fiir die Vertretungsmacht bestim-
mend sein miisse.”® § 64 BGB konne jedenfalls nicht entnommen werden, dass die
Abhingigkeit der Vertretungsmacht von der Beschlussfassung im Vereinsrecht auch
durch die Satzung nicht beseitigt werden konne.”’ Hitte der Gesetzgeber die
zwingende Abhingigkeit gewollt, hiitte er dies zum Ausdruck bringen miissen.”®
Aus § 40 BGB ergebe sich vielmehr das Gegenteil.” Wenn aber Einzelvertre-
tungsmacht und die Unabhéngigkeit der Vertretungsmacht von der Beschlussfassung
moglich seien, so miisse nicht stets Identitit zwischen dem geschiftsfithrenden und
dem vertretungsberechtigten Vorstand bestehen.”®

Damit erteilte der BGH der Behauptung der stets notwendigen personellen
Identitit zwischen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan als ,,vereinsrechtliche
Besonderheit* eine klare Absage. Auf die Frage, ob die Schlussfolgerung iiberhaupt

B! BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — 11 ZB 9/76, BGHZ 69, 250.
2 BGH, Beschl. v. 19.09.1977 - 11 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (252, juris Rn. 14).

3 BGH, Beschl. v. 19.09. 1977 — I1 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (252, juris Rn. 14); mit dem
Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personenge-
sellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG, BGBI. 2021 I, 3436) zum 01.01.2024 so
jetzt auch ausdriicklich bei der rechtsfahigen GbR (vgl. § 720 Abs. 3 S. 2 und 3 BGB n.F.).

#* BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — I1 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (253, juris Rn. 15).
5 BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — I1 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (253, juris Rn. 15).
6 BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — I1 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (253, juris Rn. 15).
7 BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — 1 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (253, juris Rn. 15).
8 BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — 11 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (253, juris Rn. 15).
% BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — I1 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (253 f., juris Rn. 15).
20 BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — I1 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (254, juris Rn. 16).
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zwingend sei, dass zwischen dem geschiftsfithrenden und dem vertretungsberech-
tigten Organ immer Identitét bestehen miisse, weil der Vorstand ansonsten entgegen
§ 26 Abs. 2 BGB a.F. allein nicht handlungsfihig sei, ging er hingegen ausdriicklich
nicht ein.?®' Seine Auffassung, die Geschiftsfithrungsbefugnis und organschaftliche
Vertretungsmacht konnten in personlicher Hinsicht auseinanderfallen, bestitigte der
BGH unter Bezugnahme auf seine friihere Entscheidung spiter nochmals aus-
driicklich.?®?

Unter Bezugnahme auf diese Entscheidungen des BGH widersprach ein Teil des
Schrifttums®® den Stimmen in der Literatur, welche die Ubertragung der Ge-
schiftsfiihrung auf ein anderes Organ dahingehend einschrianken, dass dem Vorstand,
unabhéngig davon ob Einzel- oder Gesamtvertretungsmacht in der Satzung ange-
ordnet ist, zumindest die Befugnis zur Fiihrung der Geschifte hinsichtlich der zur
Vertretung nach auflen erforderliche Willensbildung in Geschiftsfiihrungsangele-
genheiten nicht entzogen werden konne und dass jedenfalls insoweit personelle
Identitit zwischen dem Geschiiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan bestehen miisse.
Der Behauptung, dass es notwendig und unentziehbar zum Wesen des Vorstands
gehore, wenigstens insoweit geschiftsfithrungsbefugt zu sein, als dies mit der Ver-
tretung des Vereins nach auflen untrennbar zusammenhénge, stehe die Entscheidung
des BGH vom 19.09. 1977 eindeutig entgegen.”** Unabhingig davon, sei der Hin-
weis auf das Wesen des Vorstands ohnehin nur wenig hilfreich.”*® Ferner stehe dieser
Einschrinkung der durch die Privat- und Satzungsautonomie geschiitzte Wille der
Vereinsmitglieder entgehen.”®® Entschieden die Vereinsmitglieder, die Geschiifts-
fihrung auf ein mit vorstands- oder vereinsfremden Personen besetztes Organ zur
ausschlieBSlichen Wahrnehmung zu iibertragen, so miisse diese Entscheidung, welche
die Interessen des Vereins und seiner Mitglieder widerspiegele, uneingeschrénkt
respektiert werden.”®” Auch widerspreche diese Beschrinkung der im Vereinsrecht
zuliissigen Drittorganschaft.”®® Diese ermogliche es den Vereinsmitgliedern, unab-
hingig dariiber zu entscheiden, ob sie ausschlieBlich vereinsfremde Personen mit der
Leitung und Verwaltung ihres Vereins betrauen, indem sie — etwa wegen ihrer Ex-
pertise — nur Nichtmitglieder in den Vorstand berufen.”® Ubertrugen die Vereins-
mitglieder in der Satzung die gesamte Geschiftsfiihrung auf ein ausschlieBlich mit

1 BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — 11 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (254, juris Rn. 16).

22 BGH, Urt. v. 28.04.1980 — I ZR 193/79, NIW 1980, 2799 (2800, juris Rn. 10); zust.
ebenfalls OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, DStR 2015, 1698 (1700
Rn. 37).

23 Wolfsteiner, DNotZ 1972, 81; Soergel/Hadding, § 26 Rn. 4; Flume, AT 12, § 10 II 1
(S. 3571.); Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 83 ff.

% Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 88.
5 Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 88.
%% Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 88.
%7 Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 88.
28 Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 89.
2 Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 89.
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Dritten besetztes Organ, so zeige sich darin der gleichermaBlen anzuerkennende
Wille, die Vereinsgeschicke in deren Hinde zu legen. In diesem Fall bestehe ein
Zusammenhang zwischen der Zuléssigkeit der Drittorganschaft und dem Einsatz des
aus vorstands- und vereinsfremden Personen bestehenden Organs, welcher wegen
der gleichen Interessenlage kaum geleugnet werden konne.”™

cc) Neufassung der §§ 26 und 28 BGB

Durch das Gesetz zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereins-
register und anderer vereinsrechtlicher Anderungen vom 24.09.2009%"' hat der
Gesetzgeber die §§ 26 und 28 BGB neugefasst. Mit dieser Neufassung wollte der
Gesetzgeber den Streit dariiber kldren, ob die wirksame Vertretung des Vereins durch
einen mehrgliedrigen Vorstand davon abhiéngig ist, dass dem Vertretungshandeln ein
wirksamer Vorstandsbeschluss zugrunde liegt.’’> Nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers soll auch die Vertretung des Vereins entsprechend den allgemeinen Vertre-
tungsgrundsitzen nicht von einem internen Beschlusserfordernis abhiingig sein.?”?
Dementsprechend hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, die Vertretung des
Vereins ausschlieflich in § 26 BGB zu regeln und § 28 BGB auf die Bestimmung
tiber die Beschlussfassung zu beschrinken.”” Dementsprechend wurde § 70 BGB an
die Anderungen in den §§ 26 und 28 BGB angepasst.””

Auch nach der Neufassung der §§ 26 und 28 BGB vertritt ein Teil der Literatur
weiterhin, dass dem Vorstand die Befugnis zur Bildung des fiir die Vertretung nach
auBlen erforderlichen rechtsgeschiftlichen Willens in Geschiftsfiihrungsangele-
genheiten nicht entzogen werden konne und jedenfalls insoweit personelle Identitét
zwischen dem Geschiiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan bestehen miisse.””® Der

2 Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 89.
27 BGBI. 2009 1, 3145.

2 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum RegE eines Gesetzes zur
Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtli-
cher Anderungen, BT-Drs. 16/13542, S. 14.

23 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum RegE eines Gesetzes zur
Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtli-
cher Anderungen, BT-Drs. 16/13542, S. 14.

4 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum RegE eines Gesetzes zur
Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtli-
cher Anderungen, BT-Drs. 16/13542, S. 14.

5 Die Vorschriften des § 68 gelten auch fiir Bestimmungen, die den Umfang der Ver-
tretungsmacht des Vorstands beschrinken oder die Vertretungsmacht des Vorstands abwei-
chend von der Vorschrift des § 26 Absatz 2 Satz 1 regeln (Hervorheb. d. Verf.).

2% Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn.250; Stiber/Otto,
Rn. 658; MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 26 Rn. 4; ebenso MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 26
Rn. 4; jurisPK-BGB/Orto, § 27 Rn. 64 (28.02.2024); siehe auch Erman/H. P. Westermann,
15. Aufl., § 26 Rn. 1, der dieser Ansicht aber in der aktuellen Aufl. nicht mehr zu folgen
scheint, vgl. Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 26 Rn. 1 (09.2023).
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Vorstand diirfe nicht zum Boten degradiert werden.””” Sein Status als Vertreter
verlange, dass das duflere Auftreten und der innere Entscheidungsspielraum iiber-
einstimme.”’® Es konne kein duBeres Auftreten gefordert werden, als ob ein Ent-
scheidungsspielraum bestehe, und gleichzeitig geduldet werden, dass dieser Ent-
scheidungsspielraum beseitigt werde.”” Der Vorstand sei kein ginzlich ,,willenloses

Exekutivorgan®.”®

Dem widerspricht ein anderer Teil der Literatur auch nach der Neufassung der
§8 26 und 28 BGB.?*! Insbesondere lasse sich eine solche Beschrinkung nicht aus der
Unterscheidung zwischen Stellvertretung und Botenschaft herleiten, denn es sei auch
anerkannt, dass die Mitgliederversammlung dem Vorstand im Einzelfall Weisungen
erteilen konne, ohne dass dieser dadurch zum Boten werde.?®

dd) Stellungnahme

Wie bereits herausgearbeitet wurde, ist die rechtsgeschiftliche Willensbildung
innerhalb des Vereins als Teil der Geschiftsfiihrung (Geschéftsfiihrung im engeren
Sinne) von der Herstellung der rechtsgeschiftlichen Handlungsfahigkeit durch
Willensausiibung fiir den Verein im Rahmen der organschaftlichen Vertretung
funktionell zu unterscheiden, da es sich hierbei um zwei eigenstidndige Funktionen
handelt, welche die hierfiir zustindigen Organe mit Wirkung fiir und gegen den
Verein wahrnehmen, um im Zusammenwirken aller Organe die Willens- und
Handlungsfihigkeit des an sich willens- und handlungsunfihigen Vereins herzu-
stellen.”® Mit der Neufassung der §§ 26 und 28 BGB hat der Gesetzgeber diese
funktionale Differenzierung beim Verein zusitzlich verdeutlicht. Die Bildung des zu
duBernden Willens kann durch ein anderes Organ erfolgen, da es sich letztlich nicht
um einen anderen Willen, sondern um den einheitlichen Willen des Vereins handelt.
Aus der Tatsache, dass die Willensbildung und die WillensdufB3erung im Verein nicht
zwangsldufig auf ein Organ zusammenfallen miissen, ldsst sich wiederum ableiten,
dass die organisationsrechtliche Verfassung des Vereins die WillensduBerung und die
Willensbildung voneinander entkoppeln kann, indem sie die Wahrnehmung dieser
Funktionen unterschiedlichen Organen zuweist.”®* Aus diesem Grund ist es auch

2 MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 26 Rn. 4.

8 MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 26 Rn. 4.

" MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 26 Rn. 4.

20 jurisPK-BGB/Otto, § 27 Rn. 64 (28.02.2024); in der 15. Aufl. spricht H. P. Wester-
mann noch vom Verbot der Degradierung zum ,reinen Vollzugsorgan®, vgl. Erman/
H. P. Westermann, 15. Aufl., § 26 Rn. 1; in der aktuellen Aufl. scheint er jedoch diese Ansicht
aufgegeben zu haben, vgl. Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 26 Rn. 1 (09.2023).

21 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 10.

22 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 10.

2 7u dieser grundlegenden Unterscheidung bereits unter B.I.1.b), B.II.1.a) und B.IL.2.c)
cc).

% In diesem Sinne auch verallgemeinert Morsdorf, ZHR 183 (2019), 695 (705).
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denkbar, dass ein Organ nur mit einer der beiden Funktionen betraut ist.”® Ein
Beispiel fiir die Trennung von Willensbildung und WillensédufBerung ist die Wahr-
nehmung der Grundlagengeschifte beim Verein. Die Willensbildung im Verein fiir
die Grundlagengeschifte obliegt — sofern die Satzung nichts Abweichendes be-
stimmt — der Mitgliederversammlung. Die WillensduBerung bei den Grundlagen-
geschiften obliegt demgegeniiber dem Vorstand als Vertretungsorgan des Vereins.
Bei den Grundlagengeschiften ist die Trennung von Willensbildung und Willens-
duBerung der gesetzliche Regelfall. Da der Vorstand nur fiir die WillensédufB3erung
zustindig ist, bildet er in diesem Bereich nicht den rechtsgeschiftlichen Willen des
Vereins, sondern er wird durch die Mitgliederversammlung zur Erkldrung des bereits
gebildeten Willens durch die organschaftliche Vertretung des Vereins angewiesen.
Denn es handelt sich hierbei letztlich nicht um seinen eigenen Willen, den er dufert,
sondern um den Willen des Vereins. Warum die organschaftliche Vertretungsmacht
beim Verein gerade in Geschéftsfiihrungsangelegenheiten, im Gegensatz zu den
Grundlagengeschiften, stets zwingend auch die rechtsgeschiftliche Willensbildung
beinhalten muss, erschlieft sich demzufolge nicht. Ein solches Gebot kann jedenfalls
nicht aus der Unterscheidung zwischen Stellvertretung und Botenschaft hergeleitet
werden.?®® Richtig ist zwar, dass das Vertretungsorgan in den Geschiftsfiihrungs-
angelegenheiten in der Regel auch iiber die interne Befugnis zur rechtsgeschiftlichen
Willensbildung verfiigt, gerade weil jede organschaftliche Vertretungsmaf3nahme in
Geschiftsfiihrungsangelegenheiten zugleich eine Geschéftsfiihrungsmafinahme
ist.™ Das bedeutet im Umkehrschluss aber nicht, dass die Vereinsverfassung die
organschaftlichen Funktionen der rechtsgeschiftlichen Willensbildung des Vereins
und der WillensduBerung nicht ausnahmsweise — in gleicher Weise wie bei den
Grundlagengeschiften — entkoppeln kann und nur der externe Akt der Willenséu-
Berung dem Vertretungsorgan zugewiesen sein kann.”®

ee) Zwischenergebnis

Die Geschiftsfiihrung und die organschaftliche Vertretung kénnen auch personell
getrennt werden, indem sie auf personenverschiedene Organe iibertragen werden.
Die Ubertragung der Geschiftsfiihrung durch Satzung auf ein vom gesetzlichen
Vorstand vollkommen personenverschiedenes Organ ist grundsitzlich auch im
Hinblick auf die Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens in Geschiftsfiihrungs-
angelegenheiten nicht einzuschrianken. Der gesetzliche Vorstand kann demzufolge
zu einem reinen Vertretungsorgan ohne die Befugnis zur rechtsgeschiftlichen

25 Mérsdorf, ZHR 183 (2019), 695 (705).

26 S zutreffend MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 10; anders MiiKoBGB/Arnold,
7. Aufl., § 26 Rn. 4.

27 Dazu bereits unter B.I1.2.a).

2 In eine dhnliche Richtung wohl auch BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn. 93 (01.04.
2024): Einen weisungsfreien Kernbereich eigenverantwortlicher Geschiftsfithrung gibt es
grundsitzlich nicht.
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Willensbildung (,,willenloses Exekutivorgan*) werden, wenn der Verein die Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis in der Satzung einem vom Vorstand vollkommen perso-
nenverschiedenen Organ iibertrigt.”® In diesem Fall ist der gesetzliche Vorstand
demnach immer nur dazu fihig, den bereits in Geschéftsfiihrungsangelegenheiten
gebildeten Willen des Vereins durch die organschaftliche Vertretung zu dufern.?

Gegeniiber dem Verein, den Mitgliedern und den anderen Organen im Innen-
verhiltnis legitimiert die Anweisung die Erkldrung des gebildeten rechtsgeschift-
lichen Willens durch die organschaftliche Vertretung. Nur die Anweisung muss der
Vorstand — wie bei den Weisungen der Mitgliederversammlung — auf ihre Recht-
miiBigkeit iiberpriifen.””! Sofern der gesetzliche Vorstand den Verein vertritt, ohne
dass der erforderliche rechtsgeschiftliche Wille durch das andere, hierfiir zustéindige
Organ gebildet wurde und dieses den Vorstand zur Erkldrung des Willens durch
organschaftliche Vertretung des Vereins angewiesen hat, ist die organschaftliche
Vertretungshandlung grundsitzlich eine angemalite Geschéftsfiihrungsmafnahme
im Innenverhiltnis. Denn nach dem vorherrschenden und auch dieser Untersuchung
zugrunde liegenden Verstindnis ist jede organschaftliche Vertretungshandlung in
Geschiftsfiihrungsangelegenheiten zugleich immer eine Geschiftsfiihrungsmal-
nahme.”? Ungeachtet der Folgen im Innenverhiltnis bleibt die Vertretungsmaf-
nahme des Vorstands im Auflenverhiltnis wegen der Unabhéngigkeit von der Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis im Innenverhiltnis in jedem Fall wirksam, sofern er die
notwendige Vertretungsmacht hatte und kein Missbrauch der Vertretungsmacht
vorlag.*?

III. Zusammenfassung

Aus den Erorterungen in diesem Grundlagenkapitel haben sich damit fiir den
weiteren Fortgang der Untersuchung die folgenden, wesentlichen Arbeitsthesen
herausgebildet:

29 S0 zuletzt auch ausdriicklich Leuschner, NZG 2023, 256 (260).
0 Leuschner, NZG 2023, 256 (260).

»! Fiir eine RechtmiBigkeitskontrolle der Weisungen der Mitgliederversammlung durch
den Vorstand etwa Soergel/Hadding, § 27 Rn.?22a; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 27
Rn. 76; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 93 (01.04.2024); Markworth, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Abschn. 2 Kap. 4 Rn. 1254; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrin-
kungen, S. 199; sogar fiir eine Recht- und ZweckmiBigkeitskontrolle Krieger/Schneider/
Burgard/Heimann, Rn. 7.21, 7.47; gegen eine RechtmiBigkeitskontrolle ausdriicklich BGH,
Urt. v. 12.03.1990 — I ZR 179/89, BGHZ 110, 323 (335).

22 Ausfiihrlich unter B.I1.2.a).

23 Zum Missbrauch organschaftlicher Vertretungsmacht vgl. bspw. BGH, Urt. v. 29. 10.
2020 — IX ZR 212/19, NZG 2021, 239; allgemein zum Rechtsinstitut des Missbrauchs der
Vertretungsmacht Staudinger/Schilken, 2019, § 167 Rn. 91 ff. (15.03.2023).
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B. Grundlagen

Das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins ist nach
dem allgemeinen, verbandsrechtlichen Organbegriff eine abstrakte Vereinsin-
stitution bzw. ein vereinsinterner ,,Zustandigkeitskomplex* mit institutionellem
und funktionalem Charakter. Das Organ ist also ein organisatorisch, aber
grundsitzlich nicht (im AuBenverhiltnis) rechtlich verselbstindigter Teil der auf
Gesetz oder Satzung beruhenden Vereinsverfassung (institutionelle Kompo-
nente)** und hat die Aufgabe, die Willens- und/oder Handlungsfihigkeit des an
sich willens- und handlungsunfihigen Vereins herzustellen (funktionelle Kom-
ponente).””> Aus der institutionellen Komponente folgt, dass das fakultative
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan nicht iiber von einem anderen Organ
abgeleitete, sondern iiber origindre Kompetenzen auf der Grundlage der Ver-
fassung des Vereins verfiigen muss und deshalb eine Grundlage im Gesetz oder
der Vereinssatzung fiir das Organ vorhanden sein muss. Aus der funktionellen
Kompetente folgt, dass das fakultative Geschéftsfithrungs- und Vertretungsorgan
die Aufgabe hat, die Willens- und/oder Handlungsfahigkeit des Verbands her-
zustellen, wobei die Herstellung der Willensfdhigkeit und die Herstellung der
Handlungsfahigkeit zu unterscheidende Funktionen sind, die durch das hierfiir
zustandige Organ mit Wirkung fiir und gegen den Verband wahrgenommen
werden, um im Zusammenwirken aller Organe die Willens- und Handlungsfi-
higkeit des an sich willens- und handlungsunfihigen Vereins herzustellen.

. Von diesem Organ zu unterscheiden ist das jeweilige Organmitglied. Aus dieser

grundlegenden Unterscheidung zwischen dem Organ und dem Organmitglied
folgt, dass die Kompetenzen, um die Willens- und/oder Handlungsfahigkeit des
Vereins herzustellen, dem fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan
als abstrakter Institution des Vereins und nicht dem jeweiligen Organmitglied
zugeordnet sind. Das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan ist
demnach grundsitzlich® in seinem Bestand vom Ausscheiden seiner Organ-
mitglieder unabhingig und behilt die ihm zugewiesenen Aufgaben. Das Or-
ganmitglied ist die natiirliche oder juristische Person oder sonst rechtsfihige
Personengemeinschaft, die die Befugnisse des fakultativen Geschiftsfiihrungs-
und Vertretungsorgans durch ihr Handeln fiir das Organ wahrnimmt. Die
Kenntnisse, Handlungen und sonstigen tatsdchlichen Umstiinde, die in der Person
des Organmitglieds vorliegen, werden dem Verein mithin im Wege ,,doppelter
Zurechnung® (Zurechnungskette: Organmitglied—Organ—Verein) vermittelt,
wobei diese Zurechnung stets einer wertenden Gesamtbetrachtung unterliegt.
Das Organmitglied kann dabei entweder gemifl der Vereinssatzung oder auf
Grund von Wahlen zum Mitglied des jeweiligen Organs berufen sein. Bei einer
Korperschaft wie dem Verein erfolgt die Berufung zum Mitglied des Organs

2B 1.1.a).

**B.L1b).
%6 Zur Ausnahme spiter noch eingehend unter C.I1.2.
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durch den korperschaftlichen Organisationsakt der Bestellung.”” Die Rechte und
Pflichten, die dem jeweiligen Organmitglied aus der Organmitgliedschaft er-
wachsen, sind jedoch nicht seinem Amt im Sinne einer abstrakten Vereinsinsti-
tution, sondern ausschlieBlich ihm personlich zugeordnet.?®

. Die Geschiftsfiihrung im Verein ist jede Tétigkeit zur Forderung des Vereins-
zwecks rein tatsdchlicher oder rechtsgeschiftlicher Art. Hiervon ausgenommen
sind die Grundlagengeschifte, die in die ausschlieBliche Zustindigkeit der
Mitgliederversammlung fallen, sofern die Satzung nicht ausdriicklich etwas
anderes bestimmt.”®® Die Geschiftsfiihrung umfasst zum einem die Leitung des
Vereins, zu der insbesondere die Compliance-Pflicht gehort, und zum anderen die
Wahrnehmung der laufenden Vereinsgeschifte. Ein Teil dieser Geschéftsfiihrung
ist das Handeln im Innenverhiltnis des Vereins, also insbesondere die Willens-
bildung durch interne Beschlussfassung zur Herstellung der Willensfahigkeit des
Vereins (Geschiftsfiihrung im engeren Sinne). Anhand der Geschiftsfiihrungs-
befugnis beurteilt sich demzufolge die RechtmiBigkeit des Handelns des fa-
kultativen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgans durch seine Organmit-
glieder gegeniiber dem Verein, den Vereinsmitgliedern und anderen Organen im
Innenverhiltnis, d. h. ob eine Handlung im Innenverhiltnis vorgenommen werden
darf.** Die Geschiftsfiihrung durch Mitglieder des fakultativen Geschiftsfiih-
rungs- und Vertretungsorgans bestimmt sich dabei nach den Auftragsvorschriften
analog § 27 Abs.3 S. 1 i.V.m. den §§ 664 ff. BGB, sofern die Satzung keine
abweichenden Regelungen trifft (§40 S.1 BGB). Dieses organschaftliche
Rechtsverhiltnis ist unabhéngig von einem etwaigen schuldrechtlichen Rechts-
verhiltnis zwischen dem Verein und dem Organmitglied (sog. Trennungstheorie).

. Demgegeniiber ist die organschaftliche Vertretung (nur) das rechtsgeschiftliche
Handeln des Organs durch seine Organmitglieder im Namen des Vereins.*' Die
Geschiftsfiihrung und Vertretung iiberschneiden sich damit, wenn rechtsge-
schiftliche Titigkeiten in Geschiftsfiihrungsangelegenheiten vorgenommen
werden. In diesem Fall kommt diesen Malnahmen Doppelcharakter als Ge-
schiftsfiihrungs- und VertretungsmaBnahme zu.**> Anhand der organschaftlichen
Vertretungsmacht beurteilt sich die Wirksamkeit des rechtsgeschiftlichen Han-
delns des fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans durch seine
Organmitglieder fiir den Verein gegeniiber Dritten im AuBenverhéltnis und ge-
geniiber den Vereinsmitgliedern oder den anderen Organen und ihren Mitgliedern
im Innenverhiltnis. Sie entscheidet, ob der Handelnde mit Wirkung fiir und gegen

YT B1.2.a).
MBI2.c).
9 BII1.a).
30 B IL.1.b).
OB I1.2.a).
2B I1.2.a).
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den Verein rechtsgeschiftlich titig werden kann. Die Geschiftsfiihrungsbefugnis
und die organschaftliche Vertretungsmacht unterscheiden sich demnach funk-
tional >

Die organschaftliche Vertretung bei juristischen Personen unterscheidet sich von
der gewillkiirten und der gesetzlichen Vertretungsmacht zum einen dadurch, dass
stets der korperschaftliche Organisationsakt der Bestellung des Organmitglieds
erforderlich ist, damit das Organmitglied tiber organschaftliche Vertretungsmacht
verfiigt. Daraus folgt, dass das Mitglied des fakultativen Geschiftsfithrungs- und
Vertretungsorgans durch den korperschaftlichen Organisationsakt der Bestellung
in die Stellung als Organmitglied berufen werden muss, damit es mit organ-
schaftlicher Vertretungsmacht fiir den Verein handeln kann. Ein weiterer,
wichtiger Unterschied ist, dass die organschaftliche Vertretung ein Eigenhandeln
des Vereins darstellt und funktional dazu dient, die Handlungsfiahigkeit des
handlungsunfihigen Vereins im Rechtsverkehr herzustellen. Wegen dieser be-
sonderen Funktion steht die organschaftliche Vertretungsmacht nicht derart frei
zur Disposition wie die gewillkiirte Vertretungsmacht, weil jede Begrenzung der
Vertretungsmacht zugleich die Handlungsfihigkeit des Vereins einschrinkt.*®

. In personeller Hinsicht ist das Verhiltnis von Geschiftsfithrung und organ-

schaftlicher Vertretung beim Verein durch einen grundsitzlichen Gleichlauf
gekennzeichnet. Der Vorstand ist in der Regel das Geschiftsfiihrungs- (§ 27
Abs. 3 BGB) und das Vertretungsorgan (§ 26 Abs. 1 S.2 BGB).*” Die Ge-
schiftsfithrung und die organschaftliche Vertretung konnen jedoch personell
getrennt werden, indem sie auf personenverschiedene Organe iibertragen werden.
Die Ubertragung der Geschiiftsfiihrung durch Satzung auf ein vom gesetzlichen
Vorstand vollkommen personenverschiedenes Organ ist grundsitzlich auch im
Hinblick auf die Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens in Geschéftsfiih-
rungsangelegenheiten nicht einzuschrinken. Das bedeutet, der gesetzliche Ver-
einsvorstand kann in seiner Funktion als Vertretungsorgan zu einem willenlosen
Vertretungsorgan ohne die Befugnis zur Bildung des rechtsgeschiftlichen Wil-
lens des Vereins (,,willenloses Exekutivorgan®) werden, wenn der Verein die
Geschiftsfiihrungsbefugnis beziiglich der Bildung des rechtsgeschiftlichen
Willens in Geschiftsfithrungsangelegenheiten durch die Satzung einem vom
Vorstand vollkommen personenverschiedenen Organ iibertragen hat.**

303 B I1.2.b).

M BIL2.c).
3% B I1.3.a).
3% B I1.3.b)ee).
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C. Das fakultative Geschiftsfiihrungs-
und Vertretungsorgan des Vereins

Nachdem im ersten Teil dieser Untersuchung auf die Grundlagen eingegangen,
die notwendigen Begriffe geklirt und entsprechende Arbeitsthesen fiir die weitere
Erorterung herausgearbeitet wurden, ist nun im zweiten Teil das fakultative Ge-
schéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan des Vereins eingehend zu untersuchen.
Entschlieft sich der Verein dazu, ein fakultatives Geschiftsfithrungs- und Vertre-
tungsorgan mit Geschiftsfiihrungsbefugnis und organschaftlicher Vertretungsmacht
zu errichten, ist zundchst die zentrale Frage, auf der Grundlage welcher Rechts-
vorschrift(en) er dies tun kann (I.). Nachdem die Rechtsgrundlage fiir die Errichtung
des fakultativen Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan gekliart wurde, werden die
Voraussetzungen (II.), die Kompetenzen (III.), die Zusammensetzung des Organs
und die personliche Kompetenzausiibung (IV.), die Eintragung im Vereinsregister
(V.), die Arbeitnehmereigenschaft (VI.) sowie die zivilrechtliche Haftung (VIIL.) und
die straf- und bufigeldrechtliche Verantwortung (VIIIL.) erértert. Dabei werden auch
konkrete Formulierungsvorschlige fiir eine entsprechende Regelung zum fakulta-
tiven Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan in der Satzung des Vereins unter-
breitet. Zum Abschluss des Kapitels wird noch untersucht, welche Auswirkungen die
Errichtung eines fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans auf die
Pflichten des gesetzlichen Vorstands hat (IX.).

I. Rechtsgrundlage

Zunichst sind die potenziellen Rechtsvorschriften zu identifizieren, auf deren
Grundlagen ein fakultatives Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan des Vereins
errichtet werden konnte. Diese sollen zu Beginn dieses Kapitels herausgearbeitet und
dahingehend untersucht werden, ob sie sich dazu eignen, auf ihrer Grundlage ein
fakultatives Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan zu errichten.

1. Die allgemeine Satzungsautonomie

Es stellt sich die Frage, ob es dem Verein auf der Grundlage seiner allgemeinen
Satzungsautonomie (§§ 25, 40 BGB) moglich ist, ein fakultatives Organ mit or-
ganschaftlicher Vertretungsmacht zu errichten, da dies in der Regel iiber das In-
nenverhiltnis des Vereins hinausgeht und die Interessen des Rechtsverkehrs au-
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Berhalb des Vereins beriihrt. Hierzu miissen der Inhalt und die Grenzen der allge-
meinen Satzungsautonomie des Vereins erortert werden.

a) Inhalt der Satzungsautonomie

Der Verein ist — anders als die AG oder die eG (§ 23 Abs. 5 AktG und § 18 S. 2
GenG) — im besonderen Malie durch das Prinzip der Satzungsautonomie (§§ 25, 40
BGB) gepriigt.! Gemif § 25 BGB wird die Verfassung des Vereins, soweit sie nicht
auf den nachfolgenden Vorschriften (§§ 26 bis 53 BGB) beruht, durch die Ver-
einssatzung bestimmt. Die Verfassung ist die rechtliche Grundordnung des Vereins.?
Sie enthilt die ,,das Vereinsleben bestimmenden Grundentscheidungen‘‘.3 Zu diesen
Grundentscheidungen gehoren die konstituierenden Merkmale der Vereinigung, wie
der Zweck, die korperschaftliche Struktur, der Name und Sitz des Vereins, die
Grundfragen der Organisation sowie die Grundfragen der Mitgliedschaft.*

Die Satzungsautonomie des Vereins ist Kern seiner Vereinsautonomie.’ Der
Grundsatz der Vereinsautonomie hat dabei inhaltlich zwei Bestandteile: Einerseits
hat der Verein das Recht, seine Rechtsverhéltnisse und die Organisation im Rahmen
der zwingenden gesetzlichen Vorschriften eigenverantwortlich zu regeln (positiver
Bestandteil). Andererseits ist es dem Verein untersagt, sich seiner Selbstbestimmung
in einem Maf3e zu entiduBlern, dass die eigene Willensbestimmung nahezu vollstindig
zum Erliegen gebracht wird, also die Willensbestimmung umfassend durch Dritte
erfolgt (negativer Bestandteil).®

Die Satzungsautonomie als Kern dieser positiven Vereinsautonomie beschreibt
die Fihigkeit des Vereins sich selbst eine ,,Verfassung* zu geben, sie zu dndern oder
neu zu fassen.” Sie eréffnet den Mitgliedern das Recht, zur Regelung ihrer inneren
Angelegenheiten eigene Vorschriften zu erlassen.® Als Teil der Vereinsautonomie ist
sie eine Auspragung der durch Art. 9 Abs. 1 GG garantierten kollektiven Vereini-
gungsfreiheit.” Grundrechtlich geschiitzt ist fiir die Mitglieder sowie den Verein

! Statt aller MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 25 Rn. 32.
2 BeckOK BGB/Schapflin, § 25 Rn. 2 (01.08.2024).

*BGH, Urt. v. 06.03.1967 — II ZR 231/64, BGHZ 47, 172 (177); Urt. v. 25.10.1983 —
K ZR 27/82, BGHZ 88, 314 (316); Urt. v. 24.10.1988 — II ZR 311/87, BGHZ 105, 306 (313).

* BeckOK BGB/Schdpflin, § 25 Rn. 2 (01.08.2024).
> Statt aller BeckOGK-BGB/Segna, § 25 Rn. 45 (01.04.2024).

® BVerfG, Beschl. v. 05.02.1991 — 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, 341 (359); BeckOGK-
BGB/Segna, § 25 Rn. 47 (01.04.2024).

" BeckOGK-BGB/Segna, § 25 Rn. 45 (01.04.2024).
8 Staudinger/Schwennicke, 2023, § 25 Rn. 10.

® BeckOGK-BGB/Segna, § 21 Rn. 46 (01.04.2024); siehe auch BVerfG, Beschl. v. 24.09.
2014 — 1 BvR 3017/11, NJW 2015, 612.
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insbesondere die Selbstbestimmung iiber die eigene Organisation, das Verfahren der
Willensbildung und die Fiihrung der Geschiifte."

Durch diese Satzungsautonomie unterscheidet sich der Verein insoweit grund-
legend von der AG und der eG, die dem Prinzip der Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5
AktG und § 18 S. 2 GenG) unterliegen.'' Das bedeutet, die Satzung der AG oder der
eG kann von den Vorschriften des AktG bzw. des GenG nur abweichen, wenn dies
ausdriicklich zugelassen ist (§ 23 Abs. 5S. 1 AktGund § 18 S. 2 GenG). Ergiinzende
Bestimmungen der Satzung sind zuléssig, es sei denn, das AktG oder das GenG
enthilt eine abschlieBende Regelung (§ 23 Abs. 5 S. 2 AktG)."

Demgegeniiber ist das GmbH-Recht ebenfalls durch das Prinzip der Satzungs-
autonomie gepriigt (§ 45 Abs. 1 GmbHG)." Die Gesellschafter der GmbH koénnen,
soweit keine zwingenden gesetzlichen Vorschriften entgegenstehen, frei iiber die
Ausgestaltung der inneren Angelegenheiten der Gesellschaft entscheiden." Ein
Unterschied zwischen dem Vereins- und dem GmbH-Recht zeigt sich aber in der
besonderen Regelungstechnik des § 40 S. 1 BGB. Indem § 40 S. 1 BGB bestimmt,
dass die Satzung von den dort genannten Vorschriften abweichen kann, folgt namlich
im Umkehrschluss, dass die dort nicht aufgefiihrten vereinsrechtlichen Vorschriften
zwingendes Recht sind."> Von diesen zwingenden vereinsrechtlichen Vorschriften
kann die Satzung nur dann und insoweit abweichen, als die Vorschriften selbst ab-
weichende Satzungsbestimmungen ausdriicklich zulassen, wie etwa § 26 Abs. 1S. 3,
§ 27 Abs. 2S.2,8 37 Abs. 1, § 39 Abs. 2 oder § 41 S. 2 BGB.!® Entscheidend bleibt
indes, dass im Vereinsrecht — anders als im Aktien- oder Genossenschaftsrecht —
Abweichungen von den gesetzlichen Vorschriften nicht allgemein einer ausdriick-
lichen Ermichtigung im Gesetz bediirfen, weshalb der Verein iiberall dort, wo der
Gesetzgeber keine zwingenden Regelungen getroffen hat, eine eigenstindige Re-
gelung treffen kann."”

b) Allgemeine Grenzen der Satzungsautonomie

Neben dem zwingenden Gesetzesrecht findet die Satzungsautonomie des Vereins
ihre Grenzen nach iiberwiegender Ansicht in den allgemeinen Schranken der §§ 134,

' BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50,
290 (354).

"' Fiir die AG statt aller Koch, § 23 Rn. 34; fiir die eG statt aller Beuthien/Wolff/Schopflin/
Beuthien, § 18 Rn. 1.

12 Fiir die eG ist dies nicht explizit geregelt, jedoch ebenfalls allgemeine Meinung, vgl.
statt aller Henssler/Strohn/Geibel, GenG, § 18 Rn. 19.

1 Statt aller BeckOK GmbHG/Schindler, § 45 Rn. 1 (01.08.2024).
1% Statt aller BeckOK GmbHG/Schindler, § 45 Rn. 1 (01.08.2024).

"> BeckOGK-BGB/Segna, § 40 Rn. 5 (01.12.2022); BeckOK BGB/Schapflin, § 40 Rn. 2
(01.08.2024).

' BeckOK BGB/Schdpflin, § 40 Rn. 2 (01.08.2024).
7 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 25 Rn. 32.
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138 BGB'®, im Verbot der Selbstentmiindigung als negativer Bestandteil der Ver-
einsautonomie (Vereinssouverinitit)'” und einer allgemeinen Angemessenheits-
kontrolle am MaBstab des § 242 BGB.>

Die absolute Grenze ist der allgemein anerkannte’’ numerus clausus der
Rechtsformen (auch numerus clausus der Verbandsformen oder des Gesellschafts-
rechts): Die verbandsrechtlichen Rechtsformen sind durch den Gesetzgeber ab-
schlieBend geregelt.”” Hieraus resultiert der Zwang zur Wahl einer der festgelegten
Rechtsformen und die Zuordnung jedes nach auen auftretenden Verbands zu einer
der Rechtsformen, insbesondere im Falle von Rechtsformverfehlungen (Rechts-
formzwang).”* Die Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG erlaubt nicht, be-
liebige Vereinigungen (,,Phantasiegebilde®) zu bilden und eine passende Verfassung
einzufiihren, sie gewihrt nimlich keine ,,gesellschaftsrechtliche Organisationsfrei-
heit*“.** Vielmehr muss zwischen den gesetzlich bestimmten Rechtsformen gewihlt
werden, deren Organisation und Haftungsverfassung vom objektiven Recht grund-
legend festgelegt sind.” Dies stellt keine Einschrinkungen der Vereinigungsfreiheit
dar, sondern ist ihr inhaltlich immanent.?® Nur innerhalb dieser Rechtsformen kénnen
Anpassungen und Verdnderungen durch individuelle Ausgestaltungen des Gesell-
schaftsvertrags oder der Satzung bis hin zu den oben genannten Grenzen vorge-
nommen werden. Der Grund fiir diese Einschrinkung auf die vom Gesetzgeber

'® Dies ist unstreitig und entspricht der allgemeinen Meinung, vgl. statt aller BeckOGK-
BGB/Segna, § 25 Rn. 46 (01.04.2024).

19 Str., vgl. zum Meinungsstreit ausfiihrlich mit jew. Nachw. BeckOGK-BGB/Segna, § 25
Rn. 47 ff. (01.04.2024).

20 Str. ist, ob diese Angemessenheitskontrolle nur bei Vereinen mit ,,iiberragender Macht-
stellung® oder sdmtlichen Vereinen zulissig ist, vgl. zum Meinungsstand ausfiihrlich mit
entspr. Nachw. BeckOGK-BGB/Segna, § 25 Rn. 52 ff. (01.04.2024).

' Vgl. K. Schmidt, GesR, § 513 b) (S. 85); ders., Stellung der oHG, S. 121; H. P. Wes-
termann, Vertragsfreiheit, S. 118 jeweils m.w.N.; siehe auch Tholke/Spranger/Siebert, in:
MHdB GesR VI, § 2 Rn. 30; zur Vereinbarkeit mit der Vereinigungsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 1
GG Reul, DNotZ 2007, 184 (188f.).

2 K. Schmidt, GesR, § 5L 1 (S. 96 ff.); vgl. auch BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BVR 532,
533/77, 419/78, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, 290 (354 f.).

B Vgl. K. Schmidt, GesR, § 5113 (S. 101 ff.); Wiedemann, GesR 11, § 4 TV 2 aa) (S. 137f.).
Dieser Rechtsformzwang ist nicht mit den im Schrifttum unter dem Stichwort ,,Typenzwang*
diskutierten Einschriankungen der gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsfreiheit zu verwech-
seln, eingehend zu den Unterschieden K. Schmidt, Stellung der oHG, S. 74 ff.; H. P. Wester-
mann, Vertragsfreiheit, S.114ff. Ein solcher Typenzwang besteht nicht, ausfiihrlich
K. Schmidt, GesR, §5 III c¢ (S.1111f.); sieche auch Wiedemann, a.a.O., §4 IV 2 bb)
(S. 138ft.); instruktiv Oppenlinder, in: Oppenldnder/Trolitzsch, GmbH-Geschiiftsfiihrung,
§7Rn. 7.

2 K. Schmidt, GesR, § 511 1 a) (S. 96); ausfiihrlich Wiedemann, GesR I, § 12 12 und 3
(S. 664 1t.).

% K. Schmidt, GesR, § 511 1 a) (S. 96); Wiedemann, GesR I, § 1 11 (S.4) und § 1 III 1
(S. 42).

% So ausdriicklich BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78,
BVerfGE 50, 290 (3541.).
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festgelegten Rechtsformen ist der Schutz der Interessen des Rechtsverkehrs und der
Mitgliederrechte.”’

c) Spezielle Grenze bei der Errichtung fakultativer Organe

Die Satzungsautonomie als Teil seiner positiven Vereinsautonomie ermoglicht es
dem Verein nach allgemeiner Meinung fakultative Organe zu errichten.”® Fiir diese
Einschitzung spricht unter anderem der Wortlaut des § 32 Abs. 1 S. 1 BGB, wenn es
dort heifit: ,,Die Angelegenheiten des Vereins werden, soweit sie nicht von dem
Vorstand oder einem anderen Vereinsorgan zu besorgen sind, [...].“* Die Verfassung
des Vereins wirkt jedoch grundsitzlich nur im Innenverhéltnis fiir den Verein selbst
und fiir das Verhiltnis zwischen dem Verein, seinen Mitgliedern und den Organen.™
Unproblematisch ist daher die Errichtung von fakultativen Organen mit Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis oder anderen Befugnissen, die sich auf dieses Innenver-
hiltnis beschrianken (z.B. Bestellungs-, Weisungs-, Kontroll- oder Beratungsrech-
te).”! Denn dies beriihrt nur die inneren Angelegenheiten des Vereins und lisst den
Rechtsverkehr auflerhalb des Vereins unberiihrt. Die Wirkung beschrinkt sich auf
das Innenverhiltnis des Vereins.

Problematisch ist demgegeniiber die Errichtung fakultativer Organe mit organ-
schaftlicher Vertretungsmacht, da dies in der Regel iiber das Innenverhiltnis des
Vereins hinausgeht und die Interessen des Rechtsverkehrs auflerhalb des Vereins
beriihrt. Hier muss der Schutz des Rechtsverkehrs besondere Beriicksichtigung
finden. Deshalb bestimmt grundsitzlich der Gesetzgeber die Organe der juristischen
Person mit organschaftlicher Vertretungsmacht und dies kann in der Regel nicht
modifiziert oder erweitert werden.*? Denn es soll dem Rechtsverkehr moglich sein,
vereinheitlicht zu erkennen, wer zur organschaftlichen Vertretung befugt ist.**

Eine Ausnahme ist lediglich dann anzutreffen, wenn sich die organschaftliche
Vertretungsmafinahme in ihrer Wirkung wiederum auf das Innenverhiltnis des
Vereins beschrénkt. Fiir die organschaftliche Vertretung im Innenverhiltnis, d.h.

2" BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50,
290 (354); dies andeutend Wiedemann, GesR I, § 1 III 1 (S.42f.); K. Schmidt, GesR,
§ 5111 a) (S. 96) verweist hingegen nur ausdriicklich auf den Verkehrsschutz.

b Staudinger/Schwennicke, 2023, § 25 Rn. 153; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 25
Rn. 32; BeckOK BGB/Schipflin, § 21 Rn. 57 (01.08.2024); Waldner, in: MHdB GesR V, § 21
Rn. 35, § 26 Rn. 1ff.; Stober/Otto, Rn. 16; Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiff-
bauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1748; Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 1ff.; Flume, FS
Coing II 1982, S. 97 (98); ders., AT 12, § 712 (S. 1901t.); Schiirnbrand, Organschaft, S. 50;
Brouwer, NZG 2017, 481 (482 1f.); eingehend Beuthien/Gdtsch, ZHR 157 (1993), 483 (491).

» Brouwer, NZG 2017, 481 (482 Fn. 8) (Hervorheb. d. Verf.).

% Soergel/Hadding, § 25 Rn. 1.

31 Dazu zuletzt Leuschner, NZG 2023, 256 (260).

32 zutreffend MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 2.

3 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 2.
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gegeniiber den Vereinsmitgliedern und Organmitgliedern (Binnenvertretung) kann
der Verein kraft seiner Satzungsautonomie abweichende Regelungen treffen, da sich
deren Wirkung eben auf das Innenverhiltnis des Vereins beschrinkt.** Grund hierfiir
ist die fehlende Schutzbediirftigkeit in diesen Fillen der organschaftlichen Vertre-
tung, da den betroffenen Vereins- oder Organmitgliedern die Regelungen in der
Satzung bekannt sind bzw. sein miissen. Ein Beispiel ist die Bestellung und Abbe-
rufung von Organmitgliedern. Ein anderes Beispiel ist der Ausschluss von Mit-
gliedern.®® Fraglich ist, wie auf dieser Basis vereinsinterne Streitigkeiten gerichtlich
oder auBlergerichtlich beigelegt werden konnen, obwohl hier rein praktisch (zwin-
gend) immer externe Personen (z.B. ein Gericht oder die Rechtsberater) beteiligt
sind. Das Kernproblem ist hier, dass auBlenstehende Dritte auSerhalb des Verhalt-
nisses von Verein und Vereins- oder Organmitglied involviert sind. Bei einer au-
Bergerichtlichen Streitbelegung treten die Rechtsberater jedoch blof als Bevoll-
michtige des Vereins und des Vereins- oder Organmitglieds auf, sodass sich die
Wirkung der von Ihnen abgegebenen, rechtsgeschiftlichen Erkldrungen bei den
auflergerichtlichen Verhandlungen wiederum nur auf das Verhiltnis von Verein und
Vereins- oder Organmitglied beschrinkt. Nur bei gerichtlichen Verhandlungen
wirken die gegeniiber dem Gericht abgegebenen Prozesserklarungen iiber das Ver-
hiltnis von Verein und Vereins- oder Organmitglied hinaus. Die Wirkung moglicher
rechtsgeschiftlicher Erkldrungen, die im Rahmen der Gerichtsverhandlungen ab-
gegeben werden, beschrinkt sich weiterhin nur auf das Innenverhéltnis. Um das
Problem der gerichtlichen Vertretung des Vereins in diesen Fillen zu 1sen, ist es
daher aus der praktischen Erwidgung heraus naheliegend eine Annexkompetenz
dergestalt anzunehmen, dass mit der Kompetenz zur organschaftlichen Binnenver-
tretung zumindest auch die Kompetenz verbunden ist, den Verein in solchen Fillen
vor Gericht zu vertreten und die erforderlichen prozessualen Erkldarungen abgeben zu
konnen, obwohl dies in der Wirkung iiber das Innenverhiltnis von Verein und
Vereins- oder Organmitglied hinausgeht. Sollte man demgegeniiber mit strengem
Blick auf die Moglichkeit zur organschaftlichen Binnenvertretung, die in ihrer
Wirkung auf das Innenverhiltnis des Vereins beschrinkt ist, eine solche Annex-
kompetenz ablehnen, kann in derartige Féllen nur ein Organ mit der organschaft-
lichen Vertretungsmacht gegeniiber Dritten im AufBenverhiltnis (AufBenvertre-
tungsmacht), also beispielsweise der Vorstand, den Verein bei gerichtlichen Strei-
tigkeiten vertreten.

Abgesehen von diesen Ausnahmen bleibt es jedoch dabei, dass der Gesetzgeber
grundsitzlich die Vertretungsorgane festlegt. Wegen des hiermit bezweckten Ver-
kehrsschutzes besteht fiir den Verein allein auf der Grundlage seiner allgemeinen

3 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 38; Soergel/Hadding, § 26 Rn. 15; Staudinger/
Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 8, 57; Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiff-
bauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1469 ff.

3 Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1469.

3 Ahnlich MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 38, der allerdings auch die Begriin-
dung der Mitgliedschaft als Vertretung im Innenverhiltnis einordnet.
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Satzungsautonomie daher nicht die Moglichkeit, ein fakultatives Organ zu errichten
und dieses Organ dazu zu befihigen, den Verein im Rechtsverkehr mit Dritten au-
Berhalb der Binnenvertretung organschaftlich zu vertreten. Dies wird mit Blick auf
die Rechtslage bei der von Satzungsautonomie geprigten GmbH bestitigt.”” Dort
konnen die Gesellschafter die organschaftliche Vertretungsmacht, welche zur Ver-
tretung der Gesellschaft aulerhalb des Innenverhiltnisses berechtigt, ebenfalls aus
Verkehrsschutzgriinden nicht auf einen Aufsichtsrat oder einen Beirat iibertragen.™

Die Rechtsverhiltnisse des Vereins zu au3enstehenden Dritten kann die Satzung
grundséitzlich39 nicht unmittelbar, sondern allenfalls nur mittelbar tiber die Vertre-
tungsmacht des vom Gesetzgeber festgelegten Vertretungsorgans Vorstand regeln.*
Mittelbar regelt der Verein die Rechtsverhiltnisse zu Dritten zum Beispiel, indem er
statt der gesetzlichen Mehrheits- eine Gesamt- oder Einzelvertretung*! des Vorstands
festgelegt oder die organschaftliche Vertretungsmacht des Vorstands, etwa durch
Zustimmungsvorbehalte eines anderen Organs, auch mit Wirkung gegeniiber Dritten
beschrinkt (§ 26 Abs. 1 S. 3 BGB). Die Bindung des Vorstands an eine Zustimmung
des anderen Organs gemil § 26 Abs. 1 S. 3 BGB bewirkt jedoch nicht, dass dieses
andere Organ zum Gesamtvertreter des Vereins in Gemeinschaft mit dem Vorstand
im AuBenverhiltnis, also zum Organ mit organschaftlicher Vertretungsmacht wird.*

d) Zwischenergebnis

Die allgemeine Satzungsautonomie (§§ 25, 40 BGB) als Auspridgung seiner
Vereinsautonomie befdhigt den Verein ein fakultatives Organ mit Geschiftsfiih-
rungsbefugnis oder anderen Befugnissen, die sich auf das Innenverhiltnis des Ver-
eins beschrinken (z.B. Bestellungs-, Weisungs-, Kontroll- oder Beratungsrechte
oder Binnenvertretung), zu errichten. Sie ermoglicht dem Verein jedoch nicht, ein
fakultatives Organ zu errichten und dieses Organ dazu zu befihigen, den Verein im

37 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 2.

38 Dazu Miiller/Wolff, GmbHR 2003, 810 (813).
% Zur Ausnahme sogleich ausfiihrlich unter C.I1.2.
“ Soergel/Hadding, § 25 Rn. 2.

I Die umstrittene Frage, ob ein Dritter als Nichtorgan unter Wahrung der Vertretungsbe-
fugnis des Vorstands zusitzlich im Wege der unechten Gesamtvertretung gemeinsam mit dem
Vorstand den Verein organschaftlich vertreten kann, wird iiberwiegend verneint, vgl. OLG
Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21; Beschl. v. 10.10.1977 - 15 W
362/77, OLGZ 1978, 26; BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 38 (01.04.2024); BeckOK BGB/
Schopflin, § 26 Rn. 10 (01.08.2024); jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 35 (15.05.2023); Erman/
H. P. Westermann, 17. Aufl., §26 Rn.4 (09.2023); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26
Rn. 72; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 23; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 26 Rn. 11;
Soergel/Hadding, § 26 Rn. 8; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl.,
Rn. 229; Stéber/Otto, Rn. 709; a. A. ausfiihrlich Kirberger, Rpfleger 1979, 51f., 48 ff.

2 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 23; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/
Waldner, 21. Aufl., Rn. 229; im Ergebnis ebenso OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 - 15 W
253/77, OLGZ 1978, 21 (25).
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Rechtsverkehr gegeniiber Dritten auB3erhalb einer Binnenvertretung organschaftlich
zu vertreten. Da die Bundesgeschiftsfilhrung des ASB*®, der Geschiftsfiihrer des
HFV*, die Geschiftsfiihrung des VCI* sowie die Generalsekretirin oder der Ge-
neralsekretir und die Direktorinnen oder Direktoren des DBS*, aber auch in man-
chen Fillen die Abteilungsleitungen von (Sport-) Vereinen den jeweiligen Verein im
Rechtsverkehr mit Dritten organschaftlich vertreten konnen, konnen diese fakulta-
tiven Geschiftsfilhrungs- und Vertretungsorgane demzufolge nicht auf der Grund-
lage der allgemeinen Satzungsautonomie der Vereine errichtet werden.

2. Der besondere Vertreter

Im Gegensatz zum GmbH-Recht beinhaltet das Vereinsrecht allerdings die be-
sondere Vorschrift des § 30 BGB. Dieser bestimmt: ,,Durch die Satzung kann be-
stimmt werden, dass neben dem Vorstand fiir gewisse Geschifte besondere Vertreter
zu bestellen sind. Die Vertretungsmacht eines solchen Vertreters erstreckt sich im
Zweifel auf alle Rechtsgeschifte, die der ihm zugewiesene Geschiftskreis ge-
wohnlich mit sich bringt.” Vor dem zuvor herausgearbeiteten Hintergrund der ein-
geschriankten Moglichkeit des Vereins anhand der allgemeinen geltenden Sat-
zungsautonomie ein fakultatives Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan mit or-
ganschaftlicher Vertretungsmacht zu errichten,” erlangt diese Vorschrift fiir die
weitere Untersuchung grundlegende Bedeutung. Denn sie konnte es dem Verein
ermoglichen, ein fakultatives Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan errichten
und diesem Organ sowohl Geschiftsfiihrungsbefugnis als auch organschaftliche
Vertretungsmacht zur Vertretung des Vereins gegeniiber Dritten im Auflenverhéltnis
iiber die Binnenvertretung hinaus (Aufenvertretung) zu iibertragen. Um dies her-
auszufinden, sind mit Blick auf die Entstehungsgeschichte des § 30 BGB die
Funktionen des § 30 BGB zu erortern.

a) Die Entstehungsgeschichte des § 30 BGB

Die Vorschrift des § 30 BGB* wurde erst von der Zweiten Kommission der
Redaktoren des BGB eingefiigt. Wie die Gesetzesmaterialien zeigen, dienten den
Redaktoren der Zweiten Kommission fiir die Vorschrift des § 30 BGB der Art. 235
ADHGB vom 18.06.1884", der § 40 GenG vom 01.05. 1889 sowie der Art. 22 des

“Vegl. § 12 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 ASB-Satzung.
#Vgl. § 24 Ziff. 7 S. 3 HFV-Satzung.

* Beim VCI ist die organschaftliche Vertretungsmacht nicht ausdriicklich geregelt, ergibt
sich aber letztlich aus § 23 Abs. 2 VCI-Satzung (,,.Die Geschiftsfiihrer sind hinsichtlich der
ihnen obliegenden Aufgaben Vertreter im Sinne des § 30 BGB®).

% Vgl. § 12 Abs. 6 S. 2 DBS-Satzung.
" Dazu zuvor eingehend unter C.I1.
* In der Entwurfsfassung noch § 45a.
4 RGBI. 1884, 123.
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bayerischen Gesetzes, die privatrechtliche Stellung von Vereinen betreffend vom
29.04.1869°" als Vorlage.”

Dabei sollten die besonderen Vertreter nach dem Entwurf der Ersten Kommission
noch eine andere Funktion erfiillen. Gemif3 § 45 des Entwurfs der Ersten Kom-
mission®® war ein Vorstandsmitglied bei einem nicht ausschlieBlich in der Erfiillung
einer Verbindlichkeit bestehenden Rechtsgeschift zwischen der Korperschaft und
dem Vorstandsmitglied oder einem Rechtsstreit zwischen denselben von der Ver-
tretung der Korperschaft ausgeschlossen. Konnte die Korperschaft infolge des
Ausschlusses nicht mehr ordnungsgeméil vertreten werden, war in diesem Fall ein
besonderer Vertreter zu bestellen, sofern die Verfassung der Korperschaft keine
anderweitige Losung vorsah.> Diese Funktion der besonderen Vertreter war folglich
vergleichbar mit derjenigen der besonderen Vertreter im heutigen Aktienrecht gemaf
§ 147 Abs. 2 AktG. Vor dem Hintergrund der Einfiihrung des § 181 BGB™ und des
§ 30 BGB®® durch die Zweite Kommission wurde diese Regelung allerdings nicht in
das BGB iibernommen.”’

Dass § 30 BGB erst von der Zweiten Kommission der Redaktoren des BGB
eingefiigt wurde, war dem Umstand geschuldet, dass der Begriff ,,ein anderer ver-
fassungsmiBig berufener Vertreter ebenfalls erst durch die Zweite Kommission in
die Vorschrift des § 31 BGB™® aufgenommen wurde. Die Vorschrift des § 31 BGB
selbst geht bereits auf die Beratungen der Ersten Kommission zuriick.” Seine
Grundlage hat § 31 BGB in der Rechtsprechung des gemeinen Rechts und der
partikularen Rechte.®® Motive fiir die Vorschrift waren ~ZweckmaBigkeitsriick-
sichten und ,,Verkehrsbediirfnisse.! Wenn die Korperschaft durch die Vertretung
die Moglichkeit gewinne, im Rechtsverkehr handelnd aufzutreten, miisse sie auch
die Nachteile tragen, welche die Vertretung mit sich bringe, ohne dass sie in der Lage
sei, Dritte auf den hiufig unergiebigen Weg der Belangung des Vertreters zu ver-
weisen.” Deshalb sei sie fiir alle widerrechtlichen, zum Schadensersatz verpflich-

¥ RGBI. 1889, 55.

3! Gesetzblatt fiir das Konigreich Bayern 18661869, 1197.
2 Mugdan 1, S. 617.

3 Abgedruckt in der Synopse bei Mugdan 1, LXL.

34 Mugdan 1, S. 408.

3 In der Entwurfsfassung der Zweiten Kommission noch § 126a; zu den historischen
Hintergriinden und dem Streit um das Verbot des Selbstkontrahierens Kiehnle, AcP 212
(2012), 875 (890 ft.).

* In der Entwurfsfassung noch § 45a.
5" Mugdan 1, S. 617.
% In der Entwurfsfassung noch § 46.

¥ BeckOGK-BGB/Offenloch, § 31 Rn. 3 (15.03.2024), vgl. auch die Synopse der ver-
schiedenen (Entwurfs-)Fassungen bei Mugdan 1, S. LXI.

60 Mugdan 1, S. 409.
ol Mugdan 1, S. 409.
2 Mugdan 1, S. 409.
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tenden Handlungen des Vertreters verantwortlich zu machen, sofern diese nur in
Ausiibung der Vertretungsmacht begangen seien.” Hier zeigt sich die Intention hinter
§ 31 BGB. Erdient dazu, die natiirlichen und juristischen Personen haftungsrechtlich
gleichzustellen.* Seine heutige Fassung erhielt die Vorschrift des § 31 BGB — ab-
gesehen von kleineren redaktionellen Anderungen im weiteren Rechtssetzungsver-
fahren — jedoch erst anhand der Anderungen der Kommission fiir die zweite Le-
sung.® Diese Anderungen sorgten schlieBlich dafiir, dass der Begriff des anderen
verfassungsmifBig berufenen Vertreters zusitzlich zum Vorstand und den Vor-
standsmitgliedern in die Vorschrift des § 31 BGB aufgenommen wurde.® Diese
Erweiterung auf Handlungen sonstiger verfassungsmifig berufener Vertreter wurde
als eine notwendige Ergéinzung des Entwurfs gesehen.”” Nun diente § 30 BGB dazu,
,»im Interesse der Vollstiandigkeit und Deutlichkeit des Gesetzes [...] die Moglichkeit
anderer verfassungsmifiger Vertretungsorgane der Korperschaft neben dem Vor-
stand ausdriicklich anzuerkennen.“®® Die Redaktoren der Zweiten Kommission
wollten die Zuldssigkeit solcher Vertreter ausdriicklich anerkennen, da sie dies als
,.die richtigere Redaktionsweise* empfanden.69

Ein entscheidender Unterschied von § 30 BGB zu den Vorschriften des Art. 235
ADHGB vom 18.06. 1884, § 40 GenG vom 01.05.1889 sowie Art. 22 des bayeri-
schen Gesetzes, die privatrechtliche Stellung von Vereinen betreffend vom 29.04.
1869 war jedoch, dass diese Vorschriften noch nicht zwischen den Organen und den
rechtsgeschiftlich bestellten Vertretern der Korperschaft differenzierten.” Im Ge-
gensatz dazu steht § 30 BGB, bei dem es gerade auf die Unterscheidung zwischen
den Vertretungsorganen und den rechtsgeschéftlich bestellten Vertretern ankommt.
Dies zeigen zum einen die Gesetzesmaterialien, da dort nur von der ,,Bestellung
besonderer Vertreter als Organe des Vereins“ gesprochen wird.”' Zum anderen lisst
sich dies daran erkennen, dass nach der Vorstellung der Redaktoren die Korperschaft
fiir das Handeln dieser besonderen Vertreter geméfl § 31 BGB haften sollte. Denn,
wie wiederum die Gesetzesmaterialien zu § 31 BGB zeigen, sollte § 31 BGB trotz

63 Mugdan 1, S. 409.

% Eingehend Martinek, Reprisentantenhaftung, S. 32 ff.; Kiipperfahrenberg, Haftungsbe-
schrinkungen, S. 24; heute allgemein anerkannt, vgl. etwa MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 31 Rn. 1; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 31 Rn. 1.

% Vgl. die Synopse der verschiedenen (Entwurfs-)Fassungen bei Mugdan 1, S. LXI.

 Mugdan 1, S. 618 f.

& Mugdan 1, S. 618.

 Mugdan 1, S. 617f.

0 Mugdan 1, S. 618.

'S0 auch Bergmann, Fremdorganschaft, S. 307 Fn. 372; siehe bereits v. Gierke, Deut-
sches Privatrecht I, S.512 Anm. 72, 519 Anm.5; dies wurde deutlich bei ROHG,
Urt. v. 10.05.1872 — 1 206/72, ROHGE 6, 120 (140) sowie Gareis/Fuchsberger, Art. 220
Anm. 345, vgl. auch Schulze-Delitzsch, S. 168; a. A. ausdriicklich Staudinger/Loewenfeld, 7./
8. Aufl., § 30 Rn. 1: Die Vorschriften beinhalteten nur die ,,gewohnliche Stellvertretung durch
Bevollmichtigte*.

" Mugdan 1, S. 618.
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abweichender Antrige (zunéchst) nicht fiir nur rechtsgeschiftlich bestellte Vertreter
gelten.” Eine naheliegende Begriindung fiir die fehlende Differenzierung zwischen
dem Vertretungsorgan und einem rechtsgeschiftlich bestellten Vertreter in den als
Vorlage dienenden Vorschriften ist daher, dass sich die Haftung der juristischen
Person fiir das Handeln ihrer Organe wie fiir eigenes Handeln erst mit der Organ-
theorie durchsetzte, wodurch eine Differenzierung eben wegen der besonderen
Vorschrift des § 31 BGB erst relevant wurde.”

b) Die Funktionen des § 30 BGB

Nach seiner Entstehungsgeschichte und der Intention des Gesetzgebers hat § 30
BGB damit zwei Funktionen:

Erstens dient er dazu, dem Verein auf der Grundlage seiner Verfassung eine
umfassendere Handlungsorganisation zu ermoglichen, indem er die Zuldssigkeit
anderer verfassungsméfiger Vertretungsorgane im AuBenverhiltnis neben dem
Vorstand ausdriicklich anerkennt (organisationsrechtliche Funktion).” § 30 BGB
ermdoglicht es dem Verein also, ein fakultatives Organ mit organschaftlicher Ver-
tretungsmacht zu errichten, die tiber das Innenverhéltnis des Vereins hinaus wirkt und
zur organschaftlichen Vertretung des Vereins gegeniiber Dritten im Auflenverhéltnis
(AuBenvertretung) berechtigt. Durch diese zusitzlichen Vereinsorgane, die auch
gegeniiber Dritten im Auflenverhéltnis vertretungsberechtigt sind, kann der Vorstand
von den ihm gesetzlich iibertragenen Aufgaben entlastet werden.” Da die allgemeine
Satzungsautonomie (§§ 25, 40 BGB) es dem Verein nur ermoglicht, fakultative
Organe zu errichten, deren Befugnisse im Innenverhiltnis des Vereins wirken (z. B.
Bestellungs-, Weisungs-, Kontroll- oder Beratungsrechte oder Binnenvertretung),
liegt hierin die entscheidende, erweiternde Funktion des § 30 BGB im Verhiiltnis zur
allgemein, auch im GmbH-Recht geltenden Satzungsautonomie.”

Die zweite Funktion des § 30 BGB ist es, die Anwendung der haftungsrechtlichen
Norm des § 31 BGB auf diese anderen Vertretungsorgane neben dem Vorstand

" Mugdan 1, S. 618 1.

" Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 3.

“# BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 7 (01.11.2020): ,,Moglichkeit der weiteren organisa-
torischen Ausgestaltung des Vereins®; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Ver-
treters, S. 17ff., 191; Leuschner, NZG 2023, 256 (260); bereits mit einer bestimmten Wertung
verbunden MiiKoBGB/ders., 9. Aufl., § 30 Rn. 1: ,,Moglichkeit einer verfassungsunmittel-
baren differenzierten Handlungsorganisation (Hervorheb. d. Verf.)“; dem zust. Graewe,
ZStV 2013, 60 (61); zu den Folgen dieser Wertung spiter noch unter C.II1.2.b)aa)(4).

> Dies besonders hervorhebend Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9); Notz, in: Reichert/
Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1790; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz
des besonderen Vertreters, S. 18; Nufsbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 169 f.; Brouwer,
NZG 2017, 481 (484); Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285 ff.).

76 So auch MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 2; Brouwer, NZG 2017, 481 (486f.),
der § 30 BGB als die ,,Kehrseite zu dieser vereinsinternen Organisationsfreiheit™ bezeichnet.
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klarzustellen und so die Haftung der juristischen Person unabhéngig von § 831 BGB
auch auf solche Personen zu erstrecken (haftungsrechtliche Funktion).”’

3. Zwischenergebnis

Als Rechtsgrundlage, welche es dem Verein ermoglicht, ein fakultatives Organ
mit Geschiftsfiihrungsbefugnis und der organschaftlichen Vertretungsmacht zu er-
richten, die zur organschaftlichen Vertretung gegeniiber den Vereinsmitgliedern und
Organmitgliedern (Binnenvertretung) sowie der organschaftlichen Vertretung ge-
geniiber Dritten im AuBenverhiltnis (AuBenvertretung) berechtigt, konnte letztlich
die spezielle Vorschrift des § 30 BGB iiber besondere Vertreter identifiziert werden.
Daraus folgt, dass die Vorschrift des § 30 BGB die Rechtsgrundlage fiir die fakul-
tativen Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgane wie die Bundesgeschiftsfiithrung
des ASB, den Geschiftsfiihrer des HFV, die Geschiftsfiihrung des VCI sowie die
Generalsekretirin oder der Generalsekretir und die Direktorinnen oder Direktoren
des DBS, aber auch die Abteilungsleitungen von (Sport-)Vereinen — sofern diese den
Verein im Rechtsverkehr mit Dritten organschaftlich vertreten konnen — ist.

I1. Voraussetzungen der Errichtung des Organs
und der Bestellung und Abberufung des Organmitglieds

Nach dem Wortlaut des § 30 S. 1 BGB ist die Bestellung der besonderen Vertreter
»durch die Satzung* zu bestimmen. Nach allgemeiner Ansicht ist der besondere
Vertreter ein Organ des Vereins.”® Das bedeutet, der besondere Vertreter ist eine
abstrakte Vereinsinstitution bzw. ein vereinsinterner ,,Zustdndigkeitskomplex* mit

" BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 4f. (01.11.2020); Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des
besonderen Vertreters, S. 191f., 191; dies bereits feststellend RG, Urt. v. 09.03.1938 — VI 212/
37, RGZ 157, 228 (235): ,,Der leitende Gedanke ging also dahin, die Haftung der juristischen
Personen zu erweitern; sie sollte auch auf solche Personen erstreckt werden, die nicht die
Vertretung der juristischen Person in vollem Umfang haben, die aber fiir die Tatigkeit der
juristischen Person nicht entbehrt werden konnen, weil der Vorstand infolge des Umfangs oder
der Art der zu erledigenden Geschifte nicht imstande ist, von der ihm durch das Gesetz
gegebenen Befugnis zur Vertretung der juristischen Person in vollem Umfang und nach allen
Richtungen Gebrauch zu machen.*

" BGH, Beschl. v. 25.10.1988 — KRB 3/88, juris Rn. 8; BayObLG, Beschl. v. 11.03.
1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 24; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 48 (01.11.2020);
BeckOK BGB/Schapflin, §30 Rn.1 (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30
Rn. 11; RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 1; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 1; Soergel/
Hadding, § 30 Rn. 9; Jauernig/Mansel, § 30 Rn. 3; jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 5, 12 (07.10.
2024); Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 30 Rn. 1 (09.2023); Enneccerus/Nipperdey,
AT12, §109 I 2 (S.656); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2
Kap. 4 Rn. 1791; Stober/Otto, Rn. 693; Freis, AG 1958, 79; Varrentrapp, Der besondere
Vertreter, S. 12, 28; Mugdan 1, S. 617 f.
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institutionellem und funktionalem Charakter.”” Das Gesetz verwendet nur die Be-
zeichnung ,.besondere Vertreter (vgl. § 30 S. 1 BGB), kennt demzufolge — im
Gegensatz zum ,,Vorstand“ und den ,, Vorstandsmitgliedern® (§ 26 BGB) — keine von
der Bezeichnung der Organmitglieder unterscheidende Organbezeichnung. Die Si-
tuation ist deshalb vergleichbar mit derjenigen der ,,Geschiftsfiihrer im GmbH-
Recht. Auch dort kennt das Gesetz keine Organbezeichnung, die sich von der Be-
zeichnung ihrer Mitglieder unterscheidet.*

1. Grundlegende Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied

Auch bei den besonderen Vertretern gemifl § 30 BGB muss allerdings wiederum
sauber zwischen dem Organ und dem Organmitglied differenziert werden.®' Die
abstrakte Vereinsinstitution ist von der natiirlichen oder juristische Person oder sonst
rechtsfihige Personengemeinschaft zu unterscheiden, die in der Satzung oder auf
Grund von Wahlen zum Mitglied des Organs berufen ist und die Kompetenzen des
Organs durch ihr Handeln fiir das Organ wahrnimmt.* Grundlage der Organstellung
ist die Satzung als Teil der Vereinsverfassung. Der Bestellungsakt als korper-
schaftlicher Organisationsakt® ist die Grundlage fiir die Stellung der jeweiligen
Person als Organmitglied.* Die Satzung schafft mit der Errichtung des besonderen
Vertreters als Organ die Grundlage dafiir, dass die natiirliche oder juristische Person
oder sonst rechtsfihige Personengemeinschaft mit dem Bestellungsakt in die Stel-
lung als Organmitglied berufen werden kann. Diese natiirliche oder juristische
Person oder sonst rechtsfihige Personengemeinschaft in der Stellung des Organ-
mitglieds nimmt die Kompetenzen des besonderen Vertreters als Organ, welche nicht
dem Organmitglied personlich, sondern dem besonderen Vertreter als Organ, d.h.
abstrakte Vereinsinstitution zugewiesen sind,” durch ihr Handeln fiir das Organ
wahr.

" Unter B.IL1.
80 Altmeppen, § 6 Rn. 3.

8! Eingehend zur grundlegenden Unterscheidung zwischen dem Organ und dem Organ-
mitglied bereits unter B.1.2.a).

82 Zum Organmitglied bereits ausfiihrlich unter B.1.2.

8 BGH, Urt. v. 11.07.1951 — II ZR 118/50, BGHZ 3, 90 (92); Koch, § 84 Rn. 4; MiiKo-
AktG/Spindler, § 84 Rn.9; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 6 (01.04.2024); MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 14; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 15 (01.11.2020); Scheuch,
in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 929.

% Dies wird besonders deutlich in § 84 Abs. 1 S. 1 AktG: Die Vorstandsmitglieder bestellt
der Aufsichtsrat auf hochstens fiinf Jahre (Hervorheb. d. Verf.); vgl. auch Metzing, NJW 2017,
3194 (3195): ,,Die Vertretungsmacht der Organtriger wird [...] erst durch den Akt der Be-
stellung zum Organmitglied begriindet*; demgegeniiber wiederum ungenau Notz, in: Reichert/
Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1791: ,Bestellung bedeutet, dass
einer Person eine Organstellung verschafft wird.“

8 Schiirnbrand, Organschaft, S. 46; Jacoby, Das private Amt, S. 212 ff.; Joos, Organschaft
und Vertretung, S. 91; siehe dazu bereits ausfiihrlich unter B.1.2.a).
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2. Besonderheit bei einer Bestellungsermichtigung
in der Satzung

Diese Unterscheidung zwischen dem Organ und dem Organmitglied gilt auch
dann, wenn in der Satzung, wie z. B. beim DBS*, geregelt ist, dass der Vorstand oder
ein anderes Organ den besonderen Vertreter bestellen kann (Bestellungsermichti-
gung in der Satzung).*’” In diesem Fall besteht jedoch die Besonderheit, dass mit dem
korperschaftlichen Organisationsakt der Bestellung sowohl das Organ als abstrakte
Vereinsinstitution erst errichtet als auch die natiirliche oder juristische Person oder
sonst rechtsfihige Personengemeinschaft in die Stellung als Organmitglied berufen
wird. Der Errichtungs- und der Bestellungsakt fallen hier ausnahmsweise zusammen.

Diese Besonderheit setzt sich beim Wegfall des Organmitglieds fort. Grund-
sitzlich bleibt das Organ auch beim Wegtfall des Mitglieds bestehen und die ihm
zugewiesenen Aufgaben fallen nicht wieder an die kraft Gesetzes hierfiir ur-
spriinglich zustindigen Organe zuriick.*® Bei einer Bestellungsermichtigung in der
Satzung besteht jedoch eine Ausnahme, wobei hier nochmals zwischen der Been-
digung der Organmitgliedschaft durch Abberufung (aktive Beendigung) und der
Beendigung der Organmitgliedschaft aus anderen Griinden wie z.B. Amtsnieder-
legung, Ablauf der Bestelldauer, Tod der natiirlichen Person oder Erloschen der
juristischen Person oder sonst rechtsfahigen Personengemeinschaft (passive Been-
digung) zu differenzieren ist. Bei der aktiven Beendigung durch das Organ, welches
fiir die Bestellung und damit in der Regel auch fiir die Abberufung zustindig® ist,
wird gleichzeitig die Errichtung des Organs aufgehoben, wodurch die Aufgaben, die
dem Organ zugewiesen sind, wieder an die kraft Gesetzes hierfiir zustindigen Organe
zuriickfallen. Denn durch die aktive Beendigung mittels Abberufung des Organ-
mitglieds entscheidet sich das zustindige Organ dazu, die Errichtung des Organs
aufzuheben und die Aufgaben des Organs wieder an Organe zuriickfallen zu lassen,
die kraft Gesetzes hierfiir zustiindig sind. Das zusténdige Organ bildet durch die
Abberufung des Organmitglieds als actus contrarius zur Bestellung den dahinge-
henden Willen des Vereins. Der Verein kann sich dann durch das fiir die Bestellung
zustidndige Organ dazu entscheiden, ein neues Organmitglied zu bestellen und
hierdurch zugleich das Organ wieder zu errichten und ihm die Aufgaben erneut
zuzuweisen. Im Falle der passiven Beendigung ist wiederum danach zu unter-
scheiden, ob es der Wille des Vereins ist, dass das Organ (aktuell) nicht mehr benotigt
wird, oder ob zumindest das Organ nach dem Willen des Vereins weiterhin bestehen
bleiben soll. Wird das Organ nach dem Willen des Vereins (aktuell) nicht mehr
benotigt, muss das fiir die Bestellung zustindige Organ durch interne Beschluss-
fassung den dahingehenden Willen des Vereins bilden und damit manifestieren.

8 Vgl. § 12 Abs. 3 S. 1 DBS-Satzung.
87 Zur Zulissigkeit der Bestellungsermichtigung sogleich eingehend unter C.IL5.b)bb).
% B.1.2.a).

% Zur Zustindigkeit fiir die Bestellung und Abberufung des Organmitglieds noch einge-
hend unter C.IL.7.
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Dann wird hierdurch, wie bei der aktiven Beendigung, die Errichtung des Organs
aufgehoben, was zur Folge hat, dass die dem Organ zugewiesenen Aufgaben wieder
an die Organe zuriickfallen, die kraft Gesetzes hierfiir zustidndig sind. Wenn das
Organ nach dem Willen des Vereins bestehen bleiben soll, bleibt es dabei, dass das
Organ trotz des Wegfalls des Mitglieds bestehen bleibt und die ihm zugewiesenen
Aufgaben nicht an die kraft Gesetzes zustindigen Organe zuriickfallen. Kann in
diesem Fall kein neues Organmitglied gefunden werden kann, kommt eine Notbe-
stellung des Organmitglieds analog § 29 BGB in Betracht.”

3. Mehrgliedrigkeit des Organs

Mit Blick auf die eingangs genannten Beispiele des ASB®', des HFV®? und des
VCI” stellt sich die Frage, ob das Organ auch mehrgliedrig sein kann. Kann sich das
Organ also aus mehreren Organmitgliedern zusammensetzen, wodurch dessen Or-
ganmitglieder die Aufgaben, wie beim Vorstand, in Gesamtverantwortung®* wahr-
zunehmen haben, wenn laut der Satzung mehrere Personen den gleichen Aufga-
benbereich haben? Oder errichtet der Verein in diesem Fall jeweils nur einen ein-
zelnen besonderen Vertreter als Organ, das jeweils nur mit einem Organmitglied
besetzt ist? Je nachdem, welcher der beiden Ansicht man folgt, hat dies ndmlich
unterschiedliche Konsequenzen fiir die Haftung (Gesamtverantwortung vs. Einzel-
verantwortung) und die organinterne Willensbildung (Gesamt-/Mehrheitsprinzip vs.
Einzelentscheidung). Zu Recht wird bejaht, dass das Organ auch mehrgliedrig sein
kann.”> Denn dies iiberzeugt mit vergleichendem Blick zum GmbH-Recht, da das
Gesetz dort ebenfalls keine Organbezeichnung kennt, die sich von der Bezeichnung
ihrer Mitglieder unterscheidet, es jedoch zweifelsfrei anerkannt ist, dass das Organ
,Geschiftsfiihrer mehrgliedrig sein kann®® und die Geschiftsfiihrer die Aufgaben in
Gesamtverantwortung wahrzunehmen haben.”’” Untermauert wird dies durch die
grundlegenden Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied, da die Kom-
petenzen fiir den iibereinstimmenden Aufgabenbereich eben nicht den einzelnen

% Dazu spiter ausfiihrlich unter C.IL7.b).

'Vgl. § 11 Abs. 3 S. 1 und § 12 Abs. 14 ASB-Satzung.
2 Vgl. § 24 Ziff. 4 HFV-Satzung.

“Vgl. § 23 Abs. 1 VCI-Satzung.

* Zum Grundsatz der Gesamtverantwortung bei Kollegialorganen rechtsformiibergreifend
Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (507); speziell fiir den Verein Hiittemann/Herzog, Non
Profit Law Yearbook 2006, 33 (40f.); grundlegend RG, Urt. v. 03.02.1920 — I 272/19, RGZ
98, 98 (101) (fiir die Geschiftsfiihrer der GmbH).

% MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 8; vgl. auch Freis, AG 1958, 79 (80), der
bereits scharf zwischen der ,,Institution” besonderer Vertreter und dem ,,Organtrager* trennt;
ebenso Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 18; vgl. auch jiingst KG, Beschl. v. 21.04.
2022 — 22 W 12/22, NZG 2022, 1068.

% Statt aller MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 35 Rn. 13.
7 Statt aller MiiKoGmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 174.
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Organmitgliedern personlich, sondern dem Organ als abstrakter Vereinsinstitution
zugeordnet sind, dessen Aufgaben die jeweiligen Organmitglieder sodann in Ge-
samtverantwortung wahrnehmen. Bei einer Mehrgliedrigkeit des Organs kann es
sich deshalb anbieten, vergleichbar dem GmbH-Recht das Organ als ,,die besonderen
Vertreter fiir einen bestimmten Zustidndigkeitsbereich und nur das jeweilige Or-
ganmitglied als ,,den besonderen Vertreter* zu bezeichnen oder wie im Beispiel des
ASB von der ,.Bundesgeschiftsfithrung* als besonderer Vertreter nach § 30 BGB und
von den jeweiligen Organmitgliedern als ,Mitglieder* zu sprechen, um klarzustellen,
dass das Organ mehrgliedrig ist und um die klare Trennung zwischen Organ und
Organmitglied in diesen Fillen auch nochmal sprachlich zu forcieren.”®

4. Mehrere Organe

Mit Blick auf die eingangs erwihnten Sportvereine mit unterschiedlichen Ab-
teilungen (Turnen, Leichtathletik, Fu3ball, Handball usw.) stellt sich auB3erdem die
Frage, ob der Verein auch mehrere besondere Vertreter als Organe mit unter-
schiedlichen Geschéftskreisen® beschrinkt auf die jeweilige Sparte errichten kann.
Auch dies ist zu bejahen. Zum einen ist dies mit dem Wortlaut des § 30 BGB ver-
einbar. Denn § 30 S. 1 BGB selbst legt dies nahe, da er ausdriicklich davon spricht,
dass mehrere besondere Vertreter bestellt werden konnen.'® Aber auch die Zwei-
felsregelungin § 30 S. 2 BGB steht dem nicht entgegen, weil sie nach ihrem Wortlaut
fiir die Vertretungsmacht des jeweiligen Organs Anwendung finden kann.'”' Zum
anderen verstofit dies auch nicht gegen die organisationsrechtliche oder die haf-
tungsrechtliche Funktion'® des § 30 BGB, da es fiir beide Funktionen keine be-
eintrichtigenden Folgen mit sich bringt, wenn der Verein iiber mehrere besondere
Vertreter als Organe mit unterschiedlichen Geschiftskreisen statt {iber nur einen
besonderen Vertreter als Organ verfiigt. Denn in beiden Fillen bleiben die Funk-
tionen gleichermalfien erfiillt.

% Um den Lesefluss nicht unnétig zu hemmen, wird im Folgenden dort, wo es auf die
Mehrgliedrigkeit des Organs ankommt, ausdriicklich von den besonderen Vertretern als
mehrgliedriges Organ gesprochen, ansonsten wird nur von dem besonderen Vertreter als
(eingliedriges) Organ gesprochen, auch wenn die Ausfiihrungen natiirlich in gleicher Weise
fiir das mehrgliedrige Organ gelten.

% Der Zustdndigkeitsbereich des besonderen Vertreters wird in § 30 S.2 BGB ,,Ge-
schiftskreis“ genannt, weshalb im Folgenden vor allem dieser Terminus verwendet werden
soll. Synonym kann und wird aber eben auch vom Aufgaben- oder Zustindigkeitsbereich des
besonderen Vertreters gesprochen.

%830 S. 1 BGB: ,,.Durch die Satzung kann bestimmt werden, dass neben dem Vorstand
fiir gewisse Geschifte besondere Vertreter zu bestellen sind (Hervorheb. d. Verf.)*.

"§30 S.2 BGB: ,Die Vertretungsmacht eines solchen Vertreters erstreckt sich im
Zweifel auf alle Rechtsgeschifte, die der ihm zugewiesene Geschiftskreis gewohnlich mit
sich bringt (Hervorheb. d. Verf.)*.

122 7u diesen Funktionen bereits unter C.1.2.b).
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Mit Blick auf das eingangs genannte Beispiel des DBS'® stellt sich dann aller-
dings die Anschlussfrage, wie es zu bewerten ist, wenn sich bei mehreren besonderen
Vertretern die Geschiftskreise nur teilweise iiberschneiden bzw. einzelne besondere
Vertreter wiederum nur bestimmte Teilbereiche des Geschiftskreises wahrnehmen,
wohingegen andere besondere Vertreter vollumfassend fiir den Geschéftskreis zu-
stindig sind. Ist in diesem Fall ein mehrgliedriges Organ ,.besondere Vertreter*
gegeben, welches sich aus mehreren Organmitgliedern zusammensetzt und dessen
Organmitglieder die Aufgaben des Organs dann in Gesamtverantwortung wahrzu-
nehmen haben? Oder handelt es sich in diesem Fall um mehrere besondere Vertreter
als Finzelorgane? Letzteres ist der Fall. Denn Ersteres ldsst sich nicht mit dem
Grundsatz der Gesamtverantwortung bei Kollegialorganen in Einklang bringen. Bei
einem Kollegialorgan sind die Befugnisse dem (Gesamt-)Organ zugewiesen und die
natiirlichen oder juristischen Personen in der Stellung der Organmitglieder nehmen
die Befugnisse des Organs durch ihr Handeln fiir das Organ wahr. Daher hat jedes
Organmitglied grundsitzlich'® das Recht und die Pflicht alle Aufgaben des Organs
zu erfiillen (Grundsatz der Gesamtverantwortung bei Kollegialorganen).'” Fiir ein
mehrgliedriges Organ wiirde jedoch von vornherein der vollumfinglich identische
Geschiftskreis fehlen, dessen s@mtliche Aufgaben die Organmitglieder grundsitz-
lich in Gesamtverantwortung zu erfiillen hitten, da sich die Geschiftskreise eben nur
teilweise iiberschnitten bzw. manche Organmitglieder nur fiir bestimmte Teilbe-
reiche des Geschiftskreises zustindig wiren, wohingegen andere Organmitglieder
vollumfassend alle Aufgaben in dem Geschiftskreis wahrnehmen miissten. Vor
diesem Hintergrund ist die Regelung in § 12 Abs. 3 DBS-Satzung daher insofern
wenig gelungen, sondern vielmehr irrefiihrend, als sie durch den Begriff des ,,Di-
rektorium[s]“ suggeriert, dass ein Organ ,,Direktorium* existiere, dessen Organ-
mitglieder ,,die Generalsekretérin oder der Generalsekretir und die Direktorinnen
oder Direktoren* sind.

5. Grundlage fiir die Errichtung des Organs
a) Anforderungen an die satzungsmdflige Grundlage
aa) Grundlage in der Vereinssatzung

Die Anforderungen an die satzungsmifige Grundlage fiir die Errichtung des
besonderen Vertreters i. S.d. § 30 BGB als Vereinsorgan lassen wie folgt prizisieren:

1% Vgl. § 12 Abs. 3 DBS-Satzung.

1% Zur Abinderung dieses Grundsatzes der Gesamtverantwortung bei Kollegialorganen
durch eine Ressortverteilung und den haftungsrechtlichen Folgen spéter noch eingehend unter
C.VII.1.g)ee) und C.VIIL.2.h)bb).

19 Rechtsformiibergreifend Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497 (507); speziell fiir den
Verein Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (40f.); grundlegend RG,
Urt. v. 03.02.1920 - II 272/19, RGZ 98, 98 (101) (fiir die Geschiftsfiihrer der GmbH).
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Fiir das Organ und seinen Geschiftskreis muss in der Vereinssatzung eine Grundlage
vorhanden sein.'*

bb) Vereinsordnung und (wiederholter) Organbeschluss

Eine blofle Regelung in einer Vereinsordnung, die nicht Bestandteil der Satzung
ist, oder ein (wiederholter) Beschluss der Mitgliederversammlung oder eines an-
deren Organs sind hingegen keine ausreichenden Grundlagen fiir die Errichtung des
besonderen Vertreters als Vereinsorgan.'”’

Dies folgt bereits aus der institutionellen Komponente des verbandsrechtlichen
Organbegriffs. Hiernach ist das Organ ein Teil der Vereinsverfassung, die auf dem
Gesetz oder der Vereinssatzung beruht.'”® Die Verfassung ist die rechtliche Grund-
ordnung des Vereins.'” Sie enthilt die ,,das Vereinsleben bestimmenden Grund-
entscheidungen.!'® Die Satzung im formellen Sinne, d.h. die Satzungsurkunde,
muss all diese ,,das Vereinsleben bestimmenden Grundentscheidungen®, also das
materielle Satzungsrecht im engeren Sinn enthalten, soweit sie nicht gesetzlich
geregelt sind (Satzungsvorbehalt).!'" Aus diesem Satzungsvorbehalt folgt unter
anderem, dass die Auslagerung dieser Grundentscheidungen in nachgelagerte
Ordnungen wie Neben-, Vereins- oder Geschiftsordnungen, die nicht in der Sat-
zungsurkunde zum Satzungsbestandteil erkliart und nicht zusammen mit dieser bei
dem zustindigen Vereinsregister eingereicht wurden, unzuléssig ist und zur Un-
wirksamkeit fiihrt."'? Da die grundlegende Errichtung eines Organs eine ,,das Ver-

1% Vgl. auch BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 24; OLG
Zweibriicken, Beschl. v. 17.12.2012 — 3 W 93/12, NZG 2013, 907 (908 unter II. 2.); LG
Chemnitz, Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00, juris Rn. 29. In diesen Urteilen wird stets
etwas ungenau von ,,Amt und Aufgabenbereich* gesprochen. Zum ,,Amt* als eigene, selb-
standige Verbandsinstitution gegeniiber dem Organ im Zivilrecht bereits unter B.1.2.c).

1 BAG, Beschl. v. 05.05.1997 — 5 AZB 35/96, NJW 1997, 3261 (3262 unter II. 1. c));
LAG Hamm, Beschl. v. 05.03.2018 — 2 Ta 451/17, BeckRS 2018, 3701 Rn. 27; BeckOK
BGB/Schdpflin, § 30 Rn. 4 (01.08.2024); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 10f.; NK-
BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn.2; Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer,
Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1789.

108 yg]. B.L1.a).
199 BeckOK BGB/Schapflin, § 25 Rn. 2 (01.08.2024).

"BGH, Urt. v. 06.03.1967 — I ZR 231/64, BGHZ 47, 172 (177); Urt. v. 25.10.1983 —
K ZR 27/82, BGHZ 88, 314 (316); Urt. v. 24.10.1988 — 11 ZR 311/87, BGHZ 105, 306 (313).

"' BGH, Urt. v. 06.03.1967 — II ZR 231/64, BGHZ 47, 172 (177); Utt. v. 25.10.1983 —
K ZR 27/82, BGHZ 88, 314 (316); Urt. v. 24.10.1988 — I ZR 311/87, BGHZ 105, 306 (313);
eingehend zum Satzungsvorbehalt MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 25 Rn. 16ff.; vgl. zur
Unterscheidung zwischen formellem und materiellem Satzungsbegriff, einschlieBlich dem
materiellen Satzungsrecht i.e.S. und i.w.S. BeckOGK-BGB/Segna, § 25 Rn. 24 ff. (01.04.
2024).

"2 BGH, Urt. v. 06.03.1967 — I1 ZR 231/64, BGHZ 47, 172 (177 ff.); Urt. v. 25.10. 1983 —
K ZR 27/82, BGHZ 88, 314 (3161t.); Urt. v. 24.10.1988 — II ZR 311/87, BGHZ 105, 306
(313 1f.); KG, Urt. v. 05.07.1911 — XII. ZS., OLGZ 24, 237 (240f.); OLG Miinchen, Beschl.
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einsleben bestimmende Grundentscheidung® tiber die korperschaftliche Struktur des
Vereins und die Grundfragen der Organisation ist, steht sie unter dem Satzungs-
vorbehalt.!"® Deshalb miissen die Bildung des besonderen Vertretersi.S.d. § 30 BGB
als Vereinsorgans, d.h. die Vereinsinstitution und ihr Geschiftskreis auf einer sat-
zungsmiBigen Grundlage beruhen.''* Eine Vereinsordnung, sofern sie nicht in der
Satzungsurkunde zum Satzungsbestandteil erkldrt und nicht zusammen mit dieser
bei dem zustindigen Vereinsregister eingereicht wurde, stellt daher mangels Sat-
zungsqualitit keine ausreichende Grundlage fiir die Vereinsinstitution an sich oder
den Geschiftskreis des Organs dar.

Gleiches gilt fiir den (wiederholten) Beschluss der Mitgliederversammlung oder
eines anderen Organs, da auch in diesem Fall die erforderliche Satzungsqualitit fehlt.
Auch die ,,Satzungsdurchbrechung* durch einen von der Satzung abweichenden
Beschluss der Mitgliederversammlung ohne formliche Anderung der Satzung
scheitert letztlich am Eintragungserfordernis gemiB § 71 Abs. 1 S. 1 BGB."" Aber
auch wenn man entgegen der iiberwiegenden Ansicht im vereinsrechtlichen
Schrifttum zumindest eine ,,punktuelle Satzungsdurchbrechung''® fiir zulissig er-
achtet, wiirde sich der Beschluss als Grundlage fiir das Organ nicht in einer
,punktuellen* Wirkung erschopfen, sondern hitte ,,zustandsbegriindende* Wirkung
und wire damit letztlich doch unzuléssig. Aus diesem Grund bilden weder fiir die
Vereinsinstitution an sich noch den Geschiftskreis des besonderen Vertreters eine
Vereinsordnung oder ein (wiederholter) Beschluss der Mitgliederversammlung oder
eines anderen Organs eine ausreichende Grundlage.

cc) RegelmiBige Ubung oder allgemeine Betriebsregelung
und Handhabung

Nach einem Teil der Literatur soll es fiir die satzungsméfBige Grundlage des
besonderen Vertreters in § 30 BGB ausreichend sein, wenn ,,durch die allgemeine
Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, wesensgeméfe Funktionen [...] zur

v.29.12.1976 — 1 W 1509/76, BB 1977, 865; BeckOK BGB/Schdipflin, § 25 Rn. 23 (01.08.
2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 25 Rn. 16 f.; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 25 Rn. 18;
Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 25 Rn. 3 (09.2023); Lukes, NJW 1972, 121; Reuter,
ZHR 148 (1984), 523; Grunewald, ZHR 152 (1988), 248.

' Eingehend Reuter, ZHR 148 (1984), 523 (530ff.); zust. Grunewald, ZHR 152 (1988),
248 (250f1.).

14 BeckOK BGB/Schipflin, §30 Rn.6 (01.08.2024); ebenfalls die satzungsmiBigen
Vorgaben betonend MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 7.

15 Zum Ganzen BeckOGK-BGB/Notz, § 33 Rn. 74 ff. (15.03.2024).

"% Bine nur ,,punktuelle Satzungsdurchbrechung wird angenommen, wenn kein auf Dauer
von der Satzung abweichender rechtlicher Zustand geschaffen werden soll (,,zustandsbe-
griindende* Satzungsdurchbrechung), sondern sich der Gegenstand des Beschlusses in einer
punktuellen” Wirkung erschopft, vgl. BeckOGK-BGB/Norz, § 33 Rn.75 (15.03.2014)
m.w.N.
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selbststindigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen* sind.'"” Um dies
nachvollziehen und bewerten zu konnen, ist es notwendig, die haftungsrechtliche
Entwicklung im Hinblick auf § 30 und § 31 BGB nachzuvollziehen.

(1) Die haftungsrechtliche Entwicklung

Wie bereits herausgearbeitet wurde, hat § 30 BGB nach seiner Entstehungsge-
schichte und der Intention des Gesetzgebers eine organisationsrechtliche und eine
haftungsrechtliche Funktion.'"® Mit der Zeit riickte diese haftungsrechtliche Funk-
tion des § 30 BGB in der Verbindung zu § 31 BGB jedoch mehr und mehr in den
Vordergrund. Nach dem Verstidndnis des historischen Gesetzgebers konnte verfas-
sungsmaBig berufener Vertreter i.S.d. § 31 BGB nur sein, wer im Sinne des § 30
durch die Satzung als besonderer Vertreter neben dem Vorstand bestellt worden ist.'"?
Da der besondere Vertreter ein Organ des Vereins ist, verstand der historische Ge-
setzgeber die Vorschrift des § 31 BGB als reine Organhaftung.'’

Anfangs folgte die Rechtsprechung des RG diesem Ansatz noch.'?' Doch dieser
war von Beginn an nicht unumstritten, denn bereits nach den Antrigen einiger
Redaktoren des BGB sollte auch ein ,,sonst Angestellter” in die Haftung mitein-
bezogen werden.'” Da aber die juristische Person nicht schlechter als die natiirliche
Person gestellt werden sollte, entschied man sich gegen diese Antrige.'”

Die Haftung der juristischen Person fiir sonstige Hilfspersonen gemil} § 831
Abs. 1 BGB wurde jedoch zunehmend als zu schwach empfunden, da diese sich nur

""" RGRK-BGB/Steffen, §30 Rn.4; Griineberg/Ellenberger, §30 Rn.4 (,Vereinsge-
wohnheitsrecht); zust. BeckOK BGB/Schdpflin, § 30 Rn. 8 (01.08.2024); a. A. ausdriicklich
Soergel/Hadding, § 30 Rn.5; Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 30 Rn.2 (09.2023);
MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 4; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 13; NK-
BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2; Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 15a; ebenso BAG,
Beschl. v. 05.05.1997 — 5 AZB 35/96, NJW 1997, 3261 (3262 unter II. 1. ¢)), welches bei der
Anwendung von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG eine Betriebsiibung nicht ausreichen ldsst, sondern
eine Satzungsvorschrift fordert; zust. LAG Hamm, Beschl. v. 05.03.2018 — 2 Ta 451/17,
BeckRS 2018, 3701 Rn. 27; offen gelassen BGH, Beschl. v. 25.10.1988 — KRB 3/88, juris
Rn. 11.

¥ C.1.2.b).

"9 Schiirnbrand, Organschaft, S. 109 spricht von der Identitit des verfassungsmiBig be-
rufenen Vertreters i.S.d. § 31 BGB und des besonderen Vertreters i.S.d. § 30 BGB; nach
Soergel/Hadding, § 31 Rn. 10 sind die Begriffe nicht identisch, jedoch in der Rechtspraxis
deckungsgleich.

2 Mugdan 1, S. 619: ,Die Mehrheit ging diesem Antrage gegeniiber davon aus, dass es
sich an dieser Stelle nur darum handle, diejenige Haftung der Korperschaft zu regeln, welche
auf dem besonderen Verhiltnisse derselben zu ihren Organen beruhe [...].* Eingehend hierzu
Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrankungen, S. 28.

12 Siehe die Grundsatzentscheidung RG, Urt. v. 15.01.1903 — VI 301/02, RGZ 53, 276;
ankniipfend Urt. v. 12.10.1903 — VI 130/03, JW 1903, 118; Urt. v. 09.11.1905 — VI 53/05,
RGZ 62, 31 (341f.); Urt. v. 02.06.1910 — VI 329/09, RGZ 74, 21 (23).

122 yVgl. abweichende Antriige bei Mugdan 1, S. 618.

' Mugdan 1, S. 618 1.
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auf weisungsabhiingige Gehilfen beschrinkt und eine Entlastung gemil Satz 2 er-
moglicht.'?* Deshalb sollte der Anwendungsbereich des § 831 BGB zuriickgedringt
werden.'” Der juristischen Person sollte es nicht freistehen, selbst dariiber zu ent-
scheiden, fiir wen sie ohne Entlastungsmoglichkeit haften will, indem sie die Person
in ihrer Satzung bestellt oder eben nicht.'*

Dies fiihrte dazu, dass die Rechtsprechung die Haftung der juristischen Person
schrittweise erweiterte. Dies geschah auf zwei Wegen. Sie entwickelte zum einen die
Rechtsfigur des Haftungsvertreters, indem sie das Merkmal des verfassungsméBig
berufenen Vertreters zunehmend ,,erweiternd auslegte* und zum anderen die Haftung
der juristischen Person unter dem Gesichtspunkt eines korperschaftlichen Organi-
sationsmangels verschérfte.

(a) Die Rechtsfigur des Haftungsvertreters (Reprisentantenhaftung)

Nach dem Inkrafttreten des BGB legte das RG das Merkmal des verfassungs-
méBig berufenen Vertreters in § 31 BGB zunehmend ,,erweiternd* aus, woraus sich
letztendlich die Rechtsfigur des sog. Haftungsvertreters entwickelte. Zunéchst hielt
das RG noch an dem Wortlaut des § 31 BGB bzw. § 30 BGB fest und forderte eine
satzungsmiBige Grundlage sowie Vertretungsmacht der betreffenden Person.'”
Dann gab das RG jedoch das Erfordernis der satzungsmifigen Grundlage auf und
lieB stattdessen auch das Tatigwerden ,,aufgrund allgemeiner Betriebsregelung oder
Handhabung® ausreichen.'”® Des Weiteren lockerte das RG das Erfordernis der
Vertretungsmacht der Person und stellte vermehrt nur noch auf die Wirkung der
Titigkeit nach auBen und die Selbstindigkeit ab.'” Bis es schlussendlich eine
Vertretungsmacht fiir vollstindig entbehrlich hielt.”*® Das RG entwickelte damit die
eigene Rechtsfigur des Haftungsvertreters, was zur Folge hatte, dass das auf § 31
BGB gestiitzte Haftungsmodell von einer reinen Organhaftung zu einer allgemeinen
Reprisentantenhaftung ausgeweitet wurde."'

12 Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 29.

' In dieser Deutlichkeit BGH, Urt. v. 30. 10. 1967 — VII ZR 82/65, BGHZ 49, 19 (Rz. 11);
Griineberg/Ellenberger, § 31 Rn. 6; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 1.

126 Zuletzt ausdriicklich BGH, Urt. v. 05.03.1998 — III ZR 183/96, NJW 1998, 1854
(1856); Urt. v. 14.03.2013 — III ZR 296/11, NJW 2013, 3366 (3367).

7RG, Utt. v. 15.01.1903 — VI 301/02, RGZ 53, 276; ankniipfend Utt. v. 12.10.1903 —
VI 130/03, JW 1903, 118; Urt. v. 09.11.1905 — VI 53/05, RGZ 62, 31 (34 ft.); Urt. v. 02.06.
1910 — VI 329/09, RGZ 74, 21 (23); Urt. v. 08.10.1917 — VI 131/17, RGZ 91, 1 (4f.).

28 RG, Urt. v. 17.01.1940 — II 82/39, RGZ 163, 21 (30).

2RG, Urt. v. 09.12.1929 — VI 142/29, JW 1930, 2927 (2930); Urt. v. 09.03.1938 —
VI 212/37, RGZ 157, 228 (236); Urt. v. 14.03.1939 — III 128/37, RGZ 162, 129 (167f.).

BORG, Urt. v. 25.10.1943 — I11 58/43, DR 1944, 287.

31 Eingehend Kleindiek, Deliktshaftung, S. 341 ff.; Reuber, Haftungsrechtliche Gleichbe-
handlung, S. 321 ff.; anschaulich Staudinger/Weick, 2005, § 31 Rn. 24 ff.; umfassend Marti-
nek, Repriasentantenhaftung, 1979 (zugl.: Berlin, Freie Univ., Diss., 1977/78).
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Der BGH fiihrt diese Rechtsprechung zur Rechtsfigur des Haftungsvertreters bis
heute fort."*? Er legt das Merkmal des verfassungsmiBig berufenen Vertreters
mittlerweile dergestalt aus, dass es ausreichend sein soll, dass der betreffenden
Person ,,durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, we-
sensgeméifBe Funktionen der juristischen Person zur selbststindigen, eigenverant-
wortlichen Erfiillung zugewiesen sind* und sie den Zurechnungsadressaten dadurch
reprisentieren kann.'*

Dem Ergebnis dieser Rechtsprechung, ndmlich dass der Verein fiir das Verhalten
seiner leitenden Mitarbeiter (Reprisentanten) nach § 31 BGB einstehen soll, un-
abhingig davon, ob sie formal zu besonderen Vertretern gemifl § 30 BGB bestellt
worden sind und iiber Vertretungsmacht verfiigen, pflichtet die heutige Literatur
nahezu einhellig bei."** Sie kritisiert jedoch zu Recht die Methodik der Rechtspre-
chung. Von einer ,,erweiternden Auslegung* des Merkmals des verfassungsméaBig
berufenen Vertreters kann ndmlich keine Rede mehr sein, denn hier sind die Grenzen
des Wortlauts bereits weit iiberschritten.'® Dies ist vor allem dort der Fall, wo das
Merkmal ,,verfassungsmiflig™ in der Weise ausgelegt wird, dass die Person nicht
mehr kraft Satzung berufen sein muss, sondern man eine ,,allgemeine Betriebsre-
gelung und Handhabung* ausreichen lédsst. An dieser Stelle wird das Merkmal des
verfassungsmifig berufenen Vertreters nicht mehr ausgelegt. Richtigerweise tritt das
Schrifttum daher dafiir ein, den Wortlaut unverandert zu lassen und stattdessen § 31
BGB analog auf alle Repriisentanten anzuwenden.'*®

132 BGH, Urt. v. 27.04.1962 — VI ZR 210/61, VersR 1962, 664 (665); Urt. v. 31.10.1967 —
VII ZR 82/65, BGHZ 49, 19; Urt. v. 12.07.1977 — VI ZR 159/75, NJW 1977, 2259 (2260);
Urt. v. 13.01.1987 — VI ZR 303/85, NJW 1987, 1193.

133 BGH, Urt. v. 15.01.1985 — VI ZR 8/83, NJW-RR 1986, 281 (282); Urt. v. 05.03.1998 —
I ZR 183/96, NJW 1998, 1854 (1856); kritisch MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 31
Rn. 33 f., der zu Recht darauf hinweist, dass eine Regel fiir die Wahl zwischen der Rechtsfigur
des Haftungsvertreters und der Haftung wegen korperschaftlichen Organisationsmangels nicht
erkennbar ist.

13 Vgl. etwa Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 30f.; Martinek, Reprisen-
tantenhaftung, S. 196 ff.; Kleindiek, Deliktshaftung, S. 348 ff.; jurisPK-BGB/Otto, § 31 Rn. 20
(15.05.2023); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 31 Rn. 22; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 31 Rn. 15; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 31 Rn. 5; Soergel/Hadding, § 31 Rn. 10; Jauernig/
Mansel, § 31 Rn. 3; Griineberg/Ellenberger, § 31 Rn. 6.

133 Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 30; Martinek, Reprisentantenhaftung,
S. 152 1f.; Kleindiek, Deliktshaftung, S. 347 ff.; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 31 Rn. 15;
Staudinger/Schwennicke, 2023, § 31 Rn. 23; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 1 a.E.

1% MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., §31 Rn. 15; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 31
Rn. 23; Staudinger/Weick, 2005, § 31 Rn. 34 ff.; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 1 a.E.; Kleindiek,
Deliktshaftung, S.347ff.; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S.30; Matusche-
Beckmann, Organisationsverschulden, S. 139f.; Heiss, Entlastungsbeweis, S. 95; Schlecht-
riem, FS Heiermann 1995, S. 281 (287); Hassold, JuS 1982, 583 (587); Martinek, Reprisen-
tantenhaftung, S. 225 ff.: Gesamtanalogie der §§ 31 BGB, 2 RHaftpflG, 485 HGB, 3 Abs. 1
BinnSchiffG; gegen eine Analogie hingegen ausdriicklich RG, Urt. v. 12.01.1938 — VI 172/
37, JW 1938, 1652; ebenfalls gegen eine Analogie und stattdessen fiir eine teleologische
Reduktion des § 831 Abs. 1 S. 2 Schiirnbrand, Organschaft, S. 112 ff.; kritisch insgesamt ggii.
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(b) Haftung wegen korperschaftlichen Organisationsmangels

Um die haftungsrechtlichen Schwichen des § 831 BGB zu kompensieren, fiihrte
das RG neben der erweiternden Auslegung des Merkmals des verfassungsmiBig
berufenen Vertreters in § 31 BGB auflerdem eine Haftung der juristischen Person
wegen korperschaftlichen Organisationsmangels ein.'*’ Diese Rechtsprechung ging
iiber die bereits entwickelte Haftung der juristischen Person fiir betriebliche Orga-
nisationsmingel hinaus und begriindete einen eigenstindigen Haftungstatbestand.'*®
Uber den betrieblichen Organisationsmangel'® hinaus nahm das RG einen korper-
schaftlichen Organisationsmangel an, wenn die juristische Person iiber eine an sich
ausreichende innerbetriebliche Organisation zur Gefahrsteuerung verfiigt — sie also
ihre betriebliche Organisationspflicht erfiillt hat —, aber mit der Leitung der einzelnen
Organisationsbereiche keine besonderen Vertreter i.S.d. § 30 BGB, sondern ledig-
lich Verrichtungsgehilfen i.S.d. § 831 Abs. 1 BGB betraut hat. Im Falle der Schi-
digung eines Dritten durch den Gehilfen haftet die juristische Person folglich dafiir,
dass sie es versdumt hat, fiir den objektiv vom Leitungsorgan nicht iiberblickbaren
Tatigkeitsbereich ein besonderes Organ i.S.d. § 30 zu bestellen. Deswegen muss
sich die juristische Person so behandeln lassen, als wire der Gehilfe ein besonderer
Vertreter im Sinne von § 30, fiir den sie sich nicht geméf § 831 Abs. 1 S. 2 BGB

der Reprisentantenhaftung BeckOGK-BGB/Offenloch, § 31 Rn. 44.1 (15.03.2024), der sich
dafiir ausspricht, es fiir die einfachen Représentanten ohne Organstellung bei der Anwendung
der allgemeinen Zurechnungsvorschriften zu belassen.

137 RG, Urt. v. 09.03.1938 — VI 212/37, RGZ 157, 228 (235): ,.Diese Erwégung hat in der
Rechtsprechung dazu gefiihrt, sogar einen Organisationsmangel und ein Verschulden der
verfassungsmifligen Vertreter der juristischen Person als gegeben anzusehen, wenn nicht fiir
die Bestellung eines besonderen Vertreters im Sinne des § 30 BGB. gesorgt wird, sobald der
Vorstand nicht in der Lage ist, den Verpflichtungen zu geniigen, denen eine juristische Person
durch ihren Vorstand nicht wie eine andere Person nachkommen kann. Die Sachlage kann
dann je nach der Art des Geschiftskreises so sein, daf die juristische Person ihren Pflichten
nicht geniigt durch Bestellung geeigneter Personen, fiir die sie sich nach § 831 BGB. entlasten
kann. Die tatsdchlichen Umstinde des tédglichen Lebens, insbesondere des wirtschaftlichen
Verkehrs, konnen es vielmehr mit sich bringen, dal ein solcher Vertreter bestellt werden muf3,
fiir den eine Entlastung dem Dritten gegeniiber nicht moglich ist.”; in dieselbe Richtung
bereits ebenfalls Urt. v. 27.11.1916 — VI 275/16, RGZ 89, 136 (137 f.); hieran anschliefend
Urt. v. 12.10.1938 — VI 96/38, JW 1938, 3162 (3163); Urt. v. 14.03.1939 — I1I 128/37, RGZ
162, 129 (166); Urt. v. 17.01.1940 — 11 82/39, RGZ 163, 21 (30); Urt. v. 25.10.1943 — III 58/
43, DR 1944, 287.

¥ Die Begriffe des betrieblichen und korperschaftlichen Organisationsmangels gehen
zurlick auf Landwehr, AcP 164 (1964), 482 (498); zu den Unterschieden eingehend Martinek,
Reprisentantenhaftung, S. 160ff. (mit Synopse); Matusche-Beckmann, Organisationsver-
schulden, S. 15 ff., 133 {f.; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrankungen, S. 58 ff.; Achenbach,
in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 6 Rn. 241; instruktiv Hassold,
JuS 1982, 583 ff.; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 31 Rn. 32; siehe auch Soergel/Hadding,
§ 31 Rn. 19, der den Organisationsmangel im Ergebnis generell ablehnt.

13 Hierzu eingehend Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, S. 15ff.; siche
ebenfalls Martinek, Repréasentantenhaftung, S. 161 ff.; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrin-
kungen, S. 59; zu den deliktsrechtlichen Verkehrs- und Organisationspflichten im Konzern
ausfiihrlich Habersack/Zickgraf, ZHR 182 (2018), 252 ff.
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entlasten kann. Die juristische Person trifft also die rechtliche Pflicht, dem Gehilfen
eine Organstellung i. S. d. § 30 BGB zu verschaffen, so dass die juristische Person fiir
diesen ohne Entlastungsmoglichkeit haftet.

Das bedeutet, die juristische Person ist verpflichtet, den Gesamtbereich ihrer
Titigkeit so zu organisieren, dass fiir alle wichtigen Titigkeitsbereiche ein beson-
derer Vertreter bestellt ist.'** Damit fingierte das RG, dass auch ein verfassungsmiBig
berufener Vertreteri.S.d. §§ 31, 30 BGB in der Position der betreffenden Person den
Schaden verursacht hitte, weshalb diese Haftung mitunter auch als Fiktionshaftung
bezeichnet wird.'*' Auch diese Rechtsprechung zur Haftung wegen korperschaftli-
chen Organisationsmangels fiihrt der BGH bis heute fort.'*

(c) Folgen der haftungsrechtlichen Entwicklung
fiir die organisationsrechtliche Funktion

Die Entwicklung der Rechtsfigur des Haftungsvertreters und die Rechtsprechung
zur verschirften Haftung wegen Organisationmangels beeintrichtigte schlussend-
lich auch die organisationsrechtliche Funktion des § 30 BGB. Nach der Intention des
historischen Gesetzgebers dient § 30 BGB neben seiner haftungsrechtlichen Funk-
tion dazu, die Zuldssigkeit anderer verfassungsmifBiger Vertretungsorgane neben
dem Vorstand ausdriicklich anzuerkennen, um dem Verein eine umfassendere ver-
fassungsunmittelbare Handlungsorganisation zu ermdglichen (organisationsrecht-
liche Funktion).'** Durch § 30 BGB wird der Verein in die Lage versetzt, ein fa-
kultatives Organ mit organschaftlicher Vertretungsmacht zu errichten, die iiber das
Innenverhiltnis des Vereins hinaus wirkt und zur organschaftlichen Vertretung des
Vereins gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis (AuBenvertretung) berechtigt.'*
Besonders durch den Verzicht auf die satzungsmiBige Grundlage und die Vertre-
tungsmacht der Person hat jedoch der eigentliche Wortlaut des § 30 BGB fiir die

140 7Zum Ganzen ausfiihrlich Martinek, Reprisentantenhaftung, S. 160 ff.; Matusche-Beck-
mann, Organisationsverschulden, S. 133ff.; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen,
S. 591t.; Schiirnbrand, Organschaft, S. 114f.; Grunewald, ZHR 157 (1993), 451 (452f.);
Hassold, JuS 1982, 583 (586 ft.); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 31 Rn. 32 {f.; MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 31 Rn. 34.

' Diesen Begriff prigte RGRK-BGB/Steffen, § 31 Rn. 5. Er hat sich mittlerweile eta-
bliert, vgl. etwa Staudinger/Weick, 2005, § 31 Rn. 32; BeckOGK-BGB/Offenloch, § 31
Rn. 1251f. (15.03.2024); Jauernig/Mansel, § 31 Rn. 4; Neuefeind, JA 2019, 415 (418).

2 BGH, Urt. v. 10.05.1957 — I ZR 234/55, BGHZ 24, 200 (213); Urt. v. 19.05.1958 —
III ZR 211/56, BGHZ 27, 278; BGH, Urt. v. 05.03.1963 — VI ZR 55/62, BGHZ 39, 124
(129f1.); Urt. v. 08.12.1964 — VI ZR 201/63, NJW 1965, 685 (686); Urt. v. 08.07.1980 —
VIZR 158/78, NJW 1980, 2810 (2811); aus der untergerichtlichen Rspr. zuletzt LG Miinchen
II, Urt. v. 29.03.2019 — 13 O 5153/18, BeckRS 2019, 4491 Rn. 51; LG Wuppertal, Urt. v.
29.01.2020 — 17 O 49/19, BeckRS 2020, 1471 Rn. 37.

'3 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 1; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 7 (01.11.
2020).

'# Eingehend C.1.2.b).
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Anwendung des § 31 BGB zunehmend an Bedeutung verloren.'* Dies fiihrte jedoch
nicht dazu, dass bei der Anwendung des § 30 BGB in seiner organschaftlichen
Funktion, also im Falle der Errichtung verfassungsmafiger Vertretungsorgane neben
dem Vorstand, die nur aus haftungsrechtlichen Motiven bei § 31 BGB vorgenom-
menen Erweiterungen unberiicksichtigt blieben. Im Gegenteil, die haftungsrechtli-
che Entwicklung férbte stattdessen auf die organisationsrechtliche Funktion des § 30
BGB ab.

Beispielhaft zeigt sich dies eben einerseits daran, wenn es — unter Bezugnahme
auf die in der Rechtsprechung aus haftungsrechtlichen Motiven vorgenommenen
Erweiterungen — fiir die satzungsméBige Grundlage des besonderen Vertreters in § 30
BGB als ausreichend erachtet wird, wenn ,,durch die allgemeine Betriebsregelung
und Handhabung bedeutsame, wesensgemif3e Funktionen [...] zur selbststindigen,
eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind.'*® Andererseits gibt der iiber-
wiegende Teil der Literatur dies eindeutig daran zu erkennen, wenn er unter Verweis
auf oben dargelegte Rechtsprechung die Auffassung vertritt, dass der besondere
Vertreter i.S.d. § 30 BGB nicht zwingend organschaftliche Vertretungsmacht ver-
fiigen miisse.'*’

145 Vgl. § 30 BGB: Durch die Satzung kann bestimmt werden, dass neben dem Vorstand fiir
gewisse Geschifte besondere Vertreter zu bestellen sind. Die Vertretungsmacht eines solchen
Vertreters erstreckt sich im Zweifel auf alle Rechtsgeschifte, die der ihm zugewiesene Ge-
schiftskreis gewohnlich mit sich bringt.

146 RGRK-BGB/Steffen, §30 Rn.4; Griineberg/Ellenberger, §30 Rn.4 (,,Vereinsge-
wohnheitsrecht”); zust. BeckOK BGB/Schdpflin, § 30 Rn. 8 (01.08.2024); a. A. ausdriicklich
Soergel/Hadding, § 30 Rn.5; Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 30 Rn.2 (09.2023);
MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 4; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 13; NK-
BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2; Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 15a; ebenso BAG,
Beschl. v. 05.05.1997 — 5 AZB 35/96, NJW 1997, 3261 (3262 unter II. 1. ¢)), welches bei der
Anwendung von § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG eine Betriebsiibung nicht ausreichen lésst, sondern
eine Satzungsvorschrift fordert; zust. LAG Hamm, Beschl. v. 05.03.2018 — 2 Ta 451/17,
BeckRS 2018, 3701 Rn. 27; offen gelassen BGH, Beschl. v. 25.10.1988 — KRB 3/88, juris
Rn. 11.

147 Enneccerus/Nipperdey, AT 1 2, § 109 1 2 (S. 656); RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 1;
Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9; MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 10; in der Folgeaufl.
MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 10; Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 3; Jauernig/
Mansel, § 30 Rn. 4; BeckOK BGB/Schaopflin, § 30 Rn. 7 (01.08.2024); Erman/H. P. Wester-
mann, 17. Aufl.,, §30 Rn.3 (09.2023); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner,
21. Aufl., Rn. 313; Stéber/Otto, Rn. 700; Waldner, in: MHdB GesR V, § 26 Rn. 11; Grambow,
Organe, Rn. 649; K. Schmidt, GesR, § 24 111 2 e) (S. 692f.): ,,.Der Begriff des ,Vertreters* ist
untechnisch gemeint.*; Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4
Rn. 1803; in diesem Sinne ebenso Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 15 ff.; a. A. aus-
driicklich Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 24; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30
Rn. 5; dazu noch eingehend unter C.II1.3.b).


http://www.duncker-humblot.de

104 C. Das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins

(2) Stellungnahme: Riickbesinnung auf die organisationsrechtliche Funktion
(,,enge Auslegung“)

Ein Teil der jiingeren Literatur plidiert dafiir, sich von der durch die haftungs-
rechtliche Entwicklung verdnderten Sichtweise fiir die Anwendung des § 30 BGB zu
16sen und stattdessen § 30 BGB wieder in seiner organisationsrechtlichen Funktion
zu begreifen, da man sich aus den haftungsrechtlichen Motiven bei der Anwendung
des § 31 BGB immer mehr vom eigentlichen Wortlaut des § 30 BGB und seiner
organisationsrechtlichen Funktion entfernt habe.'*®

Dem ist zuzustimmen. Die aus haftungsrechtlichen Motiven vorgenommenen
Erweiterungen durch die erweiternde Auslegung des § 31 BGB sowie die Haftung
wegen korperschaftlichen Organisationsmangels sind vor dem Hintergrund des
Anliegens, die Schwichen des Entlastungsbeweises gemif3 § 831 S. 2 BGB bei der
Haftung juristischer Personen auszugleichen, nachvollziehbar. Die erweiternde
Auslegung des § 31 BGB steht jedoch mit Blick auf die organisationsrechtliche
Funktion des § 30 BGB zum einen im Widerspruch zum verbandsrechtlichen Or-
ganbegriff. So ist die institutionelle Seite des Organbegriffs'*’ aufgeweicht, da die
Rechtsprechung eben gerade nicht mehr verlangt, dass die Person verfassungsmaifig,
also kraft Satzung berufen ist. Vielmehr lésst sie auch eine ,,allgemeine Betriebs-
regelung und Handhabung* ausreichen. Demzufolge muss die Person auch keine
origindren Befugnisse ausiiben, sondern sie kann diese auch nur von einer anderen
Person ableiten. Dieses Defizit auf der institutionellen Seite wirkt sich zugleich auf
die funktionelle Seite'™ aus. Indem eine statutarische Ermichtigung nicht mehr
gefordert wird, ist auf funktioneller Seite die Bindung der Person an den Zweck des
Vereins abgeschwicht, da nicht mehr die Vereinsverfassung, sondern nur das der
Titigkeit der Person zugrundeliegende schuldrechtliche Rechtsverhiltnis maf3geb-
lich sein kann. Im Gegensatz zu einem Organmitglied nach dem institutionell-
funktionellen Verstidndnis unterliegt die Person deshalb auch nicht zwingend den
besonderen Pflichten aus dem organschaftlichen Rechtsverhltnis'®' gegeniiber dem
Verein.'*?

Zum anderen kommt es fiir die Anwendung des § 31 BGB faktisch nicht mehr
auf die Tatbestandsvoraussetzungen des § 30 BGB an, da die Rechtsprechung den
Begriff des verfassungsmiBig berufenen Vertreters in § 31 BGB durch die ,.er-
weiternde Auslegung® einer eigenen Bedeutung (Stichwort: Haftungsvertreter)
zugefiihrt und § 31 BGB auf diese Weise von § 30 BGB losgelost hat.'> Dies zeigt

148 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 2; dhnlich Staudinger/Schwennicke, 2023,
§ 30 Rn. 2.

149 yg]. B.L1.a).
150 yg]. B.L1.b).

51 Im Detail zu diesen besonderen Pflichten aus dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis
spéter noch eingehend unter C.VIIL.1.a)bb)(2)(a).

132 Dies andeutend Schiirnbrand, Organschaft, S. 117.
153 In diesem Sinne ebenfalls MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 1.
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sich umso deutlicher darin, dass die Rechtsprechung neuerdings § 31 BGB zum
Teil anwendet, ohne auf die besonderen Vertreter i.S.d. § 30 BGB zu verweisen
oder diese gar zu erwihnen.'** Selbst in der jiingeren Rechtsprechung zur Haftung
wegen korperschaftlichen Organisationsmangels wird nicht mehr von der feh-
lenden Sorge fiir die Bestellung eines besonderen Vertreters i.S.d. § 30 BGB
gesprochen, sondern allein auf die mangelnde Bestellung eines verfassungsmafig
berufenen Vertreters abgestellt."”> Umgekehrt ist die Entkopplung daran zu er-
kennen, dass nur fiir die besonderen Vertreter i.S.d. § 30 BGB, aber gerade nicht
fiir die Haftungsvertreter eine Eintragungspflicht im Vereinsregister diskutiert
wird.'*® Die Haftung wegen korperschaftlichen Organisationsmangels begegnet
wiederum im Schrifttum richtigerweise grundlegenden, methodischen Beden-
ken.”” Von vornherein scheitert sie dort, wo — wie im Aktienrecht oder Genos-
senschaftsrecht — ein Befolgen der Organisationspflicht durch das im Gesetz
festgelegte Prinzip der Satzungsstrenge unméglich gemacht wird."”® Bei anderen
juristischen Personen wie dem Verein widerspricht sie der kraft Satzungsautono-
mie geltenden organisationsrechtlichen Ausgestaltungsfreiheit.'” AuBerdem birgt

15 ygl. BGH, Urt. v. 05.03. 1998 — III ZR 183/96, NJW 1998, 1854 (1856); Urt. v. 22.04.
1980 — VI ZR 121/78, NJW 1980, 1901 (1902); Utt. v. 06.03. 1972 — II ZR 100/69, NJW 1972,
1200 (1201).

'S BGH, Urt. v. 08.12.1964 — VI ZR 201/63, NJW 1965, 685 (686); andeutungsweise
BGH, Urt. v. 08.07.1980 — VI ZR 158/78, NJW 1980, 2810 (2811), der nur noch von einer
,,Organstellung i.S. von §§ 30, 31 BGB* spricht; ebenfalls eindeutig LG Miinchen II,
Urt. v. 29.03.2019 — 13 O 5153/18, BeckRS 2019, 4491 Rn. 51; LG Wuppertal, Urt. v. 29.01.
2020 — 17 O 49/19, BeckRS 2020, 1471 Rn. 37.

156 Vel. etwa BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 30f. (01.11.2020); BeckOK BGB/Schipf-
lin, § 30 Rn. 11 (01.08.2024) mit entspr. Nachw.; zur Eintragungspflicht noch ausfiihrlich
unter C.V.

157 Ausfiihrlich dazu Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, S. 137 ff.; Spindler,
Unternehmensorganisationspflichten, S. 603 ff.; Martinek, Reprasentantenhaftung, S. 176 ff.;
Reuber, Haftungsrechtliche Gleichbehandlung, S. 346 f.; Schiirnbrand, Organschaft, S. 114f.;
Landwehr, AcP 164 (1964), 482 (499 ff.); Steindorff, AcP 170 (1970), 93 (103 ff.); Hassold,
JuS 1982, 583 (586f.); Neumann-Duesberg, NJW 1966, 715f.; Nitschke, NJW 1969, 1737
(1741); Hauss, Reform des deutschen Haftungsrechts, S. 9; Neuner, AT, § 17 Rn. 73; Stau-
dinger/Schwennicke, 2023, § 31 Rn. 36 ff.; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 31 Rn. 34; einen
Organisationsmangel — unabhingig ob betrieblich oder korperschaftlich — generell ablehnend
Soergel/Hadding, § 30 Rn. 6, § 31 Rn. 15ff.

138 Schiirnbrand, Organschaft, S.115; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten,
S. 604; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 31 Rn. 34.

'3 Martinek, Reprisentantenhaftung, S. 176 ff.; Matusche-Beckmann, Organisationsver-
schulden, S. 138; Heiss, Entlastungsbeweis, S.92f.; Schiirnbrand, Organschaft, S. 114f.;
Schlechtriem, FS Heiermann 1995, S. 281 (287); Hassold, JuS 1982, 583 (586); Neumann-
Duesberg, NJW 1966, 715 f.; Nitschke, NJW 1969, 1737 (1741); Landwehr, AcP 164 (1964),
483 (512f1f.); BeckOGK-BGB/Kling, §30 Rn.35 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 31 Rn. 34; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 6, § 31 Rn. 17; Notz, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1794; a. A. RGRK-BGB/Steffen, § 31 Rn. 5;
Kleindiek, Deliktshaftung, S.326f.; wohl auch Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 30
Rn. 4 (09.2023).
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sie die Gefahr, die Zurechnungsnorm des § 31 BGB, die im Ausgangspunkt das
Vorliegen einer zum Schadensersatz verpflichtenden Handlung voraussetzt, zu
einem eigenstindigen Haftungstatbestand zu erheben, indem nur an eine Orga-
nisationspflicht angekniipft wird, die eigentlich die innere Ordnung betrifft.'
Ferner ist fraglich, wo die Haftung wegen korperschaftlichen Organisationsman-
gels ihren eigenstdndigen, sie rechtfertigenden Anwendungsbereich hat. Denn mit
der Haftung wegen betrieblichen Organisationsmangels und der erweiternden
Auslegung des § 31 BGB kann die Rechtsprechung den haftungsrechtlichen
Schwiichen des § 831 BGB in ausreichendem MaBe begegnen.'®' Wegen der me-
thodischen Vorzugswiirdigkeit spricht sich deshalb der iiberwiegende Teil des
Schrifttums zu Recht dafiir aus, die Lehre vom korperschaftlichen Organisati-
onsmangel aufzugeben und stattdessen die haftungsrechtlichen Liicken durch die
analoge Anwendung des § 31 BGB zu schlieBen.'®

Insgesamt sprechen deshalb die besseren Griinde dafiir, sich fiir die Auslegung
und Anwendung des § 30 BGB von der durch die haftungsrechtliche Entwicklung
veranderten Sichtweise zu 16sen und stattdessen § 30 BGB wieder verstirkt in seiner
organisationsrechtlichen Funktion zu begreifen. Es ist klar zwischen der Organ-
stellung (§ 30 BGB) und der Haftung des Vereins fiir das Verhalten des Reprisen-
tanten (analog § 31 BGB) zu unterscheiden. Aus diesem Grund sind die Vorschriften
iber die besonderen Vertreter gemidfl § 30 BGB ausschlieBlich aus ihrem ur-
spriinglichen Blickwinkel, ohne die nur aus haftungsrechtlichen Motiven vorge-
nommenen Erweiterungen und Anpassungen, auszulegen und dem weiteren Fort-
gang der Untersuchung des fakultativen Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgans
des Vereins zugrunde zu legen.

Deshalb stellt es keine hinreichende Grundlage fiir die Errichtung des besonderen
Vertreters als Organ dar, wenn durch regelmiBige Ubung oder eine allgemeine
Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, wesensgeméfBe Funktionen [...] zur
selbststindigen, eigenverantwortlichen Erfiillung zugewiesen® sind. Bei der Ubung

' Eingehend Martinek, Reprisentantenhaftung, S. 182 ff.; Matusche-Beckmann, Organi-
sationsverschulden, S. 138 f.

' MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 31 Rn. 34; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrin-
kungen, S. 60f.; siche ebenfalls Martinek, Reprasentantenhaftung, S. 160 ff.

12 Ebenso Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 60f.; Hassold, JuS 1982, 583
(587); Neuner, AT, § 17 Rn. 73; Flume, AT 12, § 11 IIT 2 (S. 387); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 31 Rn. 34; Jauernig/Mansel, § 31 Rn. 4; Schlechtriem, FS Heiermann 1995, S. 281
(287); Grunewald, ZHR 157 (1993), 451 (453): ,,extensive Auslegung des § 31 BGB*; Mar-
tinek, Reprisentantenhaftung, S. 225 ff.: Gesamtanalogie der §§ 31 BGB, 2 RHaftpflG, 485
HGB, 3 Abs. 1 BinnSchiffG; demgegeniiber fiir eine Korrektur des § 831 Abs. 1 S.2 BGB
statt einer analogen Anwendung des § 31 BGB Schiirnbrand, Organschaft, S. 114 ff.; gegen
eine Aufgabe des korperschaftlichen Organisationsmangels ausdriicklich BeckOGK-BGB/
Offenloch, § 31 Rn. 130.1 (15.03.2024), nach dessen zugrunde gelegten Verstiandnis die Lehre
vom Organisationsmangel wegen verbleibender Anwendungsfille nicht als tiberfliissig, son-
dern nur subsididr zur erweiternden Auslegung einzuordnen ist; ebenso gegen die Aufgabe
Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 291.


http://www.duncker-humblot.de

II. Errichtung des Organs und Bestellung/Abberufung des Organmitglieds 107

kommt ferner hinzu, dass sie als nachtrigliche Satzungsidnderung bzw. -erweiterung
am Eintragungserfordernis des § 71 BGB scheitert.'™® Gegen eine Ubung als
Grundlage spricht zudem, dass der Verein die bewusste Entscheidung haben muss,
seine organschaftliche Handlungsorganisation im AuBenverhiltnis zu verdndern
bzw. zu erweitern.'™* Dies folgt bereits aus seiner Vereinsautonomie. Eine Be-
triebsregelung betrifft auBerdem ohnehin nicht die in der Verfassung festgelegte
Organisation des Vereins, sondern nur das Verhéltnis des Vereins zu seinen Ar-
beitnehmern.'®

b) Anforderungen fiir die Festlegung des Organs
und des Geschdiftskreises in der Satzung

aa) Allgemein

In der Satzung muss der besondere Vertreter als Organ weder als besonderer
Vertreter noch als Organ des Vereins ausdriicklich bezeichnet werden.'*® Auch bedarf
es keiner einzelnen Vorschrift, in welcher er als Organ ausdriicklich errichtet wird,
selbst wenn dies unter dem Gesichtspunkt der Klarheit und Eindeutigkeit der Satzung
wiinschenswert und zu empfehlen ist. Ausschlaggebend ist vielmehr, ob sich nach
Auslegung der Gesamtheit der Satzungsvorschriften, die das Organ und den Ge-
schéftskreis regeln, ergibt, dass der besondere Vertreter als Organ errichtet werden
soll.'”’

Fiir ein fakultatives Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins auf der
Grundlage des § 30 BGB konnte eine entsprechende Klausel in der Vereinssatzung
demgemil} wie folgt lauten:

163 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 5; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 4; NK-BGB/
Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2; a.A. Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 4 (,,Vereinsgewohnheits-
recht®); zust. BeckOK BGB/Schopflin, § 30 Rn. 4 (01.08.2024).

164 NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2.
165 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 5; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 4.

1% BGH, Beschl. v. 25.10.1988 — KRB 3/88, juris Rn. 10; BayObLG, Beschl. v. 11.03.
1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 26; LG Chemnitz, Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00,
juris Rn. 29; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 10; Soergel/Hadding, § 30 Rn.5;
Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1792; Brouwer,
NZG 2017, 481 (484); verallgemeinernd fiir fakultative Organe beim Verein zuletzt Leusch-
ner, NZG 2023, 256 (260): ,,Richtigerweise ist hiernach die Organstellung nicht Vorausset-
zung, sondern Folge der statutarischen Delegation: Werden Aufgaben der Geschiftsfiihrung in
der Satzung auf eine als ,Geschiftsfiihrung® oder wie auch immer bezeichnete Organisati-
onseinheit tibertragen, erlangt diese unabhingig davon, ob sie in der Satzung als Organ be-
zeichnet wird, Organstellung.*

'7 BGH, Beschl. v. 25.10.1988 — KRB 3/88, juris Rn. 10; KG, Beschl. v. 03.06.2019 —
22 W 71/18, BeckRS 2019, 61993 Rn. 6.
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Formulierungsvorschlag:
,.§ 10 Geschiftsfiihrer

(1) Durch Beschluss der Mitgliederversammlung ist fiir die Fiihrung der Geschifte im
Bereich der Mitgliederverwaltung neben dem Vorstand ein Geschéftsfiihrer'®® und ein
stellvertretender Geschiiftsfiihrer zu bestellen. Sie sind besondere Vertreter geméaf § 30
BGB und damit ein Organ des Vereins.

[...]*¢

bb) (Einfache) Bestellungserméichtigung

Es ist auch — wie z.B. in der Satzung des DBS'® geregelt — zulissig, dass dem
Vorstand oder einem anderen, fakultativen Organ eine Bestellung des Organmit-
glieds in der Satzung lediglich gestattet wird (Bestellungserméchtigung), also so-
wohl die Entscheidung dariiber, ob die Entwicklung der Vereinsangelegenheiten die
konkrete Bestellung des Organmitglieds erfordert, als auch dessen Bestellung und
Abberufung in ihr pflichtgemifes Ermessen legt, solange der Mitgliederversamm-
lung die Kompetenz verbleibt, dieses Recht durch Satzungsénderung zu entziehen.'”
Denn der Verein kann wegen seiner Vereinsautonomie frei dariiber entscheiden, ob
und unter welchen Voraussetzungen er die Bestellung eines besonderen Vertreters fiir
erforderlich hilt."”" Deshalb ist diese inhaltliche Ausgestaltung von der Vereins-
autonomie gedeckt.'”

Fiir eine derartige Bestellungserméchtigung konnte die Klausel in der Vereins-
satzung beispielhaft wie folgt formuliert sein:

'® Diese Bezeichnung ist beispielhaft, das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertre-
tungsorgan konnte auch Prisidium, Geschiftsstelle o. 4. genannt werden. Um Verwechslungen
und Unklarheiten in der Praxis zu vermeiden, sollte dabei auf eine klar abgrenzbare Be-
zeichnung zum Vorstand geachtet werden. Kritisch ggii. den mitunter unklaren Bezeichnun-
gen in der Praxis und fiir die gebotene Klarheit in der Bezeichnung Oestreich, Rpfleger 2002,
67f.; ebenso Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 308a; Waldner,
in: MHdB GesR 'V, § 26 Rn. 6; diese Probleme waren bereits dem historischen BGB-Gesetz-
geber bekannt, vgl. Mugdan 1, S. 613.

' Vgl. § 12 Abs. 3 S. 1 DBS-Satzung.

17 BayObLG, Beschl. v. 23.12.1998 — 3Z BR 257/98, MittBayNot 1999, 305 unter 2. b)
(2); Gartner/Rawert, EWiR, § 30 BGB 1/01, 795 (796) in ihrer Anmerkung zu LG Chemnitz,
Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00, juris; Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 5; Stober/Otto,
Rn. 693; Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 16; Brouwer, in: Moosmayer/Losler, § 50
Rn. 54; ders., NZG 2017, 481 (484); kritisch MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 7 (Ge-
stattung reicht nicht aus).

"1 Soergel/Hadding, § 30 Rn.6; Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer,
Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1794; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 35 (01.11.2020).

12 Gérter/Rawert, EWIR, § 30 BGB 1/01, 795 (796) in ihrer Anmerkung zu LG Chem-
nitz, Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00, juris; Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 3.
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Formulierungsvorschlag:
,.§ 10 Geschiftsfiihrer

(1) Der Vorstand (alternativ: Der Beirat, der Aufsichtsrat oder dhnliches) kann fiir die
Fiihrung der Geschifte im Bereich der Mitgliederverwaltung einen Geschiftsfiihrer
und einen stellvertretenden Geschiftsfiithrer bestellen. Sie sind besondere Vertreter
gemil § 30 BGB und damit ein Organ des Vereins. Die Entscheidung iiber die Be-
stellung und Abberufung des Geschiftsfiihrers und des stellvertretenden Geschifts-
fiihrers liegt im freien Ermessen des Vorstands (alternativ: des Beirats, des Auf-
sichtsrats oder dhnliches).

[..]*

cc) Bestellungserméchtigung mit Konkretisierungskompetenz
fiir den Geschiftskreis

Den satzungsméBigen Anforderungen fiir die Festlegung der Vereinsinstitution
und des Geschiftskreises geniigt nach iiberwiegender Ansicht auch eine Satzungs-
regelung, die den Vorstand oder ein anderes Organ zur Bestellung des besonderen
Vertreters, also des Organmitglieds erméchtigt und ihm zugleich eine Kompetenz zur
Konkretisierung des Geschiftskreises des Organs erteilt (Bestellungsermichtigung
mit Konkretisierungskompetenz).'”

Dem ist in der vorgetragenen Begriindung teilweise zu widersprechen, aber im
Ergebnis zuzustimmen. Allein der pauschale Verweis auf das durch die Vereini-
gungsfreiheit gemédl Art. 9 Abs. 1 GG garantierte Selbstbestimmungsrecht des
Vereins tiber die eigene Organisation kann ohne nihere Rechtfertigung hierfiir nicht
herangezogen werden.'™ Eine reine praktische Erwigung ist, dass der Verein mit der
Mbglichkeit einer Satzungserméchtigung an Flexibilitdt gewinnt, um auf die aktu-
ellen oder kiinftigen Vereinssituationen einfacher reagieren zu kénnen.'” Gegen eine
Konkretisierungskompetenz bei der Bestellung des Organmitglieds und fiir das
Erfordernis der konkreten Festlegung des Geschiftskreises des besonderen Vertre-
ters als Organ bereits in der Satzung konnte zunichst der Gedanke eines ausrei-
chenden Verkehrsschutzes vorgebracht werden. Denn die Satzung ist stets in ihrer

'3 BayObLG, Beschl. v. 23.12.1998 — 3Z BR 257/98, MittBayNot 1999, 305 unter 2. b)
(3); BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn.36f. (01.11.2020); jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn.5
(07.10.2024); Gdirtner/Rawert, EWiR, § 30 BGB 1/01, 795 (796); Soergel/Hadding, § 30
Rn. 5; Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 3; noch iiber die Konkretisierungskompetenz hinaus
geht scheinbar Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 16 ff.: ,,Dazu muss bei Ausgestaltung
der Satzung weder ein bestimmter Geschiftskreis feststehen oder abzusehen sein, noch ist eine
zeitliche oder sachliche Begrenzung oder gar eine namentliche Festsetzung notig®; demge-
geniiber generell kritisch ggii. der Zulidssigkeit der Bestellungsermichtigung MiiKoBGB/Ar-
nold, 7. Aufl., § 30 Rn. 7.

174 So aber Giirtner/Rawert, EWiR, § 30 BGB 1/01, 795 (796); BeckOGK-BGB/Kling,
§ 30 Rn. 36.1 (01.11.2020); zur organisationsrechtlichen Selbstbestimmung kraft Satzungs-
autonomie bereits eingehend unter C.1.1.

175 So Brouwer, NZG 2017, 481 (484).
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jeweiligen Fassung zum Vereinsregister anzumelden (§§ 59 Abs. 2, 71 Abs. 1 BGB)
und kann dort jederzeit von den Dritten eingesehen werden (§ 79 Abs. 1 S. 1 BGB).
Dies gilt hingegen nicht fiir den Bestellungsbeschluss, der nur in gewissen Fillen
beim Vereinsregister einzureichen ist und dort eingesehen werden konnte. Das ist
zum Beispiel der Fall, wenn dem Organ in der Griindungssatzung die Zustdndigkeit
fiir die Bestellung der Vorstandsmitglieder iibertragen wurde. In diesem Fall ist der
Anmeldung des Vereins zur Eintragung in das Vereinsregister gemif3 § 59 Abs. 2
BGB auch die Urkunde iiber die Bestellung des Organmitglieds beizufiigen, um dem
Registergericht die Priifung der Vertretungsberechtigung des anmeldenden Vor-
stands zu ermdglichen.'’® Ferner miisste die Bestellungsurkunde beim Vereinsre-
gister zwingend vorgelegt werden, wenn der besondere Vertreter bei der Anmeldung
zum Vereinsregister mitzuwirken hat. Dies wire denkbar im Falle einer Gesamt-
vertretung des besonderen Vertreters mit einem Alleinvorstand'”’ oder wenn der
besondere Vertreter kraft des ihm zugewiesenen Aufgabenkreises in zuldssiger
Weise fiir die Vornahme von Anmeldungen zum Vereinsregister zustindig wire.'”®
Ein hinreichender Schutz des Rechtsverkehrs wire deshalb bei einer Konkretisie-
rungskompetenz nur sichergestellt, wenn man von einer allgemeinen Eintragungs-
pflicht des besonderen Vertreters als Organ, der jeweiligen Organmitglieder und
insbesondere des zur Vertretung berechtigenden Geschiftskreises in das Vereins-
register entsprechend den §§ 64, 67 BGB ausgeht.'”

Selbst wenn man aber eine solche allgemeine Eintragungspflicht befiirwortet, was
dazu fiihrt, dass zumindest der Gedanke eines ausreichenden Verkehrsschutzes der
Konkretisierungskompetenz hinsichtlich des Geschiftskreises im Bestellungsakt
nicht mehr entgegengehalten werden konnte, reicht dies allein jedoch nicht aus, um
die Konkretisierungskompetenz als zuldssig anzuerkennen. Denn der hinreichende
Verkehrsschutz allein fiihrt letztendlich nicht bereits dazu, dass auf eine konkrete
Festlegung des Geschiftskreises in der Satzung verzichtet werden kann. Denn die
Errichtung des besonderen Vertreters als Organ ist eine ,,das Vereinsleben bestim-
mende Grundentscheidung® tiber die korperschaftliche Struktur des Vereins und die
Grundfragen der Organisation, die dem Satzungsvorbehalt unterliegt.'"® Dieser
Satzungsvorbehalt dient eben nicht in erster Linie dem Schutz des Rechtsverkehrs,
sondern dem Schutz der Vereinsminderheit und des einzelnen Vereinsmitglieds.'™'

Zu widersprechen ist daher der zu pauschalen Behauptung, es handele sich bei der
Festlegung des Geschiftskreises des besonderen Vertreters nicht um eine das Ver-

76 BayObLG, Beschl. v. 20.01. 1984 — BReg. 2 Z 4/84, BayObLGZ 1984, 1 (in diesem Fall
war ein ,,Kuratorium* fiir die Bestellung des Vorstands zustidndig).

77 Zur Zulissigkeit einer solchen Gesamtvertretung noch eingehend unter C.IV.3.

'8 Fiir eine Zulissigkeit jiingst KG, Beschl. v. 23.07.2020 — 22 W 1005/20, juris; aus-
fithrlich zum Geschiftskreis des besonderen Vertreters sogleich unter C.II1.2.

17 Dazu noch eingehend unter C.V.
180 Dazu bereits ausfiihrlich unter C.IL.5.a)bb).

18! MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 25 Rn. 19; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 25 Rn. 17;
Staudinger/Schwennicke, 2023, § 25 Rn. 14 ff. m.w.N.
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einsleben bestimmende Grundsatzentscheidung. Stattdessen betreffe die Festlegung
des Geschiftskreises nur eine nachgeordnete Organisationsfrage, die ihrer Bedeu-
tung nach hochstens einer Ressortaufteilung innerhalb des Vorstands gleichkomme,
welche ohne Zweifel aufgrund einer Satzungserméchtigung in einer Nebenordnung
des Vereins auBerhalb der Satzung festgelegt werden konne.'® Zunichst geht das
Gleichsetzen mit der Ressortaufteilung innerhalb des Vorstands in der Begriindung
fehl. Die Ressortaufteilung innerhalb des Vorstands lédsst die bestehende Hand-
lungsorganisation des Vereins im Auflenverhiltnis stets unverdndert und entfaltet nur
mittelbare Wirkung im AuBenverhiltnis iiber die personliche Haftung der Vor-
standsmitglieder gegeniiber Dritten.'®* Im Gegensatz dazu betrifft die Errichtung des
besonderen Vertreters als Organ mit organschaftlicher Vertretungsmacht, die auch
iiber das Innenverhéltnis hinaus zur Vertretung des Vereins gegeniiber Dritten im
AuBlenverhiltnis berechtigt, unmittelbar das AuBenverhiltnis, da der Verein seine
Handlungsorganisation im Rechtsverkehr veridndert. Indem der Gesetzgeber dem
Verein gemdl § 30 BGB ermdglicht, in der Satzung ein fakultatives Vertretungs-
organ zu errichten, durchbricht er den Grundsatz, wonach nur er allein die zustédn-
digen AuBenorgane der juristischen Person bestimmt.'® Besonders aus diesem
Grund ist die Errichtung des besonderen Vertreters als Organ namlich eine das
Vereinsleben bestimmende Grundentscheidung des Vereins, die dem Satzungsvor-
behalt unterliegt. Hierzu zdhlt im Ausgangspunkt auch die Regelung des Ge-
schéftskreises des besonderen Vertreters, weil hierdurch der Wirkungskreis des
Organs zu demjenigen der anderen Vereinsorgane abgegrenzt wird.'® Es bedarf
deshalb zumindest der allgemeinen Umschreibung des Geschiftskreises in der
Satzung.'®® Richtig ist nur, dass die konkrete Bestimmung dieses in der Satzung
umschriebenen Geschiftskreises nicht zu den das Vereinsleben bestimmenden
Grundentscheidungen gehort, die dem Satzungsvorbehalt unterliegen.

8250 BayObLG, Beschl. v. 23.12.1998 — 3Z BR 257/98, MittBayNot 1999, 305 unter
2.b) (3); zust. Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 3; Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9
Rn. 17; vgl. zur Ressortaufteilung innerhalb des Vorstands Markworth, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1226 ff.

83 Eingehend zur Ressortaufteilung und den haftungsrechtlichen Auswirkungen bei den
Vorstandsmitgliedern  Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S.177ff.; Heermann,
FS Rohricht 2005, S. 1191 ff.; ders., NJW 2016, 1687; vgl. auch Grunewald/Hennrichs, FS Hopt
2010, S. 91 (99 ff.); Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (39 ff.); Arnold, Non
Profit Law Yearbook 2009, 89 (96); Schiefsl/Kiipperfahrenberg, DStR 20006, 445 (446 ff.); Unger,
NJW 2009, 3269 (3271f.); Ehlers, NJW 2011, 2689 (2691 {t.); Cherkeh, npoR 2014, 101
(1051t.); Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (221.); Leuering/Kef3ler, NJW-Spezial 2017, 335
(336); Schockenhoff, NZG 2019, 281; Schmittlein, Verbands-Compliance, S. 94.

184 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 2; dazu bereits ausfiihrlich unter C.1.1.c) und
C.1.2.b).

185 Zum Geschiiftskreis des besonderen Vertreters in Abgrenzung zu der Zustindigkeit des
Vorstands spiter eingehend unter C.II1.2.b).

'8 So zutreffend BeckOK BGB/Schapflin, § 30 Rn. 6 (01.08.2024); Notz, in: Reichert/
Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1804; a. A. ausdriicklich Baumann,
in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 17.
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Entscheidend dafiir, dass es zulidssig ist, den Vorstand oder ein anderes fakulta-
tives Organ zur Bestellung des besonderen Vertreters als Organmitglied mit der
Befugnis zur Konkretisierung des Geschiftskreises zu erméchtigen, sind vielmehr
zwei Punkte. Erstens, die bloBe Konkretisierung eines in der Satzung geregelten
Wirkungskreises eines Vereinsorgans unterliegt nicht dem Satzungsvorbehalt,
weshalb eine solche Konkretisierung auBerhalb der Satzung in einer Nebenordnung
oder in einem Beschluss des fiir die Bestellung zustédndigen Organs nicht gegen den
Satzungsvorbehalt verstoBt.'®” Zweitens, bis zur Bestellung des Organmitglieds
entfaltet die Satzungsregelung an sich noch keine Auswirkung und deshalb treten bis
zum Zeitpunkt der Bestellung keine tatsédchlichen Unklarheiten hinsichtlich der
Vertretung des Vereins auf, durch die Interessen des Rechtsverkehrs bereits konkret
gefihrdet werden konnten.'® Der konkrete Geschiiftskreis ist deshalb bei der Be-
stellungsermichtigung mit Konkretisierungskompetenz im Zweifelsfall durch
Auslegung der Gesamtheit der Satzungsvorschriften und Nebenordnungen, die die
Vereinsinstitution und den Geschiftskreis regeln, sowie des Bestellungsaktes zu
ermitteln.'® Zutreffend ist, dass es im Falle der Ermichtigung mit Konkretisie-
rungskompetenz nicht zwingend einer satzungsmifigen Festlegung des Umfangs
der mit den iibertragenen Aufgaben verbundenen organschaftlichen Vertretungs-
macht bedarf, weil dieser sich im Zweifel aus § 30 S. 2 BGB ergibt.'

Fiir eine derartige Bestellungsermichtigung (mit Konkretisierungskompetenz)
konnte die Klausel in der Vereinssatzung beispielhaft wie folgt formuliert sein:

Formulierungsvorschlag:
,.§ 10 Geschiftsfiihrer

(1) Der Vorstand (alternativ: Der Beirat, der Aufsichtsrat oder dhnliches) kann fiir die
Fiihrung der Geschifte im Bereich der Mitgliederverwaltung einen Geschiftsfiihrer
und einen stellvertretenden Geschiftsfiithrer bestellen. Sie sind besondere Vertreter
gemil § 30 BGB und damit ein Organ des Vereins. Die Entscheidung iiber die Be-
stellung und Abberufung des Geschiftsfiihrers und des stellvertretenden Geschifts-
fiihrers liegt im freien Ermessen des Vorstands (alternativ: des Beirats, des Auf-
sichtsrats oder dhnliches). Sie erledigen ihre Aufgaben gemifl einer vom Vorstand
(alternativ: Beirat, Aufsichtsrat oder dhnliches) festzulegenden Geschiftsordnung.

[...]*¢

187 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 25 Rn. 27; RGRK-BGB/Steffen, § 25 Rn. 4; Soergel/
Hadding, § 25 Rn. 8; Reuter, ZHR 148 (1984), 523 (531). Eine solche Konkretisierung des
Geschiftskreises durch eine Nebenordnung ist etwa beim HFV anzutreffen (vgl. § 24 Ziff. 7
S. 4 HFV-Satzung).

18 So zutreffend BayObLG, Beschl. v. 23.12.1998 — 3Z BR 257/98, MittBayNot 1999,
305 unter 2. b) (4).

18 Zur Bestimmtheit des Geschiftskreises spiter noch unter C.IT1.2.a).

' Gértner/Rawert, EWiR, § 30 BGB 1/01, 795 (796); zust. BeckOGK-BGB/Kling, § 30
Rn. 36 Fn. 102 (01.11.2020); wohl auch Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 40.
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dd) SatzungsmiBige Einrichtung oder satzungsmifiges Betidtigungsfeld
(mittelbare Ermichtigung)

Es ist umstritten, ob es fiir die Festlegung des besonderen Vertreters als Organ und
seines Geschiftskreises in der Satzung ausreichend ist, wenn ,,die Satzung nur eine
Einrichtung des Vereins oder ein abgegrenztes Betitigungsfeld vorsieht, die einen
Leiter mit Selbstindigkeit und Ausmaf} der Verantwortung dhnlich einem Vorstand
erforderlich machen wiirde und damit die Bestellung eines besonderen Vertreters in
gewisser Weise voraussetzt,“'*" oder ob eine ausdriickliche Ermichtigung in der
Satzung erforderlich ist."”” Denn der Verein hitte auch die Moglichkeit, fiir die
Einrichtung oder das Betitigungsfeld nur eine Person mit Selbsténdigkeit und
Verantwortung, die einem Vorstandsmitglied dhnlich ist, — beispielsweise in der
Position eines leitenden Angestellten i.S.d. § 5 Abs. 3 BetrVG ohne die Funktion
eines Organmitglieds — anzustellen und dieser Person durch den Vorstand eine
Vollmacht zur Vertretung des Vereins zu erteilen.'*

Die Abgrenzung gegeniiber leitenden Angestellten ohne eine Funktion als Or-
ganmitglied mit bloBer Vollmacht bereitet dabei mitunter Schwierigkeiten. Grund-
legender Unterschied ist der Grad der Eigenverantwortlichkeit bei der Erfiillung der
iibertragenen Aufgaben.'® Der besondere Vertreter als Organmitglied iibt die ver-
fassungsunmittelbaren Kompetenzen des Organs aus.'® Im Rahmen der Aufgaben,
welche dem Organ zugewiesenen sind, ist der besondere Vertreter prinzipiell ei-
genverantwortlich titig. Auch eine Weisungsgebundenheit des besonderen Vertreters
gegeniiber dem Vorstand schriinkt diese Selbstindigkeit nicht ein.'”® Im Gegensatz
dazu leitet der leitende Angestellte ohne Funktion als Organmitglied seine konkreten
Befugnisse nicht unmittelbar aus der Vereinsverfassung ab, denn sein Handeln wird
erst durch die vom Vorstand erteilte Vollmacht und dem dieser zugrunde liegenden
Rechtsverhiltnis legitimiert.'”

I So RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 4; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 5; Staudinger/Weick,
2005, § 30 Rn. 3; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2; Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 4;
Jauernig/Mansel, § 30 Rn.2; BeckOK BGB/Schapflin, § 30 Rn. 8 (01.08.2024); Erman/
H. P. Westermann, 17. Aufl., § 30 Rn. 2 (09.2023); Varrentrapp, Der besondere Vertreter,
S. 14f.; Riocken, MDR 2020, 1221 (1222).

2 Tn diesem Sinne MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 4; Baumann, in: Baumann/
Sikora, § 9 Rn. 15a; Burhoff, Rn. 772; kritisch Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/
Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1792; wohl jedenfalls zweifelnd BeckOGK-BGB/Kling,
§ 30 Rn. 33.1 (01.11.2020).

193 Zur Vollmachterteilung fiir den Verein durch den Vorstand etwa Soergel/Hadding,
§ 26 Rn. 19; Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiftbauer, Absch.2 Kap. 4
Rn. 1557.

19 S0 zutreffend NupBbaum, Geschiiftsleiterbinnenhaftung, S. 172.

1% Dazu noch eingehend unter C.ITL.1.

1% Dazu sogleich eingehend unter C.IIL1.c).

197 Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 8; Brouwer, NZG 2017, 481 (483); Nufibaum,
Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 172.
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Insofern ist eine differenzierende Ansicht dahingehend geboten, dass auch eine
mittelbare Erméchtigung ausreichend sein kann, indem in der Satzung eine be-
stimmte Einrichtung vorgesehen ist, die zwangsldufig die Errichtung eines beson-
deren Vertreters als Organ voraussetzt. Dies gilt allerdings nur, wenn die Satzung'®
zumindest ausdriicklich eine Vertretungsmacht fiir die Einrichtung regelt, da der
besondere Vertreter seine organschaftliche Vertretungsmacht — im Gegensatz zum
leitenden Angestellten ohne eine Funktion als Organmitglied mit bloBer Vollmacht —
eben unmittelbar aus der Satzung des Vereins ableitet. Ist die organschaftliche
Vertretungsmacht in den Fiéllen der mittelbaren Erméchtigung nicht ausdriicklich
geregelt, kann auch nicht auf die Zweifelsregelung in § 30 S. 2 BGB verwiesen
werden, weil sie nur den Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht betrifft,
aber eben nicht liber den fehlenden Bestand der organschaftlichen Vertretungsmacht
hinweghilft.'”

6. Grundlage fiir die Bestellung und Abberufung
des Organmitglieds

a) Bestellungs- und Abberufungsakt und Zustindigkeit
fiir die Bestellung und Abberufung

Auf dieser zuvor niher erorterten satzungsmaifigen Grundlage kann die natiirliche
oder juristische Person durch den Bestellungsakt in die Stellung des besonderen
Vertreters als Organmitglied, also die Organmitgliedschaft berufen werden. Die
Person kann entweder direkt in der Satzung selbst bestimmt oder durch den Be-
stellungsakt des zustdndigen Organs berufen werden. Wer fiir die Bestellung des
Organmitglieds zustindig ist, bestimmt sich in erster Linie nach der Satzung.*® Die
Satzung kann die Mitgliederversammlung, den Vorstand oder ein anderes, fakulta-
tives Organ (etwa einen Aufsichtsrat, Beirat oder dhnliches) als Bestellungsorgan
bestimmen.”' Diese Bestellungszustindigkeit umfasst dann auch die Kompetenz das
Verfahren zur Bestellung festzulegen, sofern die Satzung dies nicht regelt.””> Ebenso
ist die Ubertragung der Bestellungszustindigkeit auf ein Vereinsmitglied als Son-
derrecht i.S.d. § 35 BGB oder auf einen Dritten, die Bestellung im Wege der Ko-
optation, d.h. die Selbstergiinzung des Organs fiir den Fall des Ausscheidens eines
Organmitglieds, oder die Bestellung des Nachfolgers durch das ausscheidende Or-

18 ygl. beispielhaft § 24 Ziff. 7 HFV-Satzung.

19 Anders wohl LAG Hamm, Urt. v. 07.03.2013 — 8 Sa 1523/12, BeckRS 2013, 69377
(unter L. ¢) (3)); zur zwingenden organschaftlichen Vertretungsmacht des besonderen Vertre-
ters noch eingehend unter C.II1.3.b).

20 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 13.

2! BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 16 (01. 11.2020); zur Zulissigkeit der Ubertragung der
Bestellungskompetenz von der Mitgliederversammlung auf den Vorstand jiingst KG, Beschl.
v. 03.06.2019 — 22 W 71/18, BeckRS 2019, 61993 Rn. 6 m.w.N.

22 S0 jiingst ausdriicklich OLG Brandenburg, Beschl. v. 20.04.2022 — 7 W 44/22, Beck-
RS 2022, 8414.
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ganmitglied denkbar. Hier gelten fiir den besonderen Vertreter die verschiedenen
Bestellungsmoglichkeiten fiir Vorstandsmitglieder entsprechend.””

Dabei ist es — wie bereits erortert — ebenfalls zulédssig, dass dem Vorstand oder
einem anderen, fakultativen Organ die Bestellung lediglich gestattet wird (Bestel-
lungsermichtigung). Im Falle einer derartigen Bestellungsermichtigung kann
dem Vorstand oder dem anderen fiir die Bestellung zustéindigen Organ (Aufsichtsrat,
Beirat oder dhnliches) dariiber hinaus die Kompetenz zustehen, den Geschiftskreis
des besonderen Vertreters als Organ im Bestellungsakt zu konkretisieren (Bestel-
lungsermichtigung mit Konkretisierungskompetenz). Dies setzt allerdings voraus,
dass der Geschiftskreis des besonderen Vertreters zumindest in der Satzung allge-
mein umschrieben ist.2*

Enthilt die Satzung keine Bestimmungen iiber die Bestellung, wird die Person im
Zweifel durch Beschluss der Mitgliederversammlung analog § 27 Abs. 1 BGB be-
stellt, da die Vorschriften tiber die Bestellung der Vorstandsmitglieder entsprechend
anzuwenden sind.**

Das Organ, das zur Bestellung befugt ist, ist — vorbehaltlich abweichender Sat-
zungsbestimmung — auch fiir die Abberufung, d.h. den Widerruf der Bestellung
zustindig.”” Auch hierfiir ist daher im Zweifel die Mitgliederversammlung zu-
stindig. Fiir den Widerruf bedarf es, wie bei Vorstandsmitgliedern, grundsétzlich
keines wichtigen Grundes, sondern die Bestellung des Organmitglieds ist frei wi-
derruflich, es sei denn, die Satzung bestimmt ausdriicklich etwas anderes (§ 27
Abs. 2 BGB analog).”® Der Gegenansicht®®, die beim Fehlen einer ausdriicklichen
Satzungsregelung eine analoge Anwendung des § 27 Abs. 2 S. 1 BGB ablehnt und

23 7u den verschiedenen Bestellungsmoglichkeiten fiir Vorstandsmitglieder Staudinger/
Schwennicke, 2023, § 27 Rn. 6 m. w.N.; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 16 ff. (01.04.2024).

204 BayObLG, Beschl. v. 23.12.1998 — 3Z BR 257/98, MittBayNot 1999, 305 unter 2. b)
(2); Gartner/Rawert, EWIR, § 30 BGB 1/01, 795 (796) in ihrer Anmerkung zu LG Chemnitz,
Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00, juris; Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 5; Stober/Otto,
Rn. 693; Brouwer, NZG 2017, 481 (484); kritisch MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 7
(Gestattung reicht nicht aus); ausfiihrlich zur (einfachen) Bestellungserméchtigung bereits
zuvor unter C.I1.5.b)bb) mit Formulierungsvorschlag.

205 Dazu bereits unter C.IL5.b)cc).

26 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 13; BeckOK BGB/Schdpflin, § 30 Rn. 10 (01.08.2024);
MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 8; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 4; Notz, in:
Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1798; Neudert/Waldner, in:
Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 25;
Burhoff, ZAP 2023, 887 (895); Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 37; so auch Bau-
mann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 22, der sich allerdings wiederum unter Rn. 78 zu seiner
zuvor geduBerten Ansicht in Widerspruch setzt, wenn er dort behauptet, die Vorschriften tiber
den Vorstand seien auf den besonderen Vertreter nicht anwendbar.

27 BGH, Urt. v. 06.02.1984 — I ZR 119/83, BGHZ 90, 92 (95); Soergel/Hadding, § 27
Rn. 17; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 24 (jeweils zum Vorstandsmitglied).

2% Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1812.
2 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 18£. (01.11.2020).
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stattdessen beim besonderen Vertreter die Abberufung aus wichtigem Grund analog
§ 27 Abs. 2 S. 2 BGB zum Regelfall erklidren will, ist nicht zu folgen. Sie begriindet
dies damit, dass fiir den Widerruf der Bestellung des Organmitglieds beim beson-
deren Vertreter keine § 27 Abs. 2 S. 1 BGB entsprechende Regelung im Gesetz
existiere. AuBBerdem sei der besondere Vertreter kein ,,Minus®, sondern ein ,,Aliud*
zum Vorstand, weshalb sich eine Analogie zu § 27 Abs. 2 S. 1 BGB nicht aufdringe.
Ferner existiere fiir den besonderen Vertreter kein eindeutig skizzierter ,,Phianotyp*
und aufgrund der vielen unterschiedlichen Moglichkeiten fiir die Ausgestaltung des
Aufgabenbereichs konne eine freie Widerruflichkeit der Bestellung im Einzelfall zu
sachwidrigen Ergebnissen fiihren. Des Weiteren werde auch eine analoge Anwen-
dung des § 29 BGB iiberwiegend und zu Recht abgelehnt.

Diese Argumente konnen jedoch nicht tiberzeugen. Schon die Behauptung, dass
sich eine Analogie zu § 27 Abs. 2 S. 1 BGB nicht aufdringe, weil der besondere
Vertreter kein ,,Minus*, sondern ein ,,Aliud*“ zum Vorstand sei, ist unzutreffend. Ob
der besondere Vertreter funktional eher als ,,Minus‘ oder als ,,Aliud* zum Vorstand
begriffen werden kann, hiangt — wie sich im Fortlauf der Untersuchung noch
mehrfach zeigen wird — maligeblich davon ab, wie sein Geschiftskreis, seine Be-
fugnisse innerhalb des Geschiftskreises und das Verhiltnis zum Vorstand ausge-
staltet sind. Je nach Ausgestaltung kann der besondere Vertreter durchaus eine
vorstandsihnliche Position einnehmen und deshalb funktional als ,,Minus* und nicht
als ,,Aliud“ zum Vorstand zu verstehen sein. Wegen seiner selbstidndigen, verfas-
sungsunmittelbaren und gerade nicht vom Vorstand abgeleitete Kompetenzen kann
er jedoch auch umgekehrt als ,,Aliud* verstanden werden, wenn er eine vorstands-
dhnliche Position einnimmt. Umgekehrt kdnnen der Aufgabenbereich, die Befug-
nisse und das Verhiltnis zum Vorstand auch so ausgestaltet sein, dass der besondere
Vertreter funktional dem Vorstand iiberhaupt nicht dhnelt, sondern sich als ,,Aliud*
darstellt. In diesen Fillen kann der besondere Vertreter aber wiederum auch als
,»Minus* verstanden werden, weil er ohnehin nur iiber einen gegeniiber dem Zu-
stindigkeitsbereich des Vorstands raumlich oder sachlich begrenzten Geschiftskreis
verfiigt.zm Ob er funktional eher als ,,Minus‘ oder ,,Aliud* zu verstehen ist, hingt also
auch mafgeblich davon ab, wie die Begriffe ,,Minus* und ,,Aliud“ in diesem Zu-
sammenhang verstanden werden, wodurch schon erkennbar wird, dass die Einord-
nung in ,,Minus‘ oder ,,Aliud* nicht als Argument herangezogen werden kann. Das
Fehlen eines ,,Phénotyps* spricht ebenso weder gegen noch fiir eine freie Wider-
ruflichkeit des Organmitglieds, da man genauso gut umgekehrt behaupten konnte,
dass die Berufung des Organmitglieds beim besonderen Vertreter im Regelfall frei
widerruflich sein miisse, gerade weil aufgrund der im Einzelfall unterschiedlich
ausgestalteten Aufgaben kein einheitliches Erscheinungsbild existiert. Dies zeigt
jedoch, dass die freie Widerruflichkeit nicht mit dem Aufgabenbereich eines Organs
korreliert. Umso deutlicher wird dies mit einem vergleichenden Blick zur AG und
eG. Obwohl die Vorstinde dort grundlegend die gleiche Aufgabe — die Fiihrung der

219 Zum moglichen Umfang des Geschiftskreises im Verhiltnis zum Vorstand noch ein-
gehend unter C.IIL.2.b).
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Geschifte und die Vertretung der juristischen Person — haben, ist fiir die Vor-
standsmitglieder der AG die Abberufung aus wichtigem Grund gesetzlich zwingend
geregelt (§ 84 Abs. 4 S. 1 AktG), wohingegen fiir die Vorstandsmitglieder der eG die
freie Widerruflichkeit gesetzlich zwingend vorgeschrieben ist (§ 24 Abs.3 S.2
GenG). Dieser Befund wird durch den vergleichenden Blick ins Stiftungsrecht un-
termauert, da dort — anders als im Vereinsrecht — die freie Widerruflichkeit des
Vorstands wiederum abgelehnt wird.?"' Die ebenfalls vorgebrachten sachwidrigen
Ergebnisse im Einzelfall vermogen demgegeniiber schon deshalb nicht zu iiber-
zeugen, da sie nur pauschal behauptetet werden und schon gar nicht ndher ausgefiihrt
wird, wie diese sachwidrigen Ergebnisse iiberhaupt aussehen sollen und worin ihre
Sachwidrigkeit liegen soll. Auch der erginzende Verweis darauf, dass die gericht-
liche Notbestellung des besonderen Vertreters als Organmitglied analog § 29 BGB
von einem Teil des Schrifttums abgelehnt wird, {iberzeugt nicht. Denn zum einen
begriinden die Stimmen, die eine analoge Anwendung des § 29 BGB ablehnen, dies
vordergriindig damit, dass es an der Dringlichkeit i.S.d. § 29 BGB fehle, und zum
anderen kommt eine gerichtliche Notbestellung des besonderen Vertreters analog
§ 29 BGB in bestimmten Fillen durchaus in Betracht.?'? Zutreffend ist, dass der
Gesetzgeber keine dem § 27 Abs. 2 S. 1 BGB entsprechende Regelung fiir den be-
sonderen Vertreter normiert hat. Mit einem Blick in die Gesetzesmaterialien spricht
dies jedoch nicht gegen eine freie Widerruflichkeit der Berufung des Organmitglieds
beim besonderen Vertreter. Denn gemifl den Protokollen der Zweiten Kommission
zu § 30 BGB in seiner heutigen Fassung sollen — neben § 31 BGB — gerade auch die
allgemeinen Vorschriften iiber den Vorstand auf den besonderen Vertreter Anwen-
dung finden.*"

b) Person des besonderen Vertreters
aa) Allgemeine Anforderungen

Fiir die Person des besonderen Vertreters gelten, sofern die Satzung keine ab-
weichenden Bestimmungen trifft, keine besonderen Anforderungen.”'* Auch eine
juristische Person oder sonstige rechtsfiahige Personengemeinschaft kann Organ-
mitglied sein.*’® In diesem Fall wird die Organmitgliedschaft durch das Vertre-
tungsorgan ausgeiibt. Wegen der Zuldssigkeit der Fremdorganschaft beim Verein

211 BeckOGK-BGB/Jakob/Picht, § 86 Rn. 14 (01.02.2021); MiiKoBGB/Weitemeyer,
9. Aufl., § 86 Rn. 14; Staudinger/Hiittemann/Rawert, 2017, § 86 Rn. 9; Burgard, § 81 Rn. 88.

212 Dazu noch ausfiihrlich sogleich unter C.IL7.b).
M3 Vgl. Mugdan1, S. 618.
24 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 10.

215 Zur Zulassigkeit der juristischen Person als Organmitglied beim Verein allgemein be-
reits unter B.1.2.b); speziell fiir eine Zuldssigkeit beim besonderen Vertreter auch Baumann,
in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 39.
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muss das Organmitglied nicht zwingend zugleich Vereinsmitglied sein, es sei denn,
die Satzung schreibt etwas anderes vor (vgl. etwa § 12 Abs. 7 ASB-Satzung).*'®

Fiir diesen Fall wire die Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.I1.5.b)aa)) in Abs. 1
beispielsweise wie folgt zu erginzen:

Formulierungsvorschlag:

(1) Durch Beschluss der Mitgliederversammlung sind neben dem Vorstand ein Ge-
schiftsfiihrer und ein stellvertretender Geschiftsfiihrer zu bestellen. Sie miissen Mit-
glieder des Vereins sein. [...]*

bb) Personalunion (Vorstandsmitglied und besonderer Vertreter)

In manchen Vereinssatzungen findet sich aulerdem eine Regelung, nach welcher
der besondere Vertreter zugleich Vorstandsmitglied ist bzw. zumindest in den Vor-
stand berufen werden kann. Obwohl dies eigentlich der Entlastung des Vorstands von
seiner Aufgabenwahrnehmung als Auspriagung der organisationsrechtlichen Funk-
tion des § 30 BGB*'” widerspricht, wird eine solche Regelung in der Praxis oftmals in
die Satzung aufgenommen, damit das Organmitglied fiir hervorzuhebende, lang-
jihrige Verdienste durch die Berufung in den Vorstand gewiirdigt werden kann.>'®
Aber auch der umgekehrte Fall, dass beispielsweise ein fiir den Personalbereich
berufenes Vorstandsmitglied dariiber hinaus die Leitung eines nicht in sein Ressort
fallendes Projekt iibernehmen soll und ihm hierfiir entsprechende Vertretungsmacht
als besonderer Vertreter erteilt wird, soll in der Praxis anzutreffen sein.?!* Nach
tiberwiegender Ansicht soll ein Vorstandsmitglied zugleich ein besonderer Vertreter
als Organmitglied sein kénnen (Personalunion).”® Von vornherein von dieser Per-
sonalunion zu unterscheiden ist die Zuweisung eines bestimmten Geschiftsbereichs
an ein einzelnes Vorstandsmitglied in der Satzung als Regelung iiber die Ge-

216 Allg. Meinung, vgl. etwa Soergel/Hadding, § 30 Rn. 8; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 10; BeckOK BGB/Schopflin, § 30 Rn. 10 (01.08.2024); BeckOGK-BGB/Kling,
§ 30 Rn. 51 (01.11.2020); jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 6 (07.10.2024); Knigge, in: Pischel/
Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 37.

27 Vgl. Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiff-
bauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1790; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters,
S. 18; Nuftbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 169f.; Brouwer, NZG 2017, 481 (484);
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285 ff.); hierzu auch noch ausfiihrlich im Rahmen der Eror-
terung des Geschiftskreises des besonderen Vertreters unter C.I11.2.b)aa)(4).

218 gl beispielhaft auch § 23 Abs. 1 S. 3 ff. VCI-Satzung, der zwar keine Berufung in den
gesetzlichen Vorstand i.S.d. § 26 BGB, aber zumindest in das Présidium vorsieht.

219 S0 jedenfalls Schwenn/Volquardsen, npoR 2024, 129 (130 Fn. 14).

20 OLG Hamburg, Beschl. v. 12.08.1903, OLGZ 8, 14; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 8;
MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6, 10; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 51 (01.11.
2020); BeckOK BGB/Schdpflin, § 30 Rn. 6 (01.08.2024); Markworth, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1556; Brouwer, NZG 2017, 481 (484f.); Var-
rentrapp, Der besondere Vertreter, S. 29 ff.; Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 33;
a. A. Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 6.
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schiftsfiihrungsbefugnis und die Gewihrung von Einzelvertretungsmacht fiir diesen
Bereich.??! Aber auch der tiberwiegenden Ansicht, die eine Personalunion fiir zu-
lassig halt, ist nicht pauschal zu folgen. Es ist eine differenzierte Betrachtung er-
forderlich.

Dass es grundsitzlich zuldssig sein kann, mehrere Organmitgliedschaften in
Personalunion auszuiiben, kann im Ausgangspunkt aus der Vereinsautonomie ab-
geleitet werden.?? Speziell bei einer Personalunion von Vorstandsmitglied und be-
sonderem Vertreter stellt sich indes die Frage, ob das Organmitglied iiberhaupt iiber
zweierlei organschaftliche Vertretungsmacht fiir denselben Verein verfiigen kann.?**
Diese Frage erinnert in gewisser Hinsicht an die Diskussion dariiber, ob eine Person
fiir denselben Verband sowohl iiber organschaftliche als auch iiber gewillkiirte
Vertretungsmacht verfiigen kann.”** Es bestehen allerdings entscheidende Unter-
schiede, weshalb — anders als bei einer organschaftlichen und einer gewillkiirten
Vertretungsmacht — grundlegend von einer Zulédssigkeit zweierlei organschaftlicher
Vertretungsmacht einer Person fiir denselben Verein auszugehen ist. Denn zum einen
droht — anders als bei einer gewillkiirten Vertretungsmacht — keine Umgehung der
Zustandigkeit der Verfassung des Vereins fiir die Festlegung der organschaftlichen
Vertretungsmacht. Zum anderen bestehen auch nicht die Widerspriiche auf der Ebene
der Willensausiibung fiir den Verein (Eigen- vs. Fremdhandeln) und der Ebene der
Willensbildung (Eigener vs. fremder Wille). Denn es handelt sich nur um ein und
dieselbe Art der Vertretung, nimlich organschaftliche Vertretung. Einer Personal-
union von Vorstandsmitglied und besonderem Vertreter steht es dabei auch nicht
entgegen, wenn die Person ehrenamtlich als Vorstandsmitglied ohne Entgelt und
hauptamtlich gegen Vergiitung als besonderer Vertreter titig ist.””> Denn hierdurch
kommt es gerade nicht zu einer ,,Amterverschmelzung“ in der Person, sondern die
Person iibt ihre Tatigkeit auf der Grundlage zweier voneinander zu differenzierender
Organmitgliedschaften aus.”*® Auch droht durch die Personalunion von Vorstands-
mitglied und besonderem Vertreter keine Umgehung des Satzungsvorbehalts gemaf
§40S. 1 BGBi.V.m. § 27 Abs. 3 S. 2 BGB. Denn in § 27 Abs. 3 S. 2 BGB werden
nach dem Wortlaut ausdriicklich nur die Mitglieder des Vorstands genannt. § 27
Abs. 3 S. 2 BGB ist auch nicht auf die Mitglieder fakultativer Organe, insbesondere

2l Vgl. den Hinweis bei BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 51 Fn. 190 (01.11.2020) unter
Verweis auf BGH, Beschl. v. 19.09.1977 — 11 ZB 9/76, BGHZ 69, 250 (252f.): ,,hat mit der
Bestellung besonderer Vertreter nach § 30 BGB nichts zu tun; anders Staudinger/Schwenni-
cke, 2023, § 30 Rn. 6, der eine Personalunion von vornherein fiir unzuléssig erachtet und
hierin stattdessen stets eine Regelung der Geschiftsfithrungsbefugnis und ggf. Anordnung von
Einzelvertretungsmacht erblickt.

222 Brouwer, NZG 2017, 481 (484); zust. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6.

223 Der besondere Vertreter als Organ muss nimlich zwingend iiber organschaftliche Ver-
tretungsmacht verfiigen, dazu noch eingehend unter C.II1.3.b).

224 Ausfiihrlich dazu bereits unter B.I1.2.d).

225 Brouwer, NZG 2017, 481 (485); zust. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6; a. A.
in der Voraufl. Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 9.

226 Im Ausgangspunkt zutreffend Brouwer, NZG 2017, 481 (485).
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besondere Vertreter, analog anzuwenden, da keine planwidrige Regelungsliicke
gegeben ist. Dies zeigt zum einen die Gesetzesbegriindung zu § 27 Abs. 3 S. 2 BGB.
Hiernach sollte mit der ergéinzenden Aufnahme des Satz 2 klargestellt werden, dass
die Vorstandsmitglieder unentgeltlich titig sind, um den bis dato gefiihrten Streit
iiber die Unentgeltlichkeit ihrer Titigkeit zu beenden.””” Umso deutlicher wird dies
jedoch, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass in demselben Gesetzesvorhaben in
§ 31a BGB der Begriff ,,Vorstand“ durch die Begriffe ,,Organmitglieder” und ,,be-
sondere Vertreter ersetzt wurde, damit auch die Mitglieder anderer Vereinsorgane
und besondere Vertreter, in den Genuss der Haftungsprivilegierungen nach § 31a
BGB kommen koénnen.””® Dies lisst eindeutig erkennen, dass dem Gesetzgeber
bewusst war, dass auch Mitglieder fakultativer Organe, insbesondere besondere
Vertreter, entweder unentgeltlich oder gegen Vergiitung titig sind. Auf die Aufnahme
einer mit § 27 Abs. 3 S. 2 BGB vergleichbaren Bestimmung fiir besondere Vertreter,
welche die Unentgeltlichkeit ihrer Tétigkeit als Regelfall anordnet und unter Sat-
zungsvorbehalt stellt, ist jedoch verzichtet worden. Deshalb ist ein Teil des
Schrifttums auch zu Recht der Ansicht, dass der Satzungsvorbehalt gemil § 40 S. 1
BGB i.V.m. § 27 Abs. 3 S. 2 BGB nicht fiir die Mitglieder fakultativer Organe,
insbesondere besondere Vertreter gilt.”” Einen Satzungsvorbehalt konnte man al-
lenfalls noch daraus ableiten, dass man die jiingst mit dem Gesetz zur Vereinheit-
lichung des Stiftungsrechts und zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes vom
16.07.2021%*° mit Wirkung zum 01.07.2023 eingefiihrte Vorschrift des § 84a Abs. 1
S. 2 BGB analog auf den Verein anwendet. Unter Beriicksichtigung der vorherigen
Ausfiihrungen und mit Blick darauf, dass sich der Gesetzgeber — entgegen der Kritik
aus der Rechtswissenschaft™' und Praxis™? — dazu entschieden hat, die Regelungen
der §§ 84 bis 84d BGB nur in die Vorschriften des BGB zur Stiftung aufzunehmen,
statt die gesetzlichen Bestimmungen des Vereinsrechts entsprechend anzupassen
bzw. zu ergiinzen und die bisherige entsprechende Anwendung der Vorschriften des

27 BT-Drs. 17/11316, S. 16.
28 BT-Drs. 17/11316, S. 16.

29 Vgl. Brouwer, BB 2010, 865 (868f.); ders., NZG 2018, 481 (485); Staudinger/
Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 28; inzident MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6; a. A.
Stober/Otto, Rn. 695; Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4
Rn. 1800; Waldner, in: MHdB GesR V, § 26 Rn. 4; Hiittemann, DB 2009, 1205 (1206, 1207,
1209); differenzierend Schwenn/Volquardsen, npoR 2024, 129 (132), deren angelegter Mal3-
stab und Begriindung jedoch abzulehnen sind, da sich das herangezogene Urteil des OLG
Brandenburg v. 17.03.2022 — 10 U 16/21 mit einer ganz anderen Fragestellung, nimlich der
externen Delegation von Geschiftsfiihrungsaufgaben, auseinandersetzt.

Z0BGBI. 2021 1, 2947.

31'vgl. Amold, npoR 2021, 84 (85); ders., npoR 2017, 185 (189); vgl. auch Arnold/Burgard/
Droege/Hiittemann/Jakob/Leuschner/Rawert/Roth/Schauhoff/Segna/Weitemeyer, ~ Professoren-
entwurf zur Stiftungsrechtsreform 2020, Beilage zu ZIP 10/2020, ZIP 2020, S3 (S9).

32 Vgl. etwa die Stellungnahme des Deutschen Sparkassen- und Giroverbands zum Refe-
rentenentwurf, S.7, abrufbar unter https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.
de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf, zuletzt abgerufen
am 28.10.2024.


https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
https://www.law-school.de/fileadmin/content/law-school.de/de/units/inst_stiftungsrecht/pdf/DSGV-Stellungnahme_Stiftungsrecht.pdf,
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Vereinsrechts in § 86 BGB fiir das Stiftungsrecht beizubehalten, lédsst sich eine
planwidrige Regelungsliicke an dieser Stelle nur schwerlich begriinden. Gegen die
drohende Umgehung des Satzungsvorbehalts durch eine Personalunion ldsst sich
ergidnzend noch argumentieren, dass die Vergiitung allein fiir die Tatigkeit der Person
als besonderer Vertreter gezahlt wiirde.”

Der Moglichkeit einer Personalunion von Vorstandsmitglied und besonderem
Vertreter kann jedoch eine grundlegende Erwigung entgegenstehen. Die Moglich-
keit einer Personalunion muss ndmlich in den Fillen ausgeschlossen sein, in denen
die Doppelmitgliedschaft als solche verhindert, dass das betroffene Mitglied eine den
Organen zugewiesene Aufgabe ordnungsgemif erfiillen kann.”** Das wire bei-
spielsweise dann der Fall, wenn die Kontrolle des Vorstands eine der Kernaufgaben
des besonderen Vertreters wire. Dies folgt aus dem Grundprinzip der Unverein-
barkeit von Geschiftsfiihrung und Geschiftsfithrungskontrolle, welches, auch wenn
es fiir den Verein nicht ausdriicklich im Gesetz Erwihnung findet,™ eine unge-
schriebene, zwingende Grenze der Vereinsautonomie darstellt.”*® Denn niemand
kann sich im Rechtssinne selbst kontrollieren.”” Diesem Grundgedanken zufolge ist
eine Personalunion von Vorstandsmitglied und besonderem Vertreter jedoch in
umgekehrter Richtung grundsitzlich von vornherein ausgeschlossen, da den Vor-
stand im Rahmen des Erforderlichen und Zumutbaren die Pflicht trifft, das recht-
mifBige Verhalten der anderen Vereinsorgane zu iiberwachen (Legalititskontroll-
pflicht).”® Dies folgt aus der Compliance-Pflicht, welche ihn grundsitzlich trifft, es
sei denn, die Compliance-Pflicht ist durch die Satzung auf ein anderes Organ
iibertragen worden.”* Eine Personalunion von Vorstandmitglied und besonderem
Vertreter als solche wiirde daher verhindern, dass das betroffene Mitglied diese
Vorstandspflicht ordnungsgemif erfiillen kann, da es sich, wenn es zugleich be-
sonderer Vertreter wire, selbst kontrollieren miisste. Nur sofern ausnahmsweise
nicht der Vorstand, sondern ein anderes, von Vorstand und besonderem Vertreter
personenverschiedenes Organ, z. B. ein zusitzlicher Aufsichtsrat oder Beirat, fiir die
Compliance zustindig ist, steht die Compliance-Pflicht einer Personalunion nicht
entgegen.

23 S0 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6.
234 S0 auch MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6.
25 Vgl. demgegeniiber § 105 AktG, der dies ausdriicklich fiir die AG regelt.

236 Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 312; Brouwer, NZG
2017, 481 (484); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6.

27 Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 312.

28 Dazu bereits eingehend unter B.II.1.a)aa)(1).

29 Vgl. dazu bereits Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285); BeckOGK-BGB/Kling, § 30
Rn. 38 (01.11.2020); BeckOK BGB/Schopflin, § 30 Rn.6 (01.08.2024); Brouwer,
NZG 2017, 481 (487); ders., CCZ 2009, 161 (166f.); Jakob, in: Jakob/Orth/Stopper, § 2
Rn. 955a; zur Moglichkeit die Compliance-Verantwortung weg vom Vorstand auf einen be-
sonderen Vertreter zu iibertragen spéter noch ausfiihrlich unter C.II1.5.b)bb)(3).
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Dariiber hinaus ist eine Personalunion allerdings in denjenigen Fillen ausge-
schlossen, in denen ihr haftungsrechtliche Erwédgungen entgegenstehen, weil sie zu
Unklarheiten und Unstimmigkeiten bei der Haftung fiihrt. Etwa wenn unklar ist, fiir
welches Organ die Person gehandelt hat und welcher HaftungsmalBstab fiir das
Handeln der Person gilt. Fiir den Vorstand und den besonderen Vertreter stellt sich
dieses Problem, wenn sich die Zustdndigkeitsbereiche der beiden Organe bei der
ausgefiihrten Tétigkeit iiberschneiden. Wenn dies nicht der Fall ist, etwa weil der
besondere Vertreter in einem bestimmten Geschiftskreis ausschlieBlich zustindig
ist,** kann das Handeln der Person dem hierfiir zustindigen Organ zugeordnet
werden und der fiir die Organtitigkeit geltende Haftungsmalstab kommt zur An-
wendung. Uberschneiden sich aber die Zustindigkeitsbereiche der beiden Organe,
weil eine konkurrierende Zusténdigkeit zwischen dem Vorstand und dem besonderen
Vertreter besteht,>*! ist eine Personalunion ausgeschlossen, da in diesem Fall haf-
tungsrechtliche Unklarheiten und Unstimmigkeiten auftreten. Zunéchst stellt sich
hier das Problem eines unterschiedlichen Haftungsmalstabs, wenn beispielsweise
die Vorstandsmitglieder unentgeltlich titig sind oder fiir ihre Tétigkeit nur eine
Vergiitung erhalten, die 840 Euro jdhrlich nicht iibersteigt (§ 31a BGB), und im
Gegensatz dazu der besondere Vertreter gegen eine Vergiitung titig ist, die 840 Euro
jahrlich iibersteigt. Dieses Problem ldsst sich noch dadurch losen, dass auf das
Handeln der Person stets der strengere Haftungsmafstab angewendet wird, so dass
die Person sich nicht auf das Ehrenamtsprivileg gemill § 31a BGB berufen kann.
Nichtsdestotrotz kann unter Umsténden nicht feststellbar sein, fiir welches Organ die
Person in diesem Fall handelt. Setzen sich die Organe aber aus mehreren Organ-
mitgliedern zusammen, hat die Frage, fiir welches Organ die Person handelt, nicht
nur Auswirkungen auf die Haftung der Person des Handelnden selbst, sondern auch
auf die Haftung der anderen Organmitglieder. Denn bei einem mehrgliedrigen Organ
hat jedes Organmitglied grundsitzlich die Pflicht alle Aufgaben des Organs zu er-
fiillen (Grundsatz der Gesamtverantwortung bei Kollegialorganen).?* Die Organ-
mitglieder haften fiir einen Schaden als Gesamtschuldner im Sinne des § 421 BGB.2*#
Ist nun aber unklar, fiir welches Organ die Person gehandelt hat, bleibt demzufolge
auch unklar, ob und wenn ja welche anderen Organmitglieder gemeinsam gesamt-
schuldnerisch haften.

Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass eine Personalunion von Vor-
standsmitglied und besonderem Vertreter nur dann ausnahmsweise zuléssig ist, wenn

20 7ur grundsitzlichen Moglichkeit einer ausschlieBlichen Zustindigkeit des besonderen
Vertreters noch eingehend unter C.III.1.b).

2! Zur konkurrierenden Zustindigkeit des besonderen Vertreters noch eingehend unter
C.II.1.a).

2 Rechtsformiibergreifend Hoffinann-Becking, ZGR 1998, 497 (507); speziell fiir den
Verein Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (40f.); grundlegend RG,
Urt. v. 03.02.1920 — II 272/19, RGZ 98, 98 (101) (fiir die Geschiftsfiihrer der GmbH).

*3 Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (42); speziell fiir den Vorstand
statt aller MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 83f.
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fiir die Compliance des Vereins nicht der Vorstand, sondern ein anderes, von Vorstand
und besonderem Vertreter personenverschiedenes Organ (zusétzlicher Aufsichtsrat,
Beirat oder #dhnliches) zustidndig ist und sich die Zustdndigkeitsbereiche des Vor-
stands und des besonderen Vertreters wegen einer ausschlieBlichen Zustiandigkeit des
besonderen Vertreters nicht iiberschneiden. Vor diesem Hintergrund ist auch die
Regelung des eingangs genannten Praxisbeispiels des VCI, nach welcher der
Hauptgeschiftsfiihrer aufgrund hervorragender Verdienste in das Présidium berufen
werden kann (vgl. § 23 Abs. 1 S. 3{f. VCI-Satzung), kritisch zu sehen.

c) Notbestellung

Es ist umstritten, ob eine gerichtliche Notbestellung fiir den besonderen Vertreter
als Organmitglied analog § 29 BGB in Betracht kommt. Ein Teil des Schrifttums
lehnt dies pauschal ab, da es beim Fehlen des Organmitglieds stets an dem fiir § 29
BGB erforderlichen ,,dringenden Fall“ mangele.*** Wenn das Organmitglied fehle,
komme keine gerichtliche Notbestellung in Frage, sondern miisse lediglich das fiir
die Bestellung des Organmitglieds zustindige Organ titig werden.” Ist fiir die
Bestellung des Organmitglieds nicht der Vorstand, sondern die Mitgliederver-
sammlung zustindig, fehle die Dringlichkeit, solange ein handlungsfahiger Vorstand
vorhanden sei, weil der Vorstand fiir die Einberufung der Mitgliederversammlung
sorgen konne, welche dann das Organmitglied bestellen konne.*®

Die Gegenansicht hdlt der pauschal ablehnenden Ansicht entgegen, dass es
durchaus Ausnahmefille geben konne, in denen eine Notbestellung eines besonderen
Vertreters analog § 29 denkbar sei.’*” Dies sei dann der Fall, wenn dem besonderen
Vertreter unter Einschrinkungen der Vertretungsmacht des Vorstands wichtige Ge-
schiftsbereiche zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung zugewiesen und die Ge-
schifte unaufschiebbar seien, also bis zur Mitgliederversammlung die Handlungs-
unfihigkeit des Vereins drohe.**

244 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 61 (01.11.2020); BeckOGK-BGB/Segna, § 29 Rn. 13
(01.04.2024); Staudinger/Schwennicke, 2023, §29 Rn. 11, § 30 Rn. 27; BeckOK BGB/
Schopflin, § 30 Rn. 10 (01.08.2024); Soergel/Hadding, § 29 Rn. 6, § 30 Rn. 8; RGRK-BGB/
Steffen, § 30 Rn. 1.

5 Soergel/Hadding, § 29 Rn. 6; BeckOGK-BGB/Segna, § 29 Rn. 13 (01.04.2024).

6 Staudinger/Schwennicke, 2023, §29 Rn. 11; BeckOGK-BGB/Kling, §30 Rn.61
(01.11.2020).

2T MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 9; so bereits in den Voraufl. MiiKoBGB/Ar-
nold, 7. Aufl., § 30 Rn. 13 und MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 13; ebenso Planck/
Knoke, § 30 Anm. 1; eingehend Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 93 f.; fiir den
besonderen Vertreter bei der Stiftung Ebersbach, S. 100.

8 Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 93 f.; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 9; so bereits in den Voraufl. MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 13 und Mii-
KoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 13; Planck/Knoke, § 30 Anm. 1; demgegeniiber daran
zweifelnd, ob sich solche Ausnahmefille iiberhaupt bilden lassen, Staudinger/Schwennicke,
2023, § 29 Rn. 11.
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Dieser Gegenansicht ist zuzustimmen. Ein dringender Fall i.S.d. § 29 BGB liegt
vor, wenn ohne die gerichtliche Bestellung dem Verein oder einem Dritten ein
Schaden drohen wiirde oder eine alsbald erforderliche Handlung nicht vorgenommen
werden konnte.”** Wenn der Verein sich durch eigene MaBinahmen helfen kann,
scheidet ein Notbestellung aus.”

Ein solcher Ausnahmefall liegt deshalb beispielsweise dann vor, wenn in der
Satzung fiir einen bestimmten Geschéftskreis, in dem zeitnah eine Handlung vor-
genommen werden miisste, eine Gesamtvertretung eines gesetzlichen Alleinvor-
stands mit dem besonderen Vertreter festgelegt ist,”>' zusitzlich dem besonderen
Vertreter als Organ zugleich die Zustdndigkeit fiir die Einberufung der Mitglieder-
versammlung iibertragen worden ist”? und auBerdem noch die Zustindigkeit fiir die
Bestellung des Organmitglieds nicht dem Vorstand oder einem anderen fakultativen
Organ zugewiesen, sondern bei der Mitgliederversammlung verblieben ist.”>* Wenn
das Organmitglied in diesem Beispielsfall infolge des Ablaufs seiner Amtszeit, der
Abwahl oder der Amtsniederlegung wegfiele, konnte man eine Notbestellung noch
ablehnen, indem man die Person — wie beim Vorstand — durch die Anwendung des
allgemeinen, aus § 121 Abs.2 S.2 AktG abzuleitenden Rechtsgedankens noch
unwiderlegbar dazu befugt ansidhe, die Mitgliederversammlung einzuberufen, so-
lange sie noch im Vereinsregister eingetragen ist.”** Folgte man dieser Ansicht,
konnte eine Mitgliederversammlung noch einberufen werden, womit der Gefahr,
dass die alsbald erforderliche Handlung ohne die gerichtliche Notbestellung nicht
vorgenommen werden konnte, noch begegnet werden konnte. Es wiirde somit die
Dringlichkeit fehlen. Die Annahme einer fortbestehenden Einberufungsbefugnis bis
zur endgiiltigen Loschung des Organmitglieds aus dem Vereinsregister kann aber

2 BeckOGK-BGB/Segna, § 29 Rn. 18 (01.04.2024), mit den entspr. Nachw. in Fn. 68.
20 KG, Beschl. v. 20.05.2020 — 22 W 7/20, NVwZ-RR 2020, 669 Rn. 11.

51 Vgl. zur Zulissigkeit dieser Form der Gesamtvertretung im weiteren Verlauf eingehend
unter C.IV.3.

22 Die Zustindigkeit fiir die Einberufung der Mitgliederversammlung muss nicht zwin-
gend beim Vorstand liegen, sondern kann auf ein anderes Organ iibertragen werden, so allg.
Meinung OLG Diisseldorf, Beschl. v. 09.02.2016 — I-3 Wx 4/16, BeckRS 2016, 6346 Rn. 26;
BayObLG, Beschl. v. 17.01.1985 — BReg. 2 Z 74/84, BayObLGZ 1985, 24 (28); KG, Beschl.
v. 06.12.1977 — 1 W 2603/77, OLGZ 1978, 272 (274); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 32
Rn. 29; BeckOK BGB/Schapflin, § 32 Rn. 10 (01.08.2024); BeckOGK-BGB/Norz, § 32
Rn. 33 (15.09.2018); Scheuch, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2
Kap. 4 Rn. 646ft.; Stober/Otto, Rn. 798; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner,
21. Aufl.,, Rn. 157; Pauli, ZStV 2010, 167 (168).

3 7u dieser Auffangzustindigkeit der Mitgliederversammlung, sofern in der Satzung
nichts Abweichendes geregelt ist, statt aller Soergel/Hadding, § 30 Rn. 13.

#* Hierzu fiir den Vorstand ausfiihrlich BeckOGK-BGB/Segna, § 29 Rn. 19 (01.04.2024)
mit entspr. Nachw.; dagegen BeckOGK-BGB/Notz, § 32 Rn. 34 (15.09.2018) mit guten Ar-
gumenten und unter Hinweis auf die jlingste Entscheidung des BGH, mit der eine analoge
Anwendung des § 121 Abs. 2 S. 2 AktG auf die Einberufungsbefugnis des Geschiftsfiihrers
einer GmbH ausdriicklich abgelehnt wurde (BGH, Urt. v. 08.11.2016 — II ZR 304/15,
BGHZ 212, 342 [347 {f.]).
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jedenfalls nicht mehr weiterhelfen, wenn das Organmitglied durch Tod, Krankheit
oder andauernde Abwesenheit oder durch Erloschens einer juristischen Person oder
sonst rechtsfihigen Personengemeinschaft wegfillt. In einem solchen Fall fillt die
Kompetenz zur Einberufung auch nicht einfach automatisch an den Vorstand als
gesetzliches Einberufungsorgan zuriick.”” Denn selbst wenn sidmtliche Organmit-
glieder weggefallen sind, bleibt der besondere Vertreter als Organ, dem die Einbe-
rufungskompetenz durch Satzung zugewiesen worden ist, grundsitzlich®® bestehen
und die Befugnisse sind ihm weiterhin zugewiesen.”’ Erst durch eine Satzungsin-
derung kann die Zustéindigkeit wieder an den Vorstand zuriickfallen. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn die Satzungsregelung aufgrund verdnderter tatsdchlicher Um-
stinde undurchfiihrbar geworden ist. In diesem Fall tritt an die Stelle der undurch-
fiihrbaren Satzungsbestimmung die gesetzliche Regelung.™® Dies wire aber nur
dann der Fall, wenn direkt in der Satzung das fiir die Einberufung zusténdige Or-
ganmitglied bestimmt wurde und dieses Organmitglied aufgrund tatsidchlicher
Umsténde (Tod der natiirlichen Person oder Erldschen der juristischen Person oder
sonst rechtsfihigen Personengemeinschaft) nicht mehr existent wére und die Satzung
aus diesem Grund tatsédchlich nicht mehr durchfiihrbar wére. Im genannten Bei-
spielsfall, indem die Person des Organmitglieds nicht direkt in der Satzung, sondern
durch Beschluss der Mitgliederversammlung bestimmt wird, miisste demgegeniiber
eine Notbestellung analog § 29 BGB vorgenommen werden, um die Handlungsfi-
higkeit des Vereins wiederherzustellen.

Ein anderer Ausnahmefall ist etwa dann gegeben, wenn der besondere Vertreter
als Organ fiir einen bestimmten Geschiftskreis ausschlieBlich zustindig ist,”> in
welchem zeitnah eine Handlung vorgenommen werden miisste, da ansonsten dem
Verein oder einem Dritten ein Schaden drohen wiirde. In diesem Fall kommt eine
Notbestellung analog § 29 BGB in Betracht, wenn das einzige Organmitglied aus-
geschieden ist, der Verein allerdings schlicht keine Person findet, die Organmitglied
werden mochte, und auflerdem auch keine erforderliche Mehrheit fiir eine Sat-
zungsinderung in der Mitgliederversammlung zustande kommt, um die Errichtung
des Organs aufzuheben. Auch in diesem Fall bleibt das Organ grundsitzlich auch
beim Wegfall des Mitglieds bestehen und die ihm zugewiesenen Aufgaben fallen

3 Dies gilt in gleicher Weise fiir die Vertretungsmacht hinsichtlich des bestimmten Ge-
schiftskreises, so bereits zutreffend Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft, S. 93.

6 Zur Ausnahme bereits unter C.IL2.

»7 Eingehend zur Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied B.1.2.a).

%50 KG, Beschl. v. 12.09.2006 — 1 W 428/05, FGPrax 2007, 30 zur Zustindigkeit fiir die
Bestellung des Vorstands, die in der Satzung einem Dritten (Institution eines Bezirksgrup-
penleiters) zugewiesen wurde, der aber spiter aufgrund tatsdchlicher Umstédnde nicht mehr
existierte (Wegfall der Eingliederung des Vereins in die nationalsozialistische Dachorganisa-
tion).

29 Zur Zuléssigkeit einer ausschlieBlichen Zustindigkeit des besonderen Vertreters noch
eingehend unter C.IIL.1.b).
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nicht an das kraft Gesetz hierfiir zustindige Organ (i.d.R. den Vorstand) zuriick.”®
Eine Ausnahme hiervon bestiinde lediglich bei einer Bestellungsermichtigung in der
Satzung.”®' Aber auch hier wire eine Notbestellung des Organmitglieds zumindest
dann erforderlich, wenn das Organmitglied nicht durch Abberufung, sondern aus
anderen Griinden wie z. B. Zeitablauf, Tod der natiirlichen Person oder Erl6schen der
juristischen Person oder sonst rechtsfihigen Personengemeinschaft ausgeschieden
wiire, aber die Errichtung des Organs nach dem Willen des Vereins, welcher durch
das fiir die Bestellung zustdndige Organ gebildet wird, nicht aufgehoben werden,
sondern das Organ bestehen bleiben soll. Sollte sich, was in der Praxis durchaus
vorkommt, in diesen Fillen fiir die Notbestellung keine Person aus den Reihen des
Vereins oder eine andere vereinsnahe Person finden, so wird das zustdndige Amts-
gericht eine externe, von Berufs wegen sachlich qualifizierte Person, beispielsweise
einen Rechtsanwalt, zum Organmitglied bestellen.”

Um in den vorgenannten Fillen eine Notbestellung analog § 29 BGB durch das
zustiandige Amtsgericht als letzten Ausweg fiir den Verein zu vermeiden, kann es sich
daher empfehlen, eine Regelung in die Satzung aufzunehmen, welche dem Vorstand
zumindest eine Auffangzustindigkeit einrdaumt, wenn das Organ nicht (vollstindig)
besetzt ist.

Dafiir wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.I1.5.b)aa)
oder C.II.5.b)bb) und C.III.1.b)) um einen Abs. 4 beispielsweise wie folgt zu er-
ganzen:

Formulierungsvorschlag:

»(4) Sofern und solange die Geschiftsfiihrer nicht (vollstindig) besetzt sind, iibt der Vor-
stand sdmtliche Rechte und Pflichten der Geschiftsfiihrer aus.*

7. Keine Pflicht zur Errichtung des Organs und Bestellung
des Organmitglieds (,,kann‘¢)

Eine Pflicht des Vereins — welche die Rechtsprechung allein aus haftungsrecht-
lichen Motiven unter dem Aspekt des korperschaftlichen Organisationsmangels
aufstellt —, unter gewissen Umstinden den besonderen Vertreter i. S.d. § 30 BGB als
Organ zu errichten und eine Person zum Organmitglied bestellen zu miissen,?® ist

#0B.1.2.2).

6! Dazu bereits eingehend unter C.I1.2.

62 Wie lang eine solche Notbestellung in der Praxis andauern und dass sie auch mehrmals
hintereinander erfolgen kann, veranschaulicht das Beispiel des Fufiballvereins FC Gieflen
1927 Teutonia/1900 VB e. V., bei dem mittlerweile der dritte Notvorstand vom Amtsgericht
GieBen bestellt wurde, nachdem zuvor bereits zwei Rechtsanwilte jeweils zum Notvorstand
bestellt worden waren, vgl. https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-
fcg-notvorstand-92710704.html, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.

29 Eingehend dazu bereits unter C.I1.5.a)cc)(1)(b).


https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
https://www.giessener-anzeiger.de/sport/lokalsport/magel-neuer-fcg-notvorstand-92710704.html,
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abzulehnen. Erstens ist § 30 BGB schon nach seinem Wortlaut eine ,,Kann-Vor-
schrift“.” Zweitens begegnet eine solche korperschaftliche Organisationspflicht
grundlegenden, methodischen Bedenken.?®® Der Verein kann deshalb frei dariiber
entscheiden, ob und unter welchen Umstinden er das Organ in seiner Satzung er-
richtet und eine Person zum Organmitglied bestellt.?*

8. Faktischer besonderer Vertreter

In gleicher Weise wie beim Vorstand, ist es auch beim besonderen Vertreter
denkbar, dass eine Person faktisch Organmitglied, also faktischer besonderer Ver-
treter sein kann und sich dementsprechend wie ein nach der Satzung ordnungsgemif
bestelltes Organmitglied zu verantworten hat.*®” Die Vorschriften, die die Verant-
wortlichkeit von Organmitgliedern regeln, konnen ihrem Sinn nach auch auf andere
Personen anwendbar sein, die wie ein Organmitglied auf den Verein Einfluss neh-
men,*®

Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH kommt es fiir die Frage, ob jemand
faktisch wie ein Organmitglied gehandelt und als Konsequenz seines Verhaltens sich
wie ein nach dem Gesetz bestelltes Organmitglied zu verantworten hat, auf das
Gesamterscheinungsbild seines Auftretens an. Entscheidend ist insoweit, dass der
Betreffende die Geschicke der juristischen Person — iiber die interne Einwirkung auf
deren satzungsméiBige Organe hinaus — durch eigenes Handeln im AuBenverhéltnis,
das die Tatigkeit des rechtlichen Geschiftsfiihrungsorgans nachhaltig prigt, mai3-
geblich in die Hand genommen hat.?*®® Deshalb ist es auch moglich, dass eine Person
faktischer besonderer Vertreter sein kann und sich dementsprechend wie ein nach der
Satzung ordnungsgemil bestelltes Organmitglied zu verantworten hat, wenn die

% BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 35 (01.11.2020).
265 Hierzu bereits unter C.I1.5.a)cc)(2).

266 S0 auch Soergel/Hadding, § 30 Rn. 6; Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiff-
bauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1794; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 35 (01.11.2020).

7 Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1206;
Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313a; vgl. zum Begriff des
faktischen Vorstands K. Schmidt, GesR, § 14 111 4 a) (S. 419); allgemein zur Verantwortlich-
keit faktischer Organmitglieder Schiirnbrand, Organschaft, S. 294 ff.; wegen der Unterschei-
dung des faktischen vom fehlerhaft bestellten Vorstand vgl. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.
2018, § 27 Rn. 91f.

2% MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2018, § 27 Rn. 92; K. Schmidt, GesR, § 14 III 4 a)
(S. 419); Schiirnbrand, Organschaft, S.294ff.; umfassend zum faktischen Organmitglied
Stein, Das faktische Organ, S. 143 ff.

2% S0 BGH, Urt. v. 10.12.2007 — I ZR 239/05, DStR 2008, 363 (366) fiir das faktische
Vorstandsmitglied; fiir den faktischen GmbH-Geschiftsfiihrer Urt. v. 27.06.2005 — 11 ZR 113/
03, DStR 2005, 1455; Urt. v. 25.02.2002 — II ZR 196/00, NJW 2002, 1803 (1805);
Urt. v. 21.03.1988 — II ZR 194/87, NJW 1988, 1789f.; eingehend zur Frage, nach welchen
Kriterien der Tatbestand des faktischen Organmitglieds konkret einzugrenzen ist, Schiirn-
brand, Organschaft, S. 304 ff.
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Person die Geschicke des Vereins durch eigenes Handeln im AuBenverhiltnis in-
nerhalb des Geschiiftskreises*™® des besonderen Vertreters maBgeblich in die Hand
genommen hat.

Problematisch ist hier jedoch die Abgrenzung zum faktischen Vorstandsmitglied.
Es stellt sich ndmlich die Frage, ob die Person nicht einfach stets ein faktisches
Vorstandsmitglied ist, wenn sie die vom BGH aufgestellten Voraussetzungen erfiillt.
Dies wire jedoch zu pauschal gedacht. Denn ob es sich bei der Person um ein
faktisches Vorstandsmitglied oder einen faktischen besonderen Vertreter handelt,
hingt als Erstes mafgeblich davon ab, ob die Kompetenzen des besonderen Ver-
treters als Organ innerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises in einer mit dem
Vorstand konkurrierenden Zustindigkeit”’! oder in einer den Vorstand verdringen-
den, ausschlieBlichen Zustindigkeit*’”* begriindet sind. Besteht eine ausschlieBliche
Zustindigkeit innerhalb des Geschéftskreises, kann die Person, welche die Ge-
schicke des Vereins durch eigenes Handeln im AuBlenverhiltnis innerhalb des Ge-
schiftskreises maligeblich in die Hand genommen hat, nur ein faktischer besonderer
Vertreter sein. Besteht hingegen eine konkurrierende Zustidndigkeit innerhalb des
Geschiftskreises, hingt die Einordnung als faktisches Vorstandsmitglied oder fak-
tischer besonderer Vertreter als Zweites maf3geblich davon ab, ob die Person nur im
Geschiftskreis des besonderen Vertreters oder auch auflerhalb titig geworden ist. Ist
sie auch auBerhalb des Geschiftskreises titig geworden, kann es sich nur um fak-
tisches Vorstandsmitglied handeln. Wenn sie nur innerhalb des Geschéftskreises titig
geworden ist, ist die Abgrenzung zum faktischen Vorstandsmitglied problematisch,
da die Person sowohl faktisches Vorstandsmitglied als auch faktischer besonderer
Vertreter sein kann. Dies hat vor allem dann Konsequenzen, wenn fiir die Haftung der
beiden Organe beispielsweise unterschiedliche VerschuldensmaBstibe gelten.””* Da
eine genaue Zuordnung, ob es sich um ein faktisches Vorstandsmitglied oder einen
faktischen besonderen Vertreter handelt, in diesem Fall nicht méglich erscheint,
muss die Person sich als das Organmitglied verantworten, fiir dessen Organ die
strengere Haftung gilt, um den Verein und den Rechtsverkehr zu schiitzen.

I11. Die Kompetenzen des besonderen Vertreters

Auf der Basis der satzungsméBigen Grundlage sind die Rechte und Pflichten dem
besonderen Vertreter als Organ, d.h. der Vereinsinstitution zugewiesen.”’* Die na-

20 7um Geschiftskreis des besonderen Vertreters noch ausfiihrlich unter C.IIL.2.
7' Sogleich noch eingehend unter C.I11.1.a).
2 Sogleich noch eingehend unter C.ITL.1.b).

3 Zum VerschuldensmaBstab bei der Haftung des besonderen Vertreters ggii. dem Verein
noch unter C.VII.1.a)bb)(3).

1% Schiirnbrand, Organschaft, S. 46; Jacoby, Das private Amt, S. 212ff.; Joos, Organ-
schaft und Vertretung, S. 91; zu diesem Grundprinzip bereits ausfiihrlich unter B.1.2.a).


http://www.duncker-humblot.de

III. Die Kompetenzen des besonderen Vertreters 129

tiirliche oder juristische Person in der Stellung des Organmitglieds nimmt die
Kompetenzen des Organs durch ihr Handeln fiir das Organ wahr.

1. Selbstiindigkeit, konkurrierende oder ausschlieBliche Zustéindigkeit
und Weisungsgebundenheit (,,neben‘‘)

Die Kompetenzen des besonderen Vertreters als Organ sind dabei keine vom
Vorstand oder einem anderen Organ abgeleiteten, sondern unmittelbare aus der
Satzung herrithrende bzw. auf sie zuriickzufiihrende (,,verfassungsunmittelbare
Kompetenzen*).””” Dies folgt wiederum aus der institutionelle Komponente des
institutionell-funktionellen Organbegriffs, da der besondere Vertreter als Organ ein
Teil der auf Gesetz und Satzung beruhenden Verfassung des Vereins ist.””® Das be-
deutet, das Organ ist im Ausgangspunkt nicht dem Vorstand ungeordnet, sondern
steht — wie es der Wortlaut des § 30 S. 1 BGB auch suggeriert — selbstéindig neben
diesem. Im Rahmen der ihm zugewiesenen Aufgaben ist das Organ und damit das
Organmitglied prinzipiell eigenverantwortlich titig.””’

a) Konkurrierende Zustindigkeit

Diese verfassungsunmittelbaren Kompetenzen des besonderen Vertreters konnen
dabei in konkurrierender Zustindigkeit zum Vorstand begriindet werden, wodurch der
Vorstand von der Wahrnehmung dieser Aufgaben nicht ausgeschlossen wird.”’® In
diesem Fall wird der Vorstand in seinem Kompetenzbereich durch die Errichtung des
besonderen Vertreters nicht verdringt, sondern es bestehen parallele, konkurrierende
Befugnisse der beiden Organe.”” Im eingangs genannten Beispiel des DBS bestiinden
demnach parallele, konkurrierende Befugnisse im Verhiltnis des Prisidiums zu der
Generalsekretirin oder dem Generalsekretirs und den Direktorinnen und Direktoren,
sofern man anhand der Auslegung der Satzungsvorschriften, insb. mit Blick auf § 12

25 BeckOGK-BGB/Kling, §30 Rn.49 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 11; BeckOK BGB/Schopflin, § 30 Rn. 7 (01.08.2024); Notz, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1807; Schiirnbrand, Organschaft, S. 107;
Nufsbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 170; vgl. auch Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer,
§ 1 Rn. 40.

76 B I1.a).

77 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 40 (01.11.2020); Stober/Otto, Rn. 697; Nufbaum,
Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 172.

28 Stober/Otto, Rn. 698; jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 14 (07.10.2024); BeckOGK-BGB/
Kling, § 30 Rn. 49 Fn. 177 (01.11.2020); Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 6; HK-BGB/
Dorner, § 30 Rn. 2; Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 37a; Markworth, in: Reichert/
Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1224; Knigge, in: Pischel/Kopp/
Brouwer, § 1 Rn. 41; Flume, AT 12, § 11 II (S. 380); Schiirnbrand, Organschaft, S. 107;
Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 18.

* Brouwer, NZG 2017, 481 (484); Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 37a; vgl. auch
BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 22.
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Abs. 2 DBS-Satzung (,,Zur Unterstiitzung in der Geschiftsfithrung [...]*), zu dem
Ergebnis kidme, dass eine konkurrierende Zustiandigkeit geregelt ist.

Fiir ein fakultatives Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan auf der Grundlage
des § 30 BGB in konkurrierender Zustidndigkeit zum gesetzlichen Vorstand konnte
die (eindeutige) Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.I.5.b)aa) oder C.I1.5.b)bb))
demgemif} wie folgt weiterlauten:

Formulierungsvorschlag:
,.§ 10 Geschiftsfiihrer
[...]

(2) Die Geschiftsfiihrer sind in konkurrierender Zustdndigkeit zum Vorstand fiir die
Fiihrung der Geschifte im Bereich der Mitgliederverwaltung zusténdig.

(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zustindigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und Auflenverhéltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
gerichtlich und auBergerichtlich und haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters
des Vereins. Die Vertretungsmacht des Vorstands wird hierdurch nicht eingeschrinkt.*

Wenn Vorstand und besonderer Vertreter iiber die Befugnisse in einer konkur-
rierenden Zustdndigkeit verfiigen, stellt sich zwangsldufig die Frage, wie in diesem
Fall die Kompetenzkonflikte zu 16sen sind, die sich aus der Moglichkeit bzw. der
Gefahr der parallelen und ggf. auch der widerstreitenden Aufgabenwahrnehmung
ergeben (Problematik von ,,Windhundrennen* der Organe im Streitfall). Erstaunli-
cherweise finden sich hierzu weder in der Rechtsprechung noch im Schrifttum ni-
here Ausfiithrungen. Zum Schutz des Vereins ist beiden Organen bei konkurrierender
Zustiandigkeit ein gegenseitiges Widerspruchsrecht zuzuerkennen. Dieses Wider-
spruchsrecht ist vergleichbar mit dem Widerspruchsrecht der geschiftsfithrenden
Gesellschafter geméll § 115 Abs. 1 Hs. 2 HGB a.F. bzw. § 116 Abs. 3 S. 3 HGB
n.F2 2! Dem Widerspruchsrecht ist eine gegenseitige Informationspflicht der
beiden Organe vorgeschaltet. Dogmatisch folgen das gegenseitige Widerspruchs-
recht und die vorgeschaltete gegenseitige Informationspflicht aus der Treuepflicht
der Organe gegeniiber dem Verein.”® Auf die sich hieraus ergebenden Folgen fiir die
Auflosung von Kompetenzkonflikten in konkurrierender Zustindigkeit ist spiter
noch ausfiihrlicher einzugehen.”

80 Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz — MoPeG, BGBIL. 2021 1, 3436) zum
01.01.2024.

21 vgl. dazu etwa BeckOK HGB/Klimke, § 116 Rn. 46 ff. (01.10.2024).

#27Zur Treuepflicht gegeniiber dem Verein Krieger/Schneidet/Burgard/Heimann,
Rn. 7.23ff.; BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn.82 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 27 Rn. 41; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 27 Rn. 23; Staudinger/Schwennicke, 2023,
§ 27 Rn. 97 ft.; Achenbach, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 6
Rn. 380; Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (37); Nufsbaum, Geschéfts-
leiterbinnenhaftung, S. 97.

3 ygl. C.IL5.2)dd).
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Der Verein kann in seiner Satzung aber auch festlegen, dass nur einem der beiden
Organe im Falle von Kompetenzkonflikten ein Widerspruchsrecht zustehen soll
(Einseitiges Widerspruchsrecht bei Kompetenzkonflikten). Dies ist etwa dann in-
zident der Fall, wenn das eine Organ gegeniiber dem anderen Organ weisungsbefugt
ist.®® Hat der Verein in seiner Satzung ein solches einseitiges Widerspruchsrecht —
meist inzident durch ein Weisungsrecht — zu Gunsten eines der beiden Organe ge-
regelt, bleibt die gegenseitige Informationspflicht der beiden Organe bestehen, al-
lerdings ist das Widerspruchsrecht des anderen Organs durch die Satzungsregelung
suspendiert. Nur das Organ, dem das einseitige Widerspruchsrecht zugesprochen
wurde, verfiigt tiber ein Widerspruchsrecht.

Um eine Klausel mit einem ausdriicklich geregelten einseitigen Widerspruchs-
recht umzusetzen, wire die Klausel in der Vereinssatzung in Abs. 2 beispielsweise
wie folgt zu ergédnzen:

Formulierungsbespiel:
,,Im Falle von Kompetenzkonflikten haben (alternativ: hat) nur die Geschiftsfiihrer (al-

ternativ: der Vorstand) ein Widerspruchsrecht gegeniiber dem Vorstand (alternativ: den
Geschiftsfiihrern).*

Fiir einen Formulierungsvorschlag fiir ein inzident durch ein Weisungsrecht
geregeltes einseitiges Widerspruchsrecht soll auf die nachfolgenden Ausfiihrungen
zur Weisungsgebundenheit verwiesen werden.?®

b) Ausschliefsliche Zustindigkeit

Es besteht jedoch ebenso die Mdoglichkeit, dass dem besonderen Vertreter als
Organ seine verfassungsunmittelbaren Befugnisse innerhalb des zugewiesenen
Geschiftskreises in ausschlieBlicher Zustindigkeit zugewiesen werden.”®® Soweit
der Geschiftskreis reicht, verdringt er in diesem Fall den Vorstand.?” Dies ist
demnach bei den eingangs genannten Beispielen des ASB***, HFV** und VCI*° der
Fall.

4 Zur Weisungsgebundenheit sogleich noch ausfiihrlich unter C.IIL1.c).

#5Vel. CIM1.c).

26 Stiiber/Otto, Rn. 698; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 11; BeckOGK-BGB/
Kling, § 30 Rn. 49 (01.11.2020); jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 13 (07.10.2024); Staudinger/
Weick, 2005, § 30 Rn. 6; HK-BGB/Dérner, § 30 Rn. 2; Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9);
Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 37; Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 41;
Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 18 f. mit Nachw. zum ilteren Schrifttum; Nufbaum,
Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 170f.

%7 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn.49 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 11.

8 Vgl § 12 Abs.1 S.2 ASB-Satzung: ,Sie hat alleinige Vertretungsmacht fiir alle
Rechtsgeschifte, die der ihr zugewiesene Geschiftskreis gewohnlich mit sich bringt.
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Die Zuweisung der organschaftlichen Vertretungsmacht zur Vertretung des
Vereins gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis (Aufenvertretung) in einer den
Vorstand ausschlieBenden Weise stellt dabei zugleich eine Beschrinkung der Ver-
tretungsmacht des Vorstands gemiB § 26 Abs. 1 S. 3 BGB dar.”®' Denn eine Be-
schriankung der Vertretungsmacht des Vorstands gemél § 26 Abs. 1 S. 3 BGB kann
auch in der Zuweisung von bestimmten Aufgaben an andere Organe liegen.**

Dem Vorstand als Ganzem diirfen die Geschifte aber nur dann dem Grunde nach
entzogen werden, wenn die entsprechende Zustdndigkeit insoweit durch die Satzung
einem anderen zur Vertretung geeigneten Organ iibertragen wird, weil der Verein als
juristische Person in jeder Hinsicht rechtlich handlungsfihig sein muss.”>* Um ein
solches Organ handelt es sich bei dem besonderen Vertreteri. S.d. § 30 BGB, weil er
zur organschaftlichen Vertretung des Vereins sowohl gegeniiber den Vereinsmit-
gliedern und Mitgliedern anderer Organe im Innenverhiltnis des Vereins (Binnen-
vertretung) als auch gegeniiber Dritten im Auflenverhéltnis (AuBenvertretung) be-
rechtigt ist.”* Der Verein bleibt demzufolge in jedem Fall sowohl im Innenverhiltnis
als auch im Rechtsverkehr mit Dritten handlungsfihig. Ungeachtet der verdrin-
genden, ausschlieBlichen Zustindigkeit innerhalb des dem besonderen Vertreter
zugewiesenen Geschiftskreises fungiert der Vorstand weiterhin als Leitungsorgan
des Vereins und auflerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises als gesetzlicher
Vertreter (§ 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB).%®

Ob eine konkurrierende oder ausschlieliche Zustidndigkeit begriindet werden
soll, ist der Satzung, ggf. durch Auslegung zu entnehmen. Fiir die ausschlieBliche
Zustindigkeit, besonders im Hinblick auf § 26 Abs. 1 S. 3 BGB, ist daher nach den
MaBstidben der Rechtsprechung eine Satzungsbestimmung zu fordern, die sowohl die
Beschrinkung der organschaftlichen Vertretungsmacht des Vorstands als solche als
auch deren Umfang klar und eindeutig erkennen lisst.”® In Zweifelsfillen ist nicht

9 ygl. § 25 Ziff. 2 HFV-Satzung: ,,Das Prisidium ist fiir alle Angelegenheiten des Ver-
bandes im Rahmen der Geschiftsfiihrung zustidndig, soweit sie nicht durch diese Satzung
ausdriicklich einem anderen Organ iibertragen sind (Hervorheb. d. Verf.).”

2 ygl. § 23 Abs. 1 S. 1 VCI-Satzung: ,,Die Geschiftsfithrung liegt in den Hinden eines
oder mehrerer Geschiftsfiihrer [...].

#! Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9; Stéber/Otto, Rn. 698.

#2 OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, rkr., DStR 2015, 1698 (1700
Rn. 36); OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (25).

3 jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn.29 (15.05.2023); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26
Rn. 88.

2 7Zu dieser organisationsrechtlichen Funktion des § 30 BGB bereits eingehend unter
C.I.2.b).

2 7utreffend BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 49 (01. 11.2020).

2 BGH, Urt. v. 28.04.1980 — II ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800, juris Rn. 10);
Urt. v. 22.04.1996 — 11 ZR 65/95, NJW-RR 1996, 866 unter II. 1.; Urt. v. 29.07.2014 —
11 ZR 243/13, BGHZ 202, 202 (207 Rn. 15); BGH, Urt. v. 15.04.2021 — IIT ZR 139/20,
BeckRS 2021, 11927, Rn. 38; BayObLG, Beschl. v. 19.08.1999 — 2Z BR 63/99, Bay-
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von einer Beschrinkung der organschaftlichen Vertretungsmacht des Vorstands
gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis, sondern der bloBen Einschrinkung seines
vereinsinternen Handlungsspielraums, also seiner Geschiftsfiihrungsbefugnis und
ggf. der Befugnis zur organschaftlichen Binnenvertretung auszugehen.”’

Vor dem Hintergrund dieser Maf3stibe der Rechtsprechung konnte die Klausel in
der Vereinssatzung (vgl. C.I1.5.b)aa) oder C.II.5.b)bb)) fiir ein fakultatives Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan auf der Grundlage des § 30 BGB in aus-
schlieBlicher Zustindigkeit gegeniiber dem gesetzlichen Vorstand demgemif wie
folgt weiterlauten:

Formulierungsvorschlag:
,.§ 10 Geschiftsfiihrer
[...]

(2) Die Geschiftstiihrer sind in ausschlieBlicher Zustdndigkeit gegeniiber dem Vorstand fiir
die Fiihrung der Geschifte im Bereich der Mitgliederverwaltung zustdndig.

(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zustindigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und AuBBenverhiltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
gerichtlich und auBergerichtlich und haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters
des Vereins. Die Vertretungsmacht des Vorstands erstreckt sich nicht auf den Zustén-
digkeitsbereich der Geschiftsfiihrer. Innerhalb des Zustdndigkeitsbereichs sind aus-
schlieBlich die Geschiftsfiihrer zur Vertretung des Vereins befugt.*

c) Weisungsgebundenheit

Bei der Ausiibung seiner verfassungsunmittelbaren Kompetenzen unterliegt der
besondere Vertreter als Organ grundsétzlich nur, in gleicher Weise wie der Vorstand,
in letzter Konsequenz den Weisungen der Mitgliederversammlung.’”® Diese Wei-
sungsgebundenheit folgt aus der analogen Anwendung des § 27 Abs. 3 S. 1i.V.m.
§ 665 BGB. Denn fiir die Geschiftsfithrung des besonderen Vertreters bestimmen
sich die Rechte und Pflichten in analoger Anwendung des § 27 Abs. 3 S. 1 BGB nach
den Auftragsregeln (§§ 664 ff. BGB), es sei denn, die Satzung bestimmt etwas an-

ObLGZ 1999, 237 (239); OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, DStR 2015,
1698 (1700 Rn. 36f.).

¥TBGH, Urt. v. 28.04.1980 — IT ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800, juris Rn. 10);
Urt. v. 22.04.1996 — 11 ZR 65/95, NJW-RR 1996, 866 unter II. 1.; BayObLG, Beschl.
v. 19.08.1999 — 27 BR 63/99, BayObLGZ 1999, 237 (239); OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.
2015 — 12 W 882/15, DStR 2015, 1698 (1700 Rn. 36f.).

28 BGH, Urteil vom 02.07.2007 — II ZR 111/05, NJW 2008, 69 (74 Rn. 61); BeckOGK-
BGB/Notz, § 32 Rn. 16 (15.09.2018); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 11; Segna,
Vorstandskontrolle, S. 150, 195; ebenso Nufibaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 183.
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deres.” Als ,.Beauftragter* hat der besondere Vertreter die Weisungen des Vereins
als sein ,,Auftraggeber, der insoweit von der Mitgliederversammlung vertreten
wird, zu befolgen.*® Die grundsitzliche Zustindigkeit der Mitgliederversammlung
fiir die Ausiibung des Weisungsrechts folgt aus ihrer Auffangzustiandigkeit gemaf
§ 32 Abs. 1 S. 1 BGB.*' Sofern die Satzung nimlich nicht ausdriicklich die Wei-
sungsfreiheit regelt, kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Bindung der
Vereinsorgane an die Mitgliederversammlung als oberstes Willensbildungsorgan des
Vereins durch die Schaffung des fakultativen Organs verkiirzt werden soll.*”* Der
besondere Vertreter ist deshalb verpflichtet, die Beschliisse der Mitgliederver-
sammlung nach Priifung auf ihre formelle und materielle Wirksamkeit auszufiih-
ren.*”® Auch wenn die Satzung also nicht ausdriicklich ein Weisungsrecht gegeniiber
dem besonderen Vertreter regelt, unterliegt der besondere Vertreter grundsitzlich den
Weisungen der Mitgliederversammlung.

Daraus folgt im Ergebnis aber auch, dass —unabhingig von einer konkurrierenden
oder ausschlieBlichen Zustindigkeit gegeniiber dem Vorstand’® — innerhalb des
Geschiftskreises’” des besonderen Vertreters hinsichtlich der Willensbildung des
Vereins in Geschiftsfiihrungsangelegenheiten, wie im Verhéltnis von Vorstand und
Mitgliederversammlung, grundsitzlich eine konkurrierende Zustindigkeit von be-
sonderem Vertreter und Mitgliederversammlung besteht.**® Das bedeutet, der be-
sondere Vertreter kann nur titig werden, solange die Mitgliederversammlung keine
gegenteilige Entscheidung trifft, macht aber die Mitgliederversammlung von ihrer
Zustindigkeit Gebrauch, schlieBt dies seine Zustindigkeit aus (Subsidiaritit).*’

Die Satzung kann aber auch das Weisungsrecht der Mitgliederversammlung
aufheben, wodurch der besondere Vertreter die Aufgaben, welche ihm innerhalb des
zugewiesenen Geschiftskreises libertragen wurden, — dhnlich dem Vorstand einer

2 Soergel/Hadding, § 30 Rn.9; Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95; Nuf-
baum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 176; allgemein fiir fakultativen Vereinsorgane BGH,
Urt. v. 14.12.1987 — II ZR 53/87, NJW-RR 1988, 745 (747).

3% vgl. insoweit auch BGH, Urt. v. 12.10.1992 — II ZR 208/91, BGHZ 119, 379 (385):
,.Die rechtliche Stellung eines Beauftragten hat der Vorstand insgesamt ebenso wie jedes
einzelne seiner Mitglieder nach dem Gesetz ausschlieflich gegeniiber dem Verein als Ganzem,
verkorpert in seiner Mitgliederversammlung als oberstem Vereinsorgan.*

! jurisPK-BGB/Otto, § 32 Rn. 9 (28.02.2024).

302 Zutreffend Segna, Vorstandskontrolle, S. 140.

303 Soergel/Hadding, § 27 Rn. 22a (zum Vorstand).

3% Vgl. dazu die vorherigen Ausfiihrungen unter C.III.1.a) und C.ITL.1.b).

395 7Zum Geschiftskreis des besonderen Vertreters sogleich eingehend unter C.IT1.2.

396 Zur konkurrierenden Zustindigkeit von Vorstand und Mitgliederversammlung hin-
sichtlich der Willensbildung des Vereins in Geschiftsfiihrungsangelegenheiten instruktiv
MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 32 Rn. 4 f.; siche dazu auch bereits andeutungsweise Segna,
Vorstandskontrolle, S. 128, 133.

397 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 32 Rn. 5.
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AG (§ 76 Abs. 1 AktG) oder einer eG (§ 27 Abs. 1 S. 1 GenG), eben nur beschriinkt
auf den Geschiiftskreis — vollstindig eigenverantwortlich wahrnimmt.**®

Dazu wire die Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.III.1.a) oder C.III.1.b)) in
Abs. 2 beispielsweise wie folgt zu ergidnzen:

Formulierungsvorschlag:

,.[...] Sie sind hierbei vollstindig in eigener Verantwortung titig und unterliegen weder den
Weisungen der Mitgliederversammlung noch des Vorstands.*

Es stellt sich zudem mit Blick auf die genannte Beispiele des ABS* und VCI*"°
die Frage, ob der besondere Vertreter mit seinen origindren, verfassungsunmittel-
baren Befugnissen — abweichend vom Weisungsrecht der Mitgliederversammlung —
auch den Weisungen des Vorstands oder eines anderen Organs (z.B. eines Auf-
sichtsrats, Beirats oder #hnliches) unterliegen kann.’'' Im Ergebnis ist dies zu be-
jahen.

Eine solches Weisungsrecht des Vorstands folgt allerdings nicht schon aus seiner
Compliance-Pflicht, die ihm als gesetzliches Geschiftsfiihrungsorgan des Vereins
obliegt.*'* Diese Compliance-Pflicht verpflichtet den Vorstand dazu, auch fiir ein
recht- und gesetzestreues Verhalten der anderen fiir den Verein tétigen Personen, d. h.
auch der Mitglieder anderer Organe des Vereins zu sorgen (Legalititskontroll-
pflicht).’"* Der Vorstand unterliegt demnach einer Uberwachungspflicht fiir das
recht- und gesetzestreue Verhalten der anderen Vereinsorgane, also auch des be-
sonderen Vertreters. Mit einem vergleichenden Blick ins Aktienrecht muss ein
Weisungsrecht auf der Grundlage seiner Compliance-Pflicht jedoch verneint werden.
Dort trifft den Vorstand ebenfalls die Compliance-Pflicht.’'* Deshalb ist der Vorstand
der AG kraft der ihm obliegenden Compliance-Pflicht dazu verpflichtet, fiir ein
rechts- und gesetzestreues Verhalten der Mitglieder des Aufsichtsrats zu sorgen und
den Aufsichtsrat insoweit zu iiberwachen.’’® Es besteht also eine gegenseitige
Uberwachungspflicht von Vorstand und Aufsichtsrat.*'® Diese Uberwachungspflicht
des Vorstands ist allerdings im Vergleich zu der Uberwachung, wie sie der Vorstand
gegeniiber den Mitarbeitern des Unternehmens vornehmen darf, eingeschrinkt.*"”

3% Ausdriicklich fiir den Vorstand BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 95 (01.04.2024);
MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 38; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 27 Rn. 79;
vgl. auch OLG Celle, Beschl. v. 28.08.2017 — 20 W 18/17, NJW-RR 2017, 1186; zumindest
fiir ein fakultatives Geschiftsfiihrungsorgan Segna, Vorstandskontrolle, S. 140.

39vgl. § 11 Abs. 2 S. 2 ASB-Satzung.

310yg]. § 23 Abs. 2 S. 2 VCI-Satzung.

' Dagegen wohl Graewe, ZStV 2013, 60 (61).

312 7ur Compliance-Pflicht und deren Ausprigungen bereits unter B.IL1.a)aa)(1).

313 Zur Compliance-Pflicht bereits ausfiihrlich unter B.IL.1.a)aa)(1).

314 Statt aller BeckOGK-AKtG/Fleischer, § 91 Rn. 62 ff. (01.02.2024).

35 Koch, ZHR 180 (2016), ST8 ff.; Arnold, ZGR 2014, 76 (86); Wagner, CZZ 2009, 8 (14).
316 Arnold, ZGR 2014, 76 (86).

317 Koch, ZHR 180 (2016), 578 (586 f.).
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Der Vorstand verfiigt aus seiner Compliance-Pflicht heraus iiber keinerlei weitere
UberwachungsinStrurnentarien, wie etwa ein Weisungs-, ein Berichts- oder ein
Eingriffsrecht in die Entscheidungen des Aufsichtsrats. Der Vorstand hat vielmehr
nur das Recht seine Einwinde gegen das Verhalten beim Aufsichtsrat zu erheben.
Bleibt die Remonstration erfolglos, hat er lediglich die Moglichkeit eine aufleror-
dentliche Hauptversammlung einzuberufen, um den gesamten Aufsichtsrat oder
einzelne Aufsichtsratsmitglieder abzuberufen.’® Als ultima ratio wird ein prozes-
suales Vorgehen im Wege einer Schadensersatzklage der AG gegen den Aufsichtsrat
oder eine Feststellungsklage oder Unterlassungsklage des Vorstands gegen den
Aufsichtsrat (Interorganstreit) erwogen.*"

Dieser Befund, also kein Weisungs-, ein Berichts- oder ein Eingriffsrecht in die
Entscheidungen aus der Compliance-Pflicht, ist auch im Verhiltnis von Vereins-
vorstand und besonderem Vertreter anzutreffen. Denn der besondere Vertreter ist,
wie der Aufsichtsrat der AG, ein eigenstiandiges Organ. Der besondere Vertreter leitet
seine Befugnisse nicht vom Vorstand ab, sondern verfiigt iiber verfassungsunmit-
telbare Kompetenzen.3 2 Das bedeutet, der Vorstand hat das Recht und die Pflicht, fiir
ein rechts- und gesetzestreues Verhalten des besonderen Vertreters zu sorgen und den
besonderen Vertreter insoweit zu iiberwachen (Rechtmifigkeitskontrolle), er erhilt
aus der Compliance-Pflicht heraus jedoch keinerlei weitergehende Weisungs-, Be-
richts- oder Eingriffs- bzw. Ersatzvornahmerechte. Sie erméchtigt den Vorstand
demnach nicht dazu, in die Entscheidungen des besonderen Vertreters einzugreifen,
also ihm Weisungen zu erteilen. Denn das Weisungsrecht gegeniiber dem besonderen
Vertreter als selbstindigem Organ mit verfassungsunmittelbaren Kompetenzen fiir
dessen Geschiftsfiihrung ergibt sich, wie bereits erortert, aus § 27 Abs. 3S. 11. V.m.
§ 665 BGB analog und steht damit grundsitzlich der Mitgliederversammlung zu, die
den Verein als ,,Auftraggeber® insoweit vertritt. Der Vorstand kann aufgrund der
Compliance-Pflicht nur Einwénde gegen das Verhalten des besonderen Vertreters
erheben und letztlich die Mitgliederversammlung einberufen.

Aber genauso wie der Verein das Weisungsrecht der Mitgliederversammlung fiir
den Vorstand mittels seiner Satzungsautonomie auf ein anderes Organ (z.B. einen
Aufsichtsrat, Beirat oder &dhnliches) iibertragen kann,*! gilt dies fiir das Wei-
sungsrecht der Mitgliederversammlung gegeniiber dem besonderen Vertreter.’?
Denn letztlich ist auch fiir den besonderen Vertreter der Verein der ,,Auftraggeber®,
der insoweit grundsitzlich wegen der Auffangzustiandigkeit geméf § 32 Abs. 1 S. 1

38 MiiKoAKtG/Spindler, § 93 Rn. 116.
9 MiiKoAktG/Spindler, § 93 Rn. 116; eingehend zu den Moglichkeiten Koch, ZHR 180
(2016), 578 (595 ff.).

320 BeckOGK-BGB/Kling, §30 Rn.49 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 11; BeckOK BGB/Schopflin, § 30 Rn. 7 (01.08.2024); Notz, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1807; Schiirnbrand, Organschaft, S. 107;
Nufsbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 170.

32 Allg. Meinung, statt aller BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 95 (01.04.2024).

322 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 11.
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BGB durch die Mitgliederversammlung vertreten wird und seine Weisungen durch
sie ausiiben ldsst. Diese Zustidndigkeit kann der Verein jedoch durch seine Satzung
auf den Vorstand iibertragen.

Fiir den Fall eines Weisungsrechts des Vorstands wire die Klausel in der Ver-
einssatzung (vgl. C.III.1.a) oder C.III.1.b)) in Abs. 2 beispielsweise wie folgt zu
erginzen:

Formulierungsvorschlag:

,[...] Hierbei unterliegen sie jedoch den Weisungen des Vorstands.*

Durch die Weisungsgebundenheit biiit der besondere Vertreter aber keineswegs
seine Selbstindigkeit ein.*”® Denn trotz der Weisungsgebundenheit bleiben seine
Kompetenzen verfassungsunmittelbar. Die Weisungsgebundenheit fiihrt nicht dazu,
dass er seine Befugnisse von einem anderen Organ ableitet. Dies gilt auch unab-
hingig davon, wem — Mitgliederversammlung, Vorstand oder anderem Organ — die
Weisungsbefugnis zusteht, da sich durch die Ubertragung der Weisungsbefugnis der
Mitgliederversammlung auf ein anderes Organ die urspriinglich verfassungsun-
mittelbaren nicht plotzlich in abgeleitete Kompetenzen wandeln.

2. Geschiiftskreis (,,gewisse Geschiifte)

Das Gesetz regelt in § 30 S. 1 BGB, dass der Aufgabenbereich des besonderen
Vertreters als Organ ,,gewisse Geschifte® umfassen kann. Aus § 30 S. 2 BGB sowie
den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass sich der Zustdndigkeitsbereich nicht auf
vereinzelte Aufgaben beschrianken muss, sondern sich auf einen bestimmten Kreis
von Geschiiften erstrecken kann.***

a) Bestimmtheit

Dieser Zustdndigkeitsbereich muss in der Satzung eine ausreichende Grundlage
finden.”” Es obliegt also in erster Linie der Satzung oder im Falle der Bestel-
lungsermichtigung mit Konkretisierungskompetenz dem Bestellungsakt, den selb-
stindigen Geschiftskreis des besonderen Vertreters konkret festzulegen.*”® Treffen
diese keine hinreichend konkreten Vorgaben, muss der Geschiftskreis im Wege der

323 Diese Aussage verallgemeinert fiir die organisationsrechtliche Selbstindigkeit von Or-
ganen Schiirnbrand, Organschaft, S. 61 f.

324 S0 bereits Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 18 m.w.N. zur Gegenansicht; zust.
BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 37 Fn. 116 (01.11.2020).

325 Ausfiihrlich dazu bereits C.I1.5.a)aa).

26 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn.37 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 7.
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ergiinzenden Auslegung bestimmt werden.*”” Der Geschiiftskreis muss mithin hin-
reichend genau umschrieben, d. h. bestimmt oder zumindest bestimmbar genug sein,
damit er im Wege der erginzenden Auslegung ermittelt werden kann (Bestimmt-
heitsgebot).**

b) Verselbstindigt gegeniiber dem Zustindigkeitsbereich
des Vorstands

Abgesehen von dem Bestimmtheitsgebot muss der Geschiftskreis des besonderen
Vertreters jedoch vor allem auch gegeniiber dem Zustindigkeitsbereich des Vor-
stands verselbstindigt sein. Dieser Verselbstindigung ist grundlegende Bedeutung
beizumessen, denn der besondere Vertreter unterscheidet sich nach allgemeiner
Meinung vom Vorstand eben dadurch, dass sich seine Zustindigkeit nur auf den
verselbstindigten Geschiiftskreis erstreckt.”™ Gerade die Abgrenzung des verselb-
standigten Geschiftskreises von den Zustindigkeiten des Vorstands bereitet indes
erhebliche Probleme.*® Dabei geht es im Kern um die Frage nach den Grenzen des
ihm zuweisbaren Geschiftskreises in Abgrenzung zu den Kompetenzen des Vor-
stands. Je groBer der durch die Satzung zugewiesene Geschiftskreis ist, also je
umfassender die Befugnisse des besonderen Vertreters im Vergleich zu denen des
Vorstands sind, desto schwieriger wird es logischerweise, dessen Geschiftskreis
noch gegeniiber dem Zustidndigkeitsbereich des Vorstands abzugrenzen. Proble-
matischer wird die Situation zusitzlich noch, wenn die Befugnisse dem besonderen
Vertreter in einer den Vorstand verdringenden, ausschlieBlichen Zustindigkeit™'
zugewiesen werden, da sich in diesem Fall zwangsldufig die hieran anschlieBende
Frage nach den dem Vorstand verbleibenden Kompetenzen und seiner (Rest-)
Funktion im Organisationsgefiige des Vereins stellt.

Vor diesem Hintergrund wird tiber den fiir die Abgrenzung zu den Vorstands-
kompetenzen geltenden Maf3stab gestritten. Der iiberwiegende Teil des Schrift-

tums®? und ein Teil der Rechtsprechung®? vertreten die Auffassung, dass der Ge-

321 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn.7; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 38
(01.11.2020); Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 30.

328 Ahnlich Gdrtner/Rawert, EWiR, § 30 BGB 1/01, 795 (796).

9 Vgl. etwa OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (24);
BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 1 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6;
Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 4; Graewe, ZStV 2013, 60 (61); ebenso jiingst BAG,
Beschl. v. 11.07.2024 — 9 AZB 9/24, BeckRS 2024, 20792 Rn. 30.

330 Statt vieler BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 42 ff. (01.11.2020).

31 Zu den beiden Moglichkeiten einer konkurrierenden oder ausschlieBenden Zustindig-
keit zuvor unter C.III.1.a) und C.III.1.b).

332 RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 1; Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 6; jurisPK-BGB/
Otto, § 30 Rn. 13 (07.10.2024); NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2; Neudert/Waldner, in:
Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313; Waldner, in: MHdB GesR V, § 26 Rn. 9; Sto-
ber/Otto, Rn. 699; Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 28a; Kirberger, Rpfleger 1979, 5
(91.), 48 (49); Grambow, Organe, Rn. 647; Grunwald, Offene Fragen der Notorganschaft,
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schiftskreis zumindest rdumlich oder sachlich eindeutig begrenzt sein miisse. Der
Geschiftskreis miisse also enger als der Aufgabenbereich des Vorstands gefasst sein
und konne nicht alle Vorstandsgeschifte umfassen. In einer Entscheidung hat das
OLG Miinchen allerdings diese bisher vorherrschende Auffassung, nach der sich der
Geschiftskreis jedenfalls nicht auf alle Vorstandsgeschifte erstrecken konne, aus-
driicklich bezweifelt, auch wenn es die Zulissigkeit im Ergebnis offengelassen hat.***
Auf diese Entscheidung stiitzt sich wiederum ein Teil der Literatur®*® und lehnt es ab,
dass der Geschiftskreis sachlich oder rdumlich beschrinkt sein miisse. Der Ge-
schiftskreis solle stattdessen auch alle Vorstandsgeschifte umfassen konnen. Dies
wiirde also bedeuten, dass der Geschiiftskreis des besonderen Vertreters nicht vom
Zustiandigkeitsbereich des Vorstands abweichen miisste.

Das zeigt, dass der Begriff der ,,gewissen Geschifte* im Hinblick auf die Ab-
grenzung zu den Kompetenzen des Vorstands noch nicht ausdiskutiert ist und diese
Diskussion besonders durch die jiingste Entscheidung des OLG Miinchen mit den
daraus resultierenden Folgen an Dynamik gewonnen hat.*** Deswegen ist es uner-
lasslich, den Begriff der ,,gewissen Geschifte* unter diesem Aspekt zunichst ge-
nauer zu untersuchen, um den MafBstab fiir die Abgrenzung zum Zustiandigkeits-
bereich des Vorstands identifizieren zu konnen.

aa) Alle Vorstandsgeschifte?

(1) Wortlaut

Legt man den Begriff ,,gewisse Geschifte in § 30 S. 1 BGB nach seinem
Wortlaut aus, stellt sich vorab unweigerlich die Frage, was das Wort ,,gewiss* se-

S.91; inzident zumindest Gdrtner/Rawert, EWiR, § 30 BGB 1/01, 795 (796) in ihrer An-
merkung zur Entscheidung des LG Chemnitz.

333 OLG Hamm, Beschl. v. 29.09. 1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (24); inzident eine
sachliche Begrenzung voraussetzend OLG Zweibriicken, Beschl. v. 17.12.2012 — 3 W 93/12,
NZG 2013, 907 (908 unter II. 2.), das in dem entschiedenen Fall explizit auf die ausdriicklich
in der Satzung geregelte Beschriankung der Vertretungsmacht des Geschiftsfiihrers betreffend
Rechtsgeschifte iiber wiederkehrende Leistungen, Dauerschuldverhiltnisse und Betrdge von
iiber 2.000 Euro abstellte; ebenso LAG Berlin, Beschl. v. 28.04.2006 — 6 Ta 702/06, juris
Rn. 4, in dessen Entscheidung sich die Abgrenzung zu den ,,ibrigen Geschiften* aus dem
Geschiftsfiihrervertrag ergab; vgl. auch BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81,
juris Rn. 25; ebenso jiingst BAG, Beschl. v. 11.07.2024 — 9 AZB 9/24, BeckRS 2024, 20792
Rn. 30.

334 OLG Miinchen, Beschl. v. 14.11.2012 — 31 Wx 429/12, NZG 2013, 32f. unter II. 2; in
diese Richtung zuvor wohl bereits ebenfalls LG Chemnitz, Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/
00, juris Rn. 30.

335 Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 17; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30
Rn. 7; jlingst auch Vaudlet, Korruption und Compliance im Sport, S. 23; kritisch ggii. der
Entscheidung des OLG Miinchen Graewe, ZStV 2013, 60 (61).

3% Auf diesen offenen Diskussionsstand weisen auch NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2
hin; siehe Graewe, ZStV 2013, 60 (61), der eine gestiegene Unsicherheit infolge dieser Ent-
scheidung reklamiert.
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mantisch liberhaupt bedeutet. Interessant ist dabei, dass dem Wort ,,gewiss* mehrere
Bedeutungen zukommen konnen, wenn es wie in § 30 S. 1 BGB als Adjektiv ver-
wendet wird. Erstens kann es ,,nicht genau bestimmbar* oder ,,nicht nédher bezeichnet
[aber doch dem andern bekannt]“ bedeuten (Beispiele: Ein gewisser Jemand; von
einem gewissen Alter an).*’ Zweitens kann »gewiss“ auch ,,kein sehr groles Ausmalf}
oder Ahnliches habend, aber doch ein MindestmaB einhaltend* bedeuten (Beispiele:
Eine gewisse Ahnlichkeit; bis zu einem gewissen Grade).”*® Drittens kann es auch
,,ohne Zweifel bestehend, eintretend* bedeuten (Beispiele: Die gewisse Zuversicht,
Hoffnung haben, dass dies eintritt; jemandes Unterstiitzung, seines Erfolges gewiss
sein (ganz bestimmt damit rechnen) konnen; etwas fiir gewiss halten).*** Synonym
werden auch die Adjektive ,,bestimmt®, ,,nicht ndher bezeichnet* oder ,,gesichert™
verwendet.

Etymologisch stammt das Wort vom mittelhochdeutschen ,,gewis* bzw. alt-
hochdeutschen ,,giwis* ab.**! Seine eigentliche Bedeutung ist ,,das, was (sicher)
gewusst wird®, denn es ist urspriinglich das 2. Partizip des Verbs ,,wissen“.**> Nach
dem Ursprung und der eigentlichen Bedeutung des Adjektivs wiren ,,gewisse Ge-
schiifte* also die Geschiifte, die gewusst werden. Uber die Zeit hinweg haben sich
allerdings wie dargelegt mehrere Bedeutungen dieses Adjektivs herausgebildet.

Diese Mehrdeutigkeit hat dazu gefiihrt, dass unterschiedliche Verstindnisse des
Begriffs ,,gewisse Geschifte bestehen, wenn § 30 S. 1 BGB nach seinem Wortlaut
ausgelegt wird. Einerseits wird aus dem Wortlaut abgeleitet, dass der Begriff im
Sinne der oben dargestellten, zweiten Bedeutung zu verstehen ist. Mit gewissen
Geschiften sollen also Geschifte gemeint sein, die kein sehr grof3es Ausmalf} haben,
aber doch ein MindestmaR einhalten.*** Durch das Adjektiv ,,gewisse* soll also auch
schon der Umfang der Geschifte von vornherein dahingehend festgelegt sein, dass
hiervon eben nicht alle Geschifte umfasst sein konnen, sondern der Umfang in jedem
Fall begrenzt sein muss. Demgegeniiber legen andere, allem voran das OLG Miin-
chen, den Wortlaut dergestalt aus, dass das Adjektiv ,,gewiss* mit dem Synonym
»bestimmt* gleichzusetzen ist. Der Begriff der gewissen Geschifte in § 30 S. 1 BGB

37 Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/gewiss_bestimmt_
gegenstaendlich, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.

3% Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/gewiss_bestimmt_
gegenstaendlich, zuletzt abgerufen am 28.10.2024.

¥ Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/gewiss_bestimmt_
gegenstaendlich, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.

*0Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/gewiss_bestimmt_
gegenstaendlich, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.

! Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/gewiss_bestimmt_
gegenstaendlich, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.

32 Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/gewiss_bestimmt_
gegenstaendlich, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.

343 Exemplarisch hierfiir Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9); NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30
Rn. 2; Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 6.
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soll also lediglich im Sinne von ,.feststehenden®, ,,inhaltlich festgelegten®, ,,genau
umrissenen®, ,klaren® oder ,,deutlichen® Geschiiften zu verstehen sein.>** Es soll
deshalb nur erforderlich sein, dass die Geschifte des besonderen Vertreters konkret
festgelegt sind. Eine Aussage iiber den Umfang des Geschéftskreises im Sinne einer
Begrenzung, die die vorherige Ansicht in dem Merkmal ,,gewisse* erblickt, soll nach
dieser Auffassung mit diesem Adjektiv gerade nicht verbunden sein. Eine reine
Auslegung am Wortlaut allein fiihrt aufgrund der Mehrdeutigkeit des Wortes ,,ge-
wisse* deshalb nicht weiter, da sich hieraus in der konkreten Bedeutung unter-
schiedliche Verstidndnisse ableiten lassen.

(2) Gesetzessystematik

Aus der Systematik der Vorschriften des Vereinsrechts kann ebenfalls keine
eindeutige, allgemein giiltige Aussage dariiber abgeleitet werden, ob sich der Ge-
schiftskreis des besonderen Vertreters generell auf einen rdumlich oder sachlich
begrenzten Aufgabenbereich beschrinken muss oder ob der Geschiftskreis auch alle
Aufgaben des Vorstands umfassen kann. Die allgemein gehaltene Aussage, dass im
Falle der Zustindigkeit fiir alle Aufgaben des Vorstands eine mit dem Wesen des
Vorstands unvereinbar weitgehende Konkurrenzbeziehung entstehe, welche zu
vermeiden sei,*** vermag fiir sich genommen jedenfalls nicht iiberzeugen.

Das Verhiltnis von § 30 BGB zu § 40 BGB lisst jedenfalls erkennen, dass der
Vorstand durch den besonderen Vertreter nicht vollstindig aus seiner Stellung als
Vertretungsorgan des Vereins und seiner organschaftlichen Vertretungsbefugnis
verdringt werden kann, weil die Bestimmungen des § 26 Abs. 1 und Abs. 2S. 2 BGB
im Umkehrschluss aus § 40 S. 1 BGB gerade nicht satzungsdispositiv sind.** Dieses
Verbot einer vollstindigen Verdringung im Verhéltnis zum besonderen Vertreter
folgt unterdessen beim Verein nicht bereits aus dem Funktionalitdtsgebot der or-
ganschaftlichen Vertretung. Hiernach darf die mit der organschaftlichen Vertretung
bezweckte Herstellung der rechtsgeschiftlichen Handlungsfihigkeit des Verbands
durch die Gestaltung der organschaftlichen Vertretungsorganisation nicht beein-

3 OLG Miinchen, Beschl. v. 14.11.2012 — 31 Wx 429/12, NZG 2013, 32 unter IL.: , Denn
nach dem Wortlaut bedeutet Bestellung fiir ,gewisse Geschifte, dass die Geschiifte, fiir die ein
Vertreter bestellt werden kann, bestimmt sein miissen. Das schlieit es allerdings nicht aus,
dass ein Vertreter fiir alle Geschifte bestimmt werden kann, denn auch dies wiire eine Be-
stellung fiir ,gewisse‘, ndmlich alle Geschéfte des Vereins.”; in diesem Sinne auch Staudinger/
Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 17: ,,Dies ist mit dem Wortlaut von Abs. 1 Satz 1, der nur die
Festlegung des Aufgabenbereichs (,,gewisse Geschifte*) in der Satzung verlangt, aber keine
Einschrinkung hinsichtlich des Inhalts und des Umfangs der Ubertragung macht [...] nicht
vereinbar (Hervorheb. d. Verf.).“; zur semantischen Bedeutung des Adjektivs ,,bestimmt* vgl.
erneut Duden online, abrufbar unter https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjek
tiv, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.

3 Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9).
36 Zur besonderen Regelungstechnik des § 40 BGB bereits unter C.1.1.a).


https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjektiv,
https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjektiv,
https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjektiv,
https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjektiv,
https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjektiv,
https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjektiv,
https://www.duden.de/rechtschreibung/bestimmt_Adjektiv,
http://www.duncker-humblot.de

142 C. Das fakultative Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins

trichtigt werden.**’ Wenn der Vorstand in seiner Funktion als Vertretungsorgan des
Vereins durch den besonderen Vertreter verdrangt wiirde, wére die mit der organ-
schaftlichen Vertretung bezweckte Funktion der Herstellung der rechtsgeschiftli-
chen Handlungsfihigkeit jedoch nicht beeintrichtigt, weil der besonderer Vertreter
ebenfalls ein Vertretungsorgan des Vereins ist, womit die rechtsgeschiftliche
Handlungsfihigkeit des Vereins sichergestellt bliebe. Wegen des aus § 40 i. V.m.
§ 26 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 BGB abgeleiteten Verbots der vollstindigen Verdringung
des Vorstands im Bereich der organschaftlichen Vertretung kann jedoch nicht all-
gemein gefolgert werden, dass sich der Geschiftskreis des besonderen Vertreters
nicht auf alle Aufgaben erstrecken kann, sondern sich auf einen rdumlich oder
sachlich begrenzten Aufgabenbereich beschrinken muss.**® Denn diese verbotene
Verdringung tritt nur dann ein, wenn dem besonderen Vertreter die Befugnisse,
speziell die organschaftliche Vertretungsmacht, in ausschlieBSlicher Zustindigkeit
zugewiesen werden.*” Sofern die Befugnisse dem besonderen Vertreter also in
konkurrierender Zustidndigkeit zum Vorstand zugewiesen werden, konnte es allein
aus systematischen Erwigungen also durchaus denkbar sein, dass sich der Ge-
schiftskreis des besonderen Vertreters auf alle Vorstandsaufgaben erstrecken kann,
weil das Verdringungsargument nicht einschligig ist.**

Im Falle der konkurrierenden Zustdndigkeit fiir alle Aufgaben des Vorstands
dringt sich daher die Folgefrage auf, ob es im Verein iiberhaupt zwei Organe mit
allen Aufgaben des Vorstands in konkurrierender Zustindigkeit geben kann, einer-
seits den gesetzlichen Vorstand und andererseits der besondere Vertreter mit allen
Kompetenzen des Vorstands (,,fakultativer Vorstand*). Oder handelt es sich in die-
sem Fall um eine Art falsa demonstratio non nocet, so dass es im Ergebnis nur ein
Organ, den gesetzlichen Vorstand, gibt und der besondere Vertreter schlussendlich in
Wirklichkeit als gesetzliches Vorstandsmitglied zu werten ist?*>! Veranschaulicht an
dem eingangs gewihlten Praxisbeispiel des ASB, stellte sich also die Frage, ob die
Bundesgeschiftsfithrung des ASB — sofern sie auch fiir alle Aufgaben des Bun-
desvorstands zustidndig wire — tatséchlich, wie in der Satzung vorgesehen, ein ei-
genstindiges Organ des ASB wiire oder die Mitglieder der Bundesgeschiftsfiihrung
nicht im Ergebnis in Wirklichkeit (nur) Mitglieder des Bundesvorstands wiren. Fiir
Ersteres, also zwei eigenstidndige Organe, konnte auf den ersten Blick die Diffe-
renzierung zwischen Ehren- und Hauptamt sprechen, sofern beispielsweise die
Mitglieder des gesetzlichen Vorstands mangels abweichender Satzungsbestimmung

37 zum Funktionalititsgebot der organschaftlichen Vertretung bereits eingehend unter
B.II.2.c)cc).

38 S0 aber Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9); Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 28a.
vl C.IIL1b).
30 In diese Richtung auch Brouwer, NZG 2017, 481 (486f.).

31 In diesem Sinne Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4
Rn. 1806; van Randenborgh, in: HdB d. Gem., § 2 Rn. 160; Graewe, ZStV 2013, 60 (61);
dhnlich, aber fiir den Fall der ausschlieBlichen Zustindigkeit Baumann, in: Baumann/Sikora,
§ 9 Rn. 28.
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ehrenamtlich tétig sind (§ 27 Abs. 3 S. 2 BGB), wohingegen der besondere Vertreter
gemill den Regelungen in der Satzung hauptamtlich, also gegen Vergiitung titig
werden soll.**> Bei genauer Betrachtung widerspricht die Differenzierung zwischen
Ehren- und Hauptamt jedoch nicht der Annahme einer falsa demonstratio non nocet,
denn bei einem mehrgliedrigen, gesetzlichen Vorstand besteht ebenso die Mog-
lichkeit, dass einzelne Mitglieder nur ehrenamtlich und wiederum andere haupt-
amtlich gegen Vergiitung titig sind. Fiir die Moglichkeit zweier eigenstindiger
Organe jeweils mit den Aufgaben des Vorstands in konkurrierender Zusténdigkeit
und gegen eine falsa demonstratio non nocet konnte jedoch vorgebracht werden, dass
es die Entscheidung der Satzungsgeber als Ausdruck der Vereinsautonomie ist,
welcher Geschiiftskreis gegeniiber dem Vorstand verselbstindigt werden soll.*

Jedenfalls fiir den Fall der konkurrierenden Zusténdigkeit kann aus den rein
systematischen Erwédgungen folglich kein eindeutiges, allgemein giiltiges Ergebnis
dariiber deduziert werden, ob sich der Geschiftskreis des besonderen Vertreters
generell auf einen raumlich oder sachlich begrenzten Aufgabenbereich beschrinken
muss oder ob der Geschiftskreis auch alle Aufgaben des Vorstands umfassen kann.

(3) Entstehungsgeschichte

Die Auslegung des Begriffs ,,gewisse Geschifte® unter Zugrundelegung der
historischen Gesetzesmaterialien streitet ebenfalls — unabhingig von einer konkur-
rierenden oder ausschlieBlichen Zustindigkeit — eindeutig fiir die Auffassung, die
unter gewissen Geschiften nur diejenigen verstehen will, die ihrem Umfang nach
begrenzt sind. Dies wird mit Blick auf § 40 Abs. 2 des Gesetzes, betreffend die
Erwerbsgenossenschaften und Wirtschaftsgenossenschaften (GenG) vom 01.05.
1889 deutlich, welcher den Redaktoren der Zweiten Kommission fiir die Vorschrift
des § 30 BGB als Vorlage diente.*>* Dort war eindeutig geregelt, dass Prokuristen und
Handlungsbevollméchtigte nicht fiir den gesamten Geschéftsbetrieb bestellt werden
konnten. Aber auch Art. 22 des bayerischen Gesetzes vom 29.04. 1869, welcher
ebenfalls als Vorlage diente,*> verdeutlichte dies. Dort hieB es nimlich: ,,.Der Betrieb
von einzelnen Geschdiften oder ganzen Geschdiftszweigen des Vereins [...] kann [...]
zugewiesen werden.“* Die Geschiifte, die zugewiesen werden konnten, waren
demnach ihrem Umfang nach eindeutig entweder auf einzelne Geschifte oder eben
nur auf Geschiftszweige begrenzt.

Auflerdem streiten auch die Gesetzesmaterialien zu § 30 BGB eindeutig dafiir,
dass sich der Geschiftskreis nicht auf alle Vorstandsaufgaben erstrecken kann. Die
Redaktoren sprechen dort von der ,,Bestellung von Personen als Organe des Vereins

2 80 etwa auch im Falle des ASB, vgl. § 11 Abs. 16 und § 12 Abs. 9 ASB-Satzung.

353 So Gertner/Rawert, EWIR, § 30 BGB 1/01, 795 (796); zust. Brouwer, NZG 2017, 481
(486).

3 Mugdan 1, S. 617; zur historischen Entwicklung des § 30 BGB bereits unter C.1.2.a).

35 Mugdan 1, S. 617; hierzu auch bereits unter C.I1.2.a).

3% Hervorheb. d. Verf.
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fiir einen begrenzten Geschiftskreis neben dem Vorstande®.*>’ Beispielhaft wird die
Bestellung besonderer Kassierer oder ortlicher Delegierter fiir Vereine, deren Ti-
tigkeit sich auf ein groBeres Gebiet erstreckt, aufgezihlt.*>®

(4) Telos

Auch die teleologische Auslegung zeigt, dass es zumindest im Falle aus-
schlieBlicher Zustidndigkeit der organisationsrechtlichen Funktion des § 30 BGB
widerspricht, wenn sich der Geschiftskreis des besonderen Vertreters auf alle
Aufgaben des Vorstands erstreckt.

Wie bereits erortert, hat die Vorschrift des § 30 BGB zwei Funktionen, eine or-
ganisationsrechtliche und eine haftungsrechtliche.* Da die vorliegende Untersu-
chung die Errichtung eines fakultative Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans
zum Gegenstand hat, ist es geboten, sich bei der teleologischen Auslegung des
Begriffs ,,gewisse Geschifte in § 30 S. 1 BGB auf die organisationsrechtliche
Funktion zu konzentrieren. Dies entspricht auch dem Befund in der iibrigen Lite-
ratur.*®

GemiB der organisationsrechtlichen Funktion ist Sinn und Zweck des besonderen
Vertreters i.S.d. § 30 BGB, dem Verein auf der Grundlage seiner Verfassung eine
umfassendere Handlungsorganisation im AuBenverhiltnis zu ermoglichen, indem
ein fakultatives Organ mit organschaftlicher Vertretungsmacht gegeniiber Dritten im
AuBenverhiltnis errichtet werden kann. Wenn dem besonderen Vertreter die Be-
fugnisse in konkurrierender Zustindigkeit zum Vorstand zugewiesen werden, kann
der Verein seine verfassungsunmittelbare Handlungsorganisation im AufBlenver-
hiltnis erweitern. Erhilt der besondere Vertreter seine Befugnisse stattdessen in
ausschlieBlicher Zustindigkeit, tritt keine Erweiterung ein, sondern die Hand-
lungsorganisation des Vereins kann nur differenziert werden. Aus diesem Grund wird
wohl teilweise von der ,,Moglichkeit einer verfassungsunmittelbaren differenzierten
Handlungsorganisation* gesprochen.*' Neben der Erweiterung bzw. Differenzie-
rung der Handlungsorganisation wird im Schrifttum besonders die Entlastung des
Vorstands von seiner Aufgabenwahrnehmung als Ausprigung der organisations-
rechtlichen Funktion hervorgehoben.**

37 Mugdan 1, S. 618 (Hervorheb. d. Verf.).

8 Mugdan 1, S. 618.

30 C12.b).

30y gl. etwa Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9f.).

31 S0 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 1; ebenso bereits in den Voraufl. Arnold,

7. Aufl., § 30 Rn. 1 und Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 1; vgl. auch jiingst BAG, Beschl. v. 11.07.
2024 — 9 AZB 9/24, BeckRS 2024, 20792 Rn. 30.

362 Vgl. Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiff-
bauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1790; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters,
S. 18; Nuftbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 169f.; Brouwer, NZG 2017, 481 (484);
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285 ft.).


http://www.duncker-humblot.de

III. Die Kompetenzen des besonderen Vertreters 145

Beschrinkte sich der Geschiftskreis des besonderen Vertreters bei ausschlief3li-
cher Zustindigkeit nicht auf einen rdumlich oder sachlich begrenzten Aufgaben-
bereich, sondern umfasste alle Aufgaben des Vorstands, widerspriache dies der or-
ganisationsrechtlichen Funktion des § 30 BGB, da der Vorstand vollstindig ersetzt
wiirde und der Verein damit seine Handlungsorganisation nicht einmal ausdiffe-
renzierte, sondern, wie im gesetzlichen Ausgangsfall, letztlich doch nur ein Ver-
tretungsorgan hiitte.

(5) Zusammenfiihrung der Erkenntnisse und Zwischenergebnis

Anhand der reinen Wortlautauslegung des Merkmals der ,,gewissen Geschiifte* in
§ 30 BGB kann wegen der Mehrdeutigkeit des Wortes ,,gewisse* nicht festgestellt
werden, ob sich der Geschiftskreis des besonderen Vertreters generell auf einen
rdumlich oder sachlich begrenzten Aufgabenbereich beschrinken muss oder ob der
Geschiftskreis auch alle Aufgaben des Vorstands umfassen kann. Zum gleichen
Ergebnis fiihrt die systematische Auslegung. Auch hier lésst sich zumindest fiir den
Fall der konkurrierenden Zustiandigkeit keine eindeutige, allgemein giiltige Aussage
ableiten. Die historische Auslegung anhand der Entstehungsgeschichte und der
historischen Gesetzesmaterialien des § 30 BGB, unabhingig von einer konkurrie-
renden oder ausschlieBlichen Zustindigkeit des besonderen Vertreters, spricht hin-
gegen eindeutig dafiir, dass der Geschiftskreis des besonderen Vertreters im Ver-
hiltnis zur Zustdndigkeit des Vorstands begrenzt sein muss. Die teleologische
Auslegung bestitigt dieses Ergebnis wiederum zumindest fiir den Fall einer aus-
schlieBlichen Zustindigkeit, da bei ausschlieBlicher Zustindigkeit ein Widerspruch
zur organisationsrechtlichen Funktion des § 30 BGB erkennbar wird. In der Ge-
samtschau der Auslegung lésst sich daher zusammenfassend feststellen, dass sich der
Geschiftskreis des besonderen Vertreters nicht auf alle Aufgaben des Vorstands
erstrecken kann, sondern sich auf einen rdumlich oder sachlich im Verhiltnis zum
Vorstand begrenzten Aufgabenbereich beschrinken muss. Der MaBstab fiir die
Abgrenzung des verselbstindigten Geschiftskreises des besonderen Vertreters vom
Zustindigkeitsbereich des Vorstands ist folglich, dass der Geschiftskreis vom Zu-
stindigkeitsbereich des Vorstands abweichen muss, indem sich seine Zustiandigkeit
nur auf einen sachlich oder rdumlich begrenzten Geschiftskreis beschrinkt.

bb) Sachlich oder rdumlich begrenzter Geschéftskreis

(1) Allgemeine Anforderungen

Der Malistab fiir die Abgrenzung vom Zustdndigkeitsbereich des Vorstands
konnte dahingehend identifiziert werden, dass der Geschiftskreis des besonderen
Vertreters vom Zustindigkeitsbereich des Vorstands abweichen muss, indem er
entweder sachlich oder rdumlich begrenzt ist. Der Geschiftskreis des besonderen
Vertreters darf — unabhéngig von konkurrierender oder ausschlieBlicher Zustin-
digkeit — nicht alle Vorstandsgeschéfte umfassen. Hieran anschlieBend stellt sich nun
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allerdings die Frage, wo die duBersten Grenzen des ihm zuweisbaren Geschifts-
kreises in Abgrenzung zu den Zustindigkeiten des Vorstands denn eigentlich ver-
laufen. Konkret: Wann ist noch eine ausreichende Begrenzung des Geschiftskreises
im Verhiltnis zu den Zustdndigkeiten des Vorstands gegeben?

Bei einer rdumlichen Begrenzung ldsst sich dies mitunter noch relativ leicht
beantworten: Der Geschiftskreis des besonderen Vertreters darf sich rdumlich nicht
auf den gesamten Zustdndigkeitsbereich des Vorstands erstrecken. Verfiigt ein Verein
beispielsweise iiber mehrere ortliche unselbstindige Untergliederungen (Orts-,
Bezirks- oder Landesgruppen), darf sich der Geschiftskreis des besonderen Ver-
treters nicht auf alle ortlichen unselbstidndigen Untergliederungen erstrecken, son-
dern muss in jedem Fall auf einzelne ortliche unselbstindige Untergliederungen
beschrénkt sein, damit eine ausreichende rdumliche Begrenzung im Verhéltnis zum
Zustandigkeitsbereich des Vorstands vorhanden ist. Dies entspricht zumindest auch
der Vorstellung des Gesetzgebers, wie die Gesetzesmaterialien erkennen lassen, da
dort beispielhaft fiir den besonderen Vertreter die Bestellung ortlicher Delegierter fiir
Vereine, deren Titigkeit sich auf ein groBeres Gebiet erstreckt, aufgezihlt wird.*** In
diesem Fall erstreckt sich die Zustidndigkeit des besonderen Vertreters auf alle Ge-
schifte der ortlichen unselbstindigen Untergliederung. Auch hier konnen jedoch
abhingig vom Einzelfall sicherlich noch Abgrenzungsschwierigkeiten auftreten.

Bei einer sachlichen Begrenzung gestalten sich die Anforderungen wiederum
schwieriger. Darf der Geschiiftskreis des besonderen Vertreters lediglich nicht so
weit gefasst sein, dass keine sachliche Abweichung mehr vom Zustiandigkeitsbereich
des Vorstands feststellbar ist (weite Auslegung)? Reicht es also etwa fiir eine
sachliche Begrenzung aus, wenn dem besonderen Vertreter im Grundsatz alle vom
Vorstand zu fiihrenden Geschifte des Vereins zugewiesen sind und nur einige wenige
oder sogar einzelne, bestimmte Aufgaben wiederum ausgeklammert sind? Oder ist es
bereits schidlich, wenn der Geschiéftskreis bereits nur nahezu nicht mehr vom Zu-
stindigkeitsbereich des Vorstands abweicht (enge Auslegung)?*®

Fiir diese Frage nach den duflersten sachlichen Grenzen des Geschéftskreises in
Abgrenzung zu den Zustindigkeiten des Vorstands konnte zunéchst ein Blick in die
Gesetzesmaterialien hilfreich sein. In den Gesetzesmaterialien heil3t es: ,,Erwihne
das Gesetz wie der Entw. nur den Vorstand, so sei es mindestens zweifelhaft, ob die
fiir diesen gegebenen Bestimmungen auch auf die bezeichneten Vereinsorgane an-
wendbar seien, da die Letzteren in den Statuten nicht selten vom Vorstande scharf
unterschieden wiirden und zwischen ihnen [d. h. den besonderen Vertretern] und dem
Vorstande der innere Unterschied bestehe, dafl sie nicht zur Leitung des Vereins
berufen seien.***® Man konnte aus diesem Grund erwiigen, die duBersten sachlichen
Grenzen des Geschiftskreises anhand des Leitungsbegriffs zu bestimmen: Alle
Zustiandigkeiten des Vorstands, die unter den Begriff der Leitung zu fassen sind,

363 Mugdan 1, S. 618.
34 In diese Richtung wohl Graewe, ZStV 2013, 60 (61).
385 Mugdan 1, S. 618 (Hervorheb. d. Verf.).
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markieren die duflerste sachliche Grenze des Geschiftskreises des besonderen
Vertreters und konnen demzufolge nicht auf ihn {ibertragen werden. Die Leitung des
Vereins bedeutet gemif3 der dieser Untersuchung zugrundlegten Definition die
Festlegung der Vereinspolitik auf weite Sicht, die Planung, Organisation, Koordi-
nation und Kontrolle der Geschiiftstitigkeit*®® insgesamt sowie, vor allem bei gro-
Beren Vereinen, die Besetzung von nachgeordneten Fiihrungsstellen.*”” Diesen
Leitungsaufgaben wird in der Regel die Wahrnehmung der laufenden Geschifte des
Vereins gegeniibergestellt.*® In Anlehnung an die im Verwaltungsrecht, insbeson-
dere im Kommunalrecht gebriuchliche Definition sind hierunter solche Geschifte zu
verstehen, die in mehr oder weniger regelmifliger Wiederkehr vorkommen und nach
GroBe, Umfang der Verwaltungstitigkeit und Finanzkraft des Vereins von sachlich
weniger erheblicher Bedeutung sind.*® Hierzu werden bespielhaft aufgezihlt: Die
Einziehung der Mitgliedsbeitrige, die Mitgliederverwaltung, die Verwaltung des
Vereinsvermogens, die Ein- und Verkiufe fiir den Verein, der Abschluss und die
Beendigung von Vertrdgen mit Dritten, die Einstellung und Kiindigung von Mitar-
beitern, die Abfiihrung von Steuern und Abgaben, die Ausiibung von Beteili-
gungsrechten des Vereins, die Durchsetzung der Rechte des Vereins, die Buchfiih-
rung und Rechnungslegung, die Einberufung und Durchfiihrung der Mitglieder-
versammlung, die Reprisentation nach auBen.*”

Diese zuvor dargestellte Definition des Leitungsbegriffs ist aus dem Aktienrecht
abgeleitet.’”! Dort dient der Leitungsbegriff unter anderem dazu, die Unterneh-
mensleitung in die Verantwortlichkeit des Vorstands zu legen und den Aufsichtsrat
und die Hauptversammlung von ihr auszuschlieBen (Kompetenzzuweisung).’”
Auflerdem soll aus dem Leitungsbegriff abgeleitet werden, welche Aufgaben des
Gesamtvorstands nicht im Wege arbeitsteiligen Zusammenwirkens auf einzelne
Vorstandsmitglieder, nachgeordnete Unternehmensebenen oder auflenstehende

366 Die Kontrolle der Geschiiftstitigkeit des Vereins ist explizit von der Kontrolle des ge-
schiftsfiihrenden Organs etwa durch einen fakultativ eingerichteten Aufsichtsrat zu unter-
scheiden.

367 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.11; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 63
(01.04.2024); dazu auch bereits eingehend unter B.II.1.a)aa).

368 Vgl. Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn.7.11; BeckOGK-BGB/Segna, § 27
Rn. 63 (01.04.2024).

39 KG, Beschl. v. 21.04.2022 — 22 W 12/22, NZG 2022, 1068 (1069 Rn. 11); Gdrtner/
Rawert, EWIR, § 30 BGB 1/01, 795 (796); vgl. auch die weniger prizise Definition bei KG,
Beschl. v. 03.06.2019 — 22 W 71/18, BeckRS 2019, 61993 Rn. 6: ,,[...] laufenden Geschiifte,
also die allgemein und iiblich anfallenden Geschifte.

30 BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 63.1 (01.04.2024); vgl. auch die Aufzihlungen bei
Soergel/Hadding, § 26 Rn. 10; Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiftbauer,
Absch. 2 Kap.4 Rn. 1220; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl.,
Rn. 277.

3 Vgl. hierzu etwa Koch, § 76 Rn. 101f.; zur historischen Entwicklung des Leitungsbe-
griffs im Aktienrecht BeckOGK-AktG/Fleischer, § 76 Rn. 13 (01.02.2024).

372 Statt vieler BeckOGK-AktG/Fleischer, § 76 Rn. 7 (01.02.2024).
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Dritte iibertragen werden diirfen (UnverduBerlicher Kernbereich der Vorstandsti-
tigkeit).””* Tm Aktienrecht sollen iiber den Leitungsbegriff also ebenfalls Zustin-
digkeiten des Vorstands festgelegt und abgegrenzt werden.

Im Vergleich zum Aktienrecht bestehen im Vereinsrecht jedoch zwei entschei-
dende Unterschiede. Zum einen ist ein entscheidender Unterschied, dass die Mit-
gliederversammlung gegeniiber dem Vorstand und den anderen Vereinsorganen in
der Regel weisungsbefugt ist.”’* Im Unterschied dazu iibt der Vorstand der AG seine
Leitungsaufgaben unter eigener Verantwortung aus (§ 76 Abs. 1 AktG), d.h. er ist
nicht an Weisungen anderer Gesellschaftsorgane gebunden.’” Im Gegensatz zum
Aktienrecht haben sich die Leitungsentscheidungen beim Verein deshalb zumindest
grundsitzlich®”® nach den Beschliissen der Mitgliederversammlung oder eines an-
deren weisungsbefugten Organs zu richten. Bei der Leitung im Verein muss also
beriicksichtigt werden, inwieweit Entscheidungen nicht durch Beschliisse der Mit-
gliederversammlung (oder eines anderen weisungsbefugten Organs) vorgegeben
sind.””” Der andere entscheidende Unterschied ist, dass beim Verein Satzungsauto-
nomie herrscht, wihrend in der AG das Prinzip der Satzungsstrenge gilt.”’® Die
Leitung ist Teil der Geschiftsfiihrung des Vereins.”” Die Rechte und Pflichten der
Geschiftsfiihrung obliegen im Grundsatz dem Vorstand und richten sich nach dem
Auftragsrecht (vgl. § 27 Abs. 3 S. 1i.V.m. den §§ 664 ff. BGB).** Im Gegensatz zur
AG, kann hiervon jedoch durch Regelungen in der Satzung abgewichen werden, da
§ 27 Abs. 3 BGB dispositiv ist (argumentum ex § 40 S. 1 BGB). Die Leitung hat
deshalb die Vorgaben in der Satzung zu beachten, insbesondere ob die Leitungs-
entscheidungen der Mitgliederversammlung vorbehalten oder ggf. auch einem an-
deren Organ zugewiesen sind.*®' Da der Leitungsbegriff im Vereinsrecht daher zu-
sdtzlich von diesen ,,duferen‘ Faktoren beeinflusst ist und damit seine Konturen noch
unschirfer sein konnen, als dies ohnehin im Aktienrecht schon der Fall ist,*®? er-

373 Statt vieler BeckOGK-AktG/Fleischer, § 76 Rn. 9 (01.02.2024).

374 Statt aller BeckOGK-BGB/Notz, BGB § 32 Rn. 16 (15.09.2018).

375 Statt aller Koch, § 76 Rn. 60.

76 Nach den Beschliissen der Mitgliederversammlung oder eines anderen Organs haben
sich die Entscheidungen nur ausnahmsweise dann nicht zu richten, wenn das Weisungsrecht
durch die Satzung ausdriicklich aufgehoben wurde, vgl. hierzu BeckOGK-BGB/Segna, § 27
Rn. 95 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 38; Staudinger/Schwennicke,
2023, § 27 Rn. 79.

377 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.11.

378 Ausfiihrlich dazu bereits unter C.1.1.a).

37 BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 63 (01.04.2024); Krieger/Schneider/Burgard/Hei-
mann, Rn. 7.11; vgl. dazu auch bereits die Ausfithrungen im Grundlagenteil unter B.II.1.a).

30 Statt aller Soergel/Hadding, § 27 Rn. 22.

381 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.11; daher auch kritisch ggii. der Bezeich-
nung des Vorstands als Leitungsorgan Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 4.

2 Selbst im Aktienrecht ist der Leitungsbegriff nimlich immer noch nicht ausdiskutiert,
vgl. zuletzt etwa Linnertz, Delegation, S. 41 ff.
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scheint es wenig zielfithrend, ihn dazu einzusetzen, um die duBersten sachlichen
Grenzen des Geschiftskreises des besonderen Vertreters zu bestimmen.

Einen anderen Ansatz, um die duSersten sachlichen Grenzen festzulegen, konnte
der Blick in die Entstehungsgeschichte des § 30 BGB bieten, besonders in die
Vorschriften, die als Vorlage fiir § 30 BGB dienten. Nach den Gesetzesmaterialien
dienten den Redaktoren der Zweiten Kommission fiir die Vorschrift des § 30 BGB
der Art. 235 ADHGB vom 18.06. 1884°%, der § 40 GenG vom 01.05. 1889°** sowie
der Art. 22 des bayerischen Gesetzes, die privatrechtliche Stellung von Vereinen
betreffend vom 29.04. 1869 als Vorlage.*

Art. 235 ADHGB vom 18.06.1884 und § 40 GenG vom 01.05. 1889 sprechen
wortgleich davon, dass der ,,Betrieb von Geschéften” den sonstigen Bevollméch-
tigten oder Beamten zugewiesen werden konnte. Dabei war der Betrieb ,,von* Ge-
schiften nicht dahingehend zu verstehen, dass sich der Zustindigkeitsbereich der
sonstigen Bevollmichtigten oder Beamten auf eine (unbestimmte) Mehrzahl von
Geschiften erstrecken konnte. Vielmehr durfte der Zustindigkeitsbereich nur ein-
zelne Geschiifte oder Geschiiftszweige umfassen.**

Mit Blick auf die dritte Vorschrift, die als Vorlage diente, wird dies bestétigt. Denn
in dieser Vorschrift wurden die Anforderungen an die sachliche Begrenzung der
zuweisbaren Geschifte noch konkreter gefasst. Gemill Art. 22 des bayerischen
Gesetzes vom 29.04. 1869*" konnte den sonstigen Bevollmichtigten oder Beamten
des Vereins nur der ,Betrieb von einzelnen Geschiften oder ganzen Geschifts-
zweigen des Vereins* zugewiesen werden. Der Zustindigkeitsbereich der sonstigen
Bevollmichtigten oder Beamten des Vereins konnte sich demnach nur auf einzelne
Geschifte oder einen ganzen Geschiftszweig des Vereins erstrecken. Der Begriff des
Geschiftszweigs ist in diesem Zusammenhang nicht als Markt oder Branche wie
etwa beim Wettbewerbsverbot (vgl. § 83 Abs. 1 S. 1 AktG) zu verstehen,**® sondern
mehr im Sinne des Bereichs oder der Sparte des Vereins (z.B. ideeller Bereich,
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb, Vermogensverwaltung, Verwaltung, Personal,
Finanzen oder einer Abteilung des Vereins).*®

Die Vorschriften, die als Vorlage fiir § 30 BGB dienten, sprechen damit eindeutig
fiir eine enge Auslegung der sachlichen Begrenzung des Geschiftskreises des be-
sonderen Vertreters. Fiir die duersten sachlichen Grenzen des Geschiiftskreises, der

* RGBI. 1884, 123.
** RGBI. 1889, 55.

35 Mugdan 1, S. 617; zur historischen Entwicklung vor der Einfiihrung des § 30 BGB
bereits unter C.1.2.a).

386 parisius/Criiger, § 40 Anm. II. 1. (S. 207).
37 Gesetzblatt fiir das Konigreich Bayern 1866—1869, 1197.
38 Vgl. etwa Holters/Weber/Weber, § 88 Rn. 8.

%9 Vgl. dazu auch die im Duden online genannten Synonyme zum Begriff des Geschiifts-
zweigs, abrufbar unter https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig, zuletzt abgerufen
am 28.10.2024.


https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig,
https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig,
https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig,
https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig,
https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig,
https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig,
https://www.duden.de/synonyme/Geschaeftszweig,
http://www.duncker-humblot.de
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dem besonderen Vertreter in Abgrenzung zu den Zustindigkeiten des Vorstands
zugewiesen werden kann, ist daraus zu folgern: Der Geschiiftskreis des besonderen
Vertreters darf sich sachlich nur entweder auf einzelne Geschifte des Vereins (z.B.
den Abschluss von Mietvertrigen mit einem Dritten, die Durchfiihrung von Jubi-
laumsveranstaltungen oder Bauprojekten des Vereins) oder auf einen ganzen Ge-
schiftsbereich des Vereins (z. B. ideeller Bereich, wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb,
Vermogensverwaltung, Verwaltung, Personal, Finanzen oder eine Abteilung) er-
strecken. Ob dies der Fall ist, ist fiir den Einzelfall durch (ergéinzende) Auslegung der
Satzung und ggf. — im Falle der Bestellungserméchtigung mit Konkretisierungs-
kompetenz — des Bestellungsaktes zu bestimmen. Werden die rdumliche oder
sachliche Begrenzung des Geschiftskreises nicht beachtet, verfiigt der besonderen
Vertreter als Organ iiber einen unzuldssigen Geschiftskreis und ist damit nicht
wirksam in der Satzung errichtet.

(2) Konkrete Beispiele aus Literatur, Rechtsprechung und Praxis

Anhand dieser herausgearbeiteten allgemeinen Anforderungen sind nachfolgend
vereinzelte Beispiele aus Literatur, Rechtsprechung und Praxis zu untersuchen.

(a) Leitung eines ortlich oder sachlich begrenzten Teilbereichs
des Vereins

Im Schrifttum wird unter anderem die Leitung eines ortlich begrenzten Teilbe-
reichs (z.B. einer Zweigstelle oder eines unselbstidndigen Ortsvereins) oder eines
sachlich begrenzten Teilbereichs (z.B. die Leitung einer Abteilung oder eines
wirtschaftlichen Nebenbetriebs, die Kassenfithrung, die Herausgabe der Vereins-
zeitung, die Leitung der Pressestelle, die Verantwortlichkeit fiir den Bereich der
Jugendforderung) als zulédssiger Geschiftskreis des besonderen Vertreters qualifi-
ziert. ™ Dem ist gemessen an dem herausgearbeiteten MaBstab beizupflichten. Denn
zum einen erstreckt sich der Geschéftskreis des besonderen Vertreters in diesen
Fillen nicht auf alle Vorstandsgeschifte, sondern ist riumlich oder sachlich begrenzt.
Zum anderen ist der Geschiftskreis in ausreichendem MaBe entweder rdumlich
(Zweigstelle oder unselbstindiger Ortsverein) oder aber sachlich, weil er sich
sachlich jedenfalls auf einen Geschiiftsbereich des Vereins (Abteilung, wirtschaft-
licher Nebenbetrieb, Kassenfiihrung, Herausgabe der Vereinszeitung, Pressestelle
oder Jugendforderung) beschrinkt, begrenzt.

(b) Vereinsrechtliche Angelegenheiten

Auch der Geschiftskreis ,,vereinsrechtliche Angelegenheiten, der z.B. die
Anmeldung von Eintragungen in das Vereinsregister zum Gegenstand haben kann, ist

3% RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 1; Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 6; Neudert/Waldner,
in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313; Waldner, in: MHdB GesR V, § 26 Rn. 9;
Stober/Otto, Rn. 697; Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (91.), 48 (49); Grambow, Organe, Rn. 648.
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gemessen an dem herausgearbeiteten MaBstab zulissig.®' Die vereinsrechtlichen
Angelegenheiten stellen einen abgeschlossenen Geschiftsbereich des Vereins dar
und sind deshalb ein ausreichend sachlich begrenzter und damit zuldssiger Ge-
schiftskreis des besonderen Vertreters.

(c) Compliance-Verantwortung im Verein

Im Schrifttum wird es fiir zuldssig gehalten, dem besonderen Vertreter ,,die
Compliance-Verantwortung im Verein* als Geschiiftskreis zu iibertragen.*” Diese
Ubertragung auf den besonderen Vertreter diirfe jedenfalls auch nach der strengeren
Auffassung, die einen sachlich oder rdumlich begrenzten Geschiftskreis fordert,
,,ohne Weiteres zulissig sein.** Fiir die Frage, ob es sich bei der Compliance-
Verantwortung um einen dem Grunde nach zuldssigen Geschiftskreis handelt, ist
dem unter Zugrundelegung des zuvor herausgearbeiteten Maf3stabs zuzustimmen, da
die Compliance-Verantwortung im Verein einen (abgeschlossenen) Geschiftsbe-
reich des Vereins darstellt und damit der Geschiftskreis des besonderen Vertreters
dem Grunde nach hinreichend sachlich begrenzt ist.**

(d) Die wirtschaftlichen, verwaltungsmiBigen und personellen Angelegenheiten
des Vereins

Wie eingangs bereits angedeutet, wird die Abgrenzung immer schwieriger, je
groBer der durch die Satzung zugewiesene Geschiftskreis des besonderen Vertreters
ist, also je umfassender seine Befugnisse im Vergleich zu denen des Vorstands sind.
Nach Ansicht des OLG Miinchen® liegt ein noch hinreichend abgrenzbarer Ge-
schiftskreis des besonderen Vertreters vor, wenn er fiir die ,,Wahrnehmung der
wirtschaftlichen, verwaltungsméfBigen und personellen Angelegenheiten* des Ver-
eins zustdndig ist, weil sich der Geschiiftskreis in diesem Fall beispielsweise nicht auf
die ideellen Tétigkeiten beziehe, wozu die Vorgabe der Ziele der Vereinstitigkeit
oder eine Dienstanweisung fiir den besonderen Vertreter zur Umsetzung dieser Ziele
des Vereins im Alltagsgeschift gehdre.*”® Dem ist zu widersprechen. Selbst wenn

1 S0 jiingst KG, Beschl. v. 23.07.2020 — 22 W 1005/20, juris.

3280 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285); BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 38 (01.11.
2020); BeckOK BGB/Schapflin, § 30 Rn. 6 (01.08.2024); Brouwer, NZG 2017, 481 (487);
ders., CCZ 2009, 161 (166f.); Jakob, in: Jakob/Orth/Stopper, § 2 Rn. 955a; Baumann, in:
Baumann/Sikora, § 8 Rn. 29, 205i; Vaudlet, Korruption und Compliance im Sport, S. 146f.

33 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285).

%4 Hieran schlieBt sich natiirlich die Frage, ob dem besonderen Vertreter diese Kompetenz
auch der Sache nach zugewiesen werden kann oder ob es sich um eine Kompetenz handelt, die
dem Vorstand vorbehalten ist, dazu noch ausfiihrlich unter C.II1.5.a)bb)(3) und C.II1.5.b)
bb)(3).

* OLG Miinchen, Beschl. v. 14.11.2012 — 31 Wx 429/12, NZG 2013, 32f. unter II. 2.

3% Zust. Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313; Waldner, in:
MHdB GesR V, § 26 Rn.9; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 18; BeckOK BGB/
Schopflin, § 30 Rn. 6 (01.08.2024); NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn. 2; Brouwer, NZG
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man diesen Geschiftskreis im Sinne des OLG Miinchen auslegt, liegt nach den zuvor
erarbeiteten Anforderungen ein unzulédssiger Geschiftskreis des besonderen Ver-
treters vor, weil die #duBersten sachlichen Grenzen des ihm zuweisbaren Ge-
schiftskreises in Abgrenzung zu den Zustindigkeiten des Vorstands iiberschritten
sind. Soll der besondere Vertreter fiir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen, ver-
waltungsméBigen und personellen Angelegenheiten des Vereins zustindig sein,
erstreckt sich der Geschiftskreis ndmlich gleichzeitig iiber mehrere Geschiftsbe-
reiche des Vereins (wirtschaftliche Geschiftsbetriebe, Verwaltung und Personal).
Wie die vorherigen Erdrterungen gezeigt haben, kann sich der Geschiftskreis jedoch
hochstens auf einen ganzen Geschiftsbereich, aber nicht auf mehrere komplette
Geschiiftsbereiche gleichzeitig erstrecken.*”’

(e) Geschifte der laufenden Verwaltung/Laufende Geschifte

Viel diskutiert sind auch die Fille, in denen als Geschiftskreis ,,die Geschéfte der
laufenden Verwaltung* bzw. ,die laufenden Geschiifte* festgelegt wurden.*® Dieser
Geschiiftskreis ist mitunter auch in der Praxis anzutreffen. Entgegen eines Teils der

Rechtsprechung4()() und eines Teils der Literatur®! sind ,,die Geschiifte der laufenden

Verwaltung® bzw. ,,die laufenden Geschifte” jedoch nach dem hier herausgearbei-
teten MaBstab nicht als zulissiger Geschiftskreis einzuordnen.*” GemiB der dieser

2017, 481 (486); kritisch Graewe, ZStV 2013, 60 (61); Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9
Rn. 28a.

37 ygl. C.IM2.b)bb)(1).

3% Zulissig nach BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris, das in dem
Fall davon ausgegangen war, dass dem besonderen Vertreter keine ausschlieBliche Vertre-
tungsbefugnis zukam, weshalb der Vorstand in seinen Befugnissen nicht beschrinkt war;
LG Chemnitz, Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00, juris; ebenso jiingst KG, Beschl.
v.21.04.2022 — 22 W 12/22, NZG 2022, 1068; Beschl. v. 03.06.2019 — 22 W 71/18, Beck-
RS 2019, 61993 Rn. 6; dagegen noch OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77,
OLGZ 1978, 21 (24), jedenfalls wenn er fiir die Fiihrung der laufenden Geschifte zustindig
sein soll und er auBerdem noch an der gesetzlichen Vertretung im Wege der Gesamtvertretung
mitwirkt.

¥ Vgl. etwa § 12 Abs. 1 S. 1 und 2 ASB-Satzung, § 24 Ziff. 7 HFV-Satzung und § 12
Abs. 6 S. 2 DBS-Satzung.

40 KG, Beschl. v. 21.04.2022 — 22 W 12/22, NZG 2022, 1068; Beschl. v. 03.06.2019 —
22 W 71/18, BeckRS 2019, 61993 Rn. 6; BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/
81, juris; LG Chemnitz, Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00, juris.

4OV Géirtner/Rawert, EWIR, § 30 BGB 1/01, 795 (796) in ihrer Anmerkung zur Entschei-
dung des LG Chemnitz; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 18; Baumann, in: Baumann/
Sikora, § 9 Rn. 28a; Brouwer, NZG 2017, 481 (486); Hiittemann/Herzog, Non Profit Law
Yearbook 2006, 33 (34f.); Leuschner, NZG 2023, 256 (260).

42 S0 im Ergebnis auch OLG Hamm, Beschl. v. 29.09. 1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978,
21 (24); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313; MiiKoBGB/Ar-
nold, 7. Aufl., § 30 Rn. 9; Stober/Otto, Rn. 699 (wenn sich nicht wenigstens aus einem An-
stellungsvertrag oder einer Dienstanweisung eine nihere Eingrenzung ergibt); Grambow,
Rn. 647; Kirberger, Rpfleger, 1979, 48 (49); ebenso kritisch jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 13
(07.10.2024).
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Untersuchung zugrunde gelegten Definition, die sich an die im Verwaltungsrecht,
insbesondere im Kommunalrecht gebrduchliche Definition anlehnt, sind unter den
Geschiften der laufenden Verwaltung bzw. den laufenden Geschéften solche Ge-
schifte zu verstehen, die in mehr oder weniger regelméBiger Wiederkehr vorkom-
men und nach Groe, Umfang der Verwaltungstitigkeit und Finanzkraft des Vereins
von sachlich weniger erheblicher Bedeutung sind.*” Sie bilden gemeinsam mit den
Leitungsaufgaben die Geschiftsfiihrungsaufgaben beim Verein.”* Damit ist der
Geschiftskreis jedoch weder auf einzelne Geschifte noch auf einen ganzen Ge-
schiftsbereich des Vereins beschriankt, sondern erstreckt sich vielmehr auf mehrere
Geschiftsbereiche des Vereins, ausgeklammert wiren lediglich die Leitungsaufga-
ben im Verein. Es fehlt daher an der erforderlichen sachlichen Begrenzung des
Geschiftskreises im Verhiltnis zu den Zustidndigkeiten des Vorstands. Die Sat-
zungsklauseln der eingangs ausgewihlten Praxisbeispiele des ASB*®, HFV*® und
DBS*” sind demzufolge mangels sachlicher Beschrinkung als unzulissig einzu-
ordnen.

(f) Geschiftsfiihrer

In der Praxis sind ebenfalls die Fille anzutreffen, in denen der besondere Vertreter
nur als ,,Geschiftsfiihrer” in der Satzung bezeichnet wird.*”® Auch dies ist als un-
zulidssig anzusehen, sofern der Geschiftskreis in der Satzung oder zumindest im Falle
der Bestellungsermichtigung mit Konkretisierungskompetenz durch den Bestel-
lungsakt nicht rdumlich oder sachlich beschrinkt wird. Denn in diesem Fall umfasst
der Geschiftskreis die gesamte Geschiftsfithrung, also folglich alle Geschifte des
Vorstands. Selbst wenn man annihme, dass dem besonderen Vertreter in diesem Fall
nur ,,die Ausiibung der Geschiftsfithrung nach auflen®, aber nicht ,,die innere Ver-
bandsleitung® iibertragen ist,*” fiihrt dies zu keinem anderen Ergebnis. Zunichst
deckt sich dies schon nicht mit dem allgemeinen Verstindnis des Begriffs der Ge-
schiftsfiihrung, wonach Geschiftsfiihrung jede Tétigkeit zur Forderung des Ver-
einszwecks rein tatsdchlicher Art oder rechtsgeschiftlicher Art, also sowohl Handeln
im Innen- als auch im AuBenverhiltnis ist.*'® Aber abgesehen davon, wiirde diese
Annahme auch zu keinem anderen Ergebnis fiihren, da sich der Geschiftskreis in

493 S0 auch KG, Beschl. v. 21.04.2022 — 22 W 12/22, NZG 2022, 1068 (1069 Rn. 11);
Gdrtner/Rawert, EWIR, § 30 BGB 1/01, 795 (796); vgl. auch die weniger prizise Definition
bei KG, Beschl. v. 03.06.2019 — 22 W 71/18, BeckRS 2019, 61993 Rn. 6: ,,[...] laufenden
Geschifte, also die allgemein und iiblich anfallenden Geschifte.*

4% vgl. B.IL1.a).

45 vgl. § 12 Abs. 1 S. 1 und 2 ASB-Satzung.
90y gl. § 24 Ziff. 7 HFV-Satzung.

7 vgl. § 12 Abs. 6 S. 2 DBS-Satzung.

48 ygl. etwa § 23 Abs. 1 und 2 VCI-Satzung.

49980 Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 37; zu Recht kritisch Kirberger, Rpfle-
ger 1979, 48 (49).

Y0B I1.1.a).
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diesem Fall sachlich nicht auf einzelne Geschifte oder einen ganzen Geschiftsbe-
reich des Vereins beschrinken wiirde und demzufolge immer noch nicht ausreichend
sachlich beschrinkt wire.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Entscheidung des OLG Zweibriicken*"!
kritisch zu sehen. Zwar wurde in diesem Fall die Vertretungsmacht des Geschiifts-
fiihrers betreffend Rechtsgeschifte iiber wiederkehrende Leistungen, Dauer-
schuldverhiltnisse und Betridge von iiber 2.000 Euro ausdriicklich in der Satzung
beschrinkt. Geméll den herausgearbeiteten Anforderungen ist dies jedoch keine
ausreichende sachliche Begrenzung des Geschiftskreises im Allgemeinen, sondern
eben nur eine Beschrinkung seiner organschaftlichen Vertretungsmacht innerhalb
des Geschiftskreises, der sich jedoch per se auf die gesamte Geschiftsfithrung des
Vereins erstreckt.

Hieran gemessen ist auch die Satzungsklausel des eingangs gewihlten Praxis-
beispiels des VCI*'"? als unzulissig einzuordnen.

(3) Zwischenergebnis

Die Frage, wo die duBersten Grenzen des dem besonderen Vertreter zuweisbaren
Geschiftskreises in Abgrenzung zu den Zusténdigkeiten des Vorstands verléduft, d. h.
wann noch eine ausreichende sachliche oder rdumliche Begrenzung des Ge-
schiftskreises gegeben ist, ist dahingehend zu beantworten, dass der Geschiftskreis
des besonderen Vertreters sich entweder rdumlich nicht auf den gesamten Zustén-
digkeitsbereich des Vorstands erstrecken darf (rdumliche Begrenzung) oder sachlich
nur entweder auf einzelne Geschifte des Vereins (z.B. der Abschluss von Miet-
vertrdgen mit einem Dritten, die Durchfiihrung von Jubildumsveranstaltungen oder
Bauprojekten des Vereins) oder einen ganzen Geschiftsbereich des Vereins (z.B.
ideeller Bereich, wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb, Vermogensverwaltung, Ver-
waltung, Finanzen, Personal oder eine Abteilung) erstrecken darf (sachliche Be-
grenzung). Gemessen an diesem Malstab ist die Leitung einer besonderen sach-
lichen oder ortlichen Abteilung ein zuldssiger Geschiftskreis des besonderen
Vertreters. Auch der Geschiftskreis ,,vereinsrechtliche Angelegenheiten” oder
,Compliance-Verantwortung* ist nach diesem Mafstab zuldssig. Entgegen der
Ansicht des OLG Miinchen und einiger Stimmen in der Literatur ist es dagegen
unzuldssig, dem besonderen Vertreter die “wirtschaftlichen, verwaltungsméBigen
und personellen Angelegenheiten zu iibertragen. Unzulidssig ist es ebenfalls, wenn
die ,,Geschifte der laufenden Verwaltung® bzw. ,Jlaufenden Geschifte” als Ge-
schéftskreis festgelegt werden oder der besondere Vertreter zum ,,Geschéftsfiihrer*
in der Satzung bestimmt wird.

' OLG Zweibriicken, Beschl. v. 17.12.2012 — 3 W 93/12, NZG 2013, 907.
412 ygl. § 23 Abs. 1 und 2 VCI-Satzung.
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3. Die Geschiiftsfiihrungsbefugnis, die organschaftliche Vertretungsmacht
und deren Verhéltnis zueinander beim besonderen Vertreter

a) Allgemein

In dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis verfiigt der besondere Vertreter als
Organ iiber Geschiftsfiihrungsbefugnis.*’®> Das bedeutet im Umkehrschluss aber
auch, die Geschiftsfiihrungsbefugnis ist auf den Geschiftskreis beschrinkt und kann
nicht dariiber hinausgehen. Fiir die Geschiftsfithrung bestimmen sich die Rechte und
Pflichten in erster Linie in analoger Anwendung des § 27 Abs. 3 S. 1 BGB nach den
Auftragsregeln (§§ 664 ff. BGB), sofern die Satzung nicht etwas anderes be-
stimmt.*"

Der Begriff des besonderen Vertreters sowie die in § 30 S. 2 geregelte Vermutung
zum Umfang der Vertretungsmacht zeigen aber auch, dass der Gesetzgeber bei der
Schaffung des § 30 BGB an Funktiondre gedacht hat, die in dem {iibertragenen
Geschiftskreis auch iiber organschaftliche Vertretungsmacht zur Vertretung des
Vereins gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis (AuBenvertretung) verfiigen.*'”
Deshalb verfiigt der besondere Vertreter als Organ in dem ihm zugewiesenen Ge-
schiftskreis zugleich iiber organschaftliche Vertretungsmacht, die iiber das Innen-
verhiltnis des Vereins hinausgeht und auch zur organschaftlichen Vertretung des
Vereins gegeniiber Dritten im Auflenverhiltnis iiber die Binnenvertretung hinaus im
Rechtsverkehr (AuBenvertretung) berechtigt.*'® Der Umfang der organschaftlichen
Vertretungsmacht bestimmt sich vorrangig nach der Satzung und ggf. noch im Falle
der Bestellungserméchtigung mit Konkretisierungskompetenz nach der Nebenord-
nung und dem Bestellungsakt.*'” Im Zweifel greift die gesetzliche Vermutung des
§ 30S. 2 BGB, wonach sich die Vertretungsmacht auf alle Rechtsgeschifte erstreckt,
die der ihm zugewiesene Geschiiftskreis gewohnlich mit sich bringt.*"® Die organ-
schaftliche Vertretungsmacht kann nicht iiber den zugewiesenen Geschiftskreis
erweitert werden.*"”

413 Soergel/Hadding, §30 Rn.9; BeckOK BGB/Schipflin, §30 Rn.9 (01.08.2024);
Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 14; Wagner, in: MHdB GesR V, § 21 Rn. 31.

44 Soergel/Hadding, § 30 Rn.9; Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn.7.95; Nuf-
baum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 176; allgemein fiir fakultative Vereinsorgane BGH,
Urt. v. 14.12.1987 — II ZR 53/87, NJW-RR 1988, 745 (747).

415 Dies riumen auch Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9 sowie MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30
Rn. 10 ein, die sich aber im Ergebnis dennoch fiir die Moglichkeit eines vollstindigen Aus-
schlusses der Vertretungsmacht aussprechen, dazu sogleich unter C.II1.3.b).

416 7Zu dieser organisationsrechtlichen Funktion des § 30 BGB bereits eingehend unter
C.I.2.b).

417 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 10.
418 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 10.
419 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 10; Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 40.
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Die Geschiftsfiihrungsbefugnis und die organschaftliche Vertretungsmacht des
besonderen Vertreters sind demzufolge ihrem Umfang nach auf seinen Geschifts-
kreis begrenzt. Soweit die Satzung nicht etwas Abweichendes bestimmt, entspricht
der Umfang der Geschiftsfiihrungsbefugnis mithin grundsitzlich dem Umfang der
organschaftlichen Vertretungsmacht und umgekehrt. Das gilt allein schon deshalb,
weil jede Vertretungshandlung immer zugleich eine Geschéftsfiihrungsmafinahme
darstellt, sofern kein Grundlagengeschift vorliegt.*”” Denn in Ermangelung ab-
weichender Bestimmungen ist nicht anzunehmen, dass die Satzung dem Organ im
Innenverhiltnis untersagen will, was sie ihm im Aufenverhéltnis ausdriicklich er-
laubt.*! Es gilt also der Grundsatz des Gleichlaufs von Geschiftsfiihrungsbefugnis
und organschaftlicher Vertretungsmacht.

b) Beschrdnkung, aber kein Ausschluss
der organschaftlichen Vertretungsmacht

Die organschaftliche Vertretungsmacht des besonderen Vertreters kann durch die
Satzung jedoch weiter als der zugewiesene Geschiftskreis mit Wirkung gegen Dritte
im AuBenverhiltnis analog § 26 Abs. 1 S. 3 BGB beschrinkt werden.*” In gleicher
Weise wie beim Vorstand kann eine Beschrinkung der Vertretungsmacht etwa darin
liegen, dass die Satzung dem besonderen Vertreter die Vertretungsmacht fiir be-
stimmte Geschifte oder bestimmte Arten von Geschiften innerhalb des zugewie-
senen Geschiftskreises versagt,*” die Vertretungsmacht fiir bestimmte Geschiifte
innerhalb des Geschiftskreises an die Zustimmung anderer Organe oder auch be-
stimmter Einzelpersonen kniipft, die Vertretungsmacht fiir die Geschiifte betrags-
mifBig begrenzt,*** bestimmte Aufgaben innerhalb des Geschiiftskreises wiederum
anderen Organen zuweist und diesen fiir diese Aufgaben die Vertretungsmacht er-
teilt, die Vertretungsmacht davon abhingig macht, dass eine bestimmte Form ein-
gehalten wird oder die Vertretungsmacht bei den besonderen Vertretern als mehr-
gliedriges Organ auf das jeweilige Ressort* eines Organmitglieds beschrinkt
wird.*? Soll die organschaftliche Vertretungsmacht mit Wirkung gegen Dritte im

40 BGH, Urt. v. 12.10.1992 —II ZR 208/91, NJW 1993, 191 (192); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 26 Rn. 8; BeckOK BGB/Schdpflin, § 27 Rn. 17 (01.08.2024); jurisPK-BGB/Otto,
§ 27 Rn. 64 Fn. 196 (28.02.2024); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl.,
Rn. 277; Linnenbrink, SpuRt 1999, 224; dazu bereits unter B.I1.2.a).

“IBGH, Urt. v. 12.10.1992 — 11 ZR 208/91, NJW 1993, 191 (192).

42 RG, Urt. v. 09.03.1938 — VI 212/37, RGZ 157, 228 (236); BeckOGK-BGB/Kling, § 30
Rn. 53 (01.11.2020); BeckOK BGB/Schdapflin, § 30 Rn. 8 (01.08.2024); Griineberg/Ellen-
berger, § 30 Rn. 6; ebenso bereits Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 36 f.

43 ygl. § 12 Abs. 6 S. 3 DBS-Satzung.

44 ygl. § 12 Abs. 6 S. 4 DBS-Satzung.

435 Zur Moglichkeit der Ressortaufteilung innerhalb des mehrgliedrigen besonderen Ver-
treters sogleich ausfiihrlich unter C.VIIL.1.g)ee).

426 Soergel/Hadding, § 26 Rn. 21a; BeckOK BGB/Schapflin, § 26 Rn. 14 (01.08.2024);
MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 31.
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Aufenverhiltnis analog § 26 Abs. 1 S. 3 BGB beschrinkt werden, muss sich der
entsprechenden Satzungsregelung klar und eindeutig entnehmen lassen, dass die
Vertretungsmacht beschriankt werden soll und welchen Umfang die Beschrinkung
haben soll.*”’ Ist dies nicht der Fall, hat eine Satzungsbestimmung, die den Hand-
lungsspielraum des besonderen Vertreters einschréankt, aus Griinden des Verkehrs-
schutzes nur vereinsinterne Bedeutung.*® Sie beschrinkt dann also lediglich die
Geschiftsfiihrungsbefugnis und ggf. seine Befugnis zur Binnenvertretung. Ob dies
der Fall ist, ist durch Auslegung der Satzungsbestimmung zu ermitteln.*”” Maf-
geblich ist, ob die Satzungsregelung nach ihrem eindeutigen Wortlaut oder zumin-
dest nach ihrem Zweck die AuBenwirkung der Beschrinkung zwingend verlangt.*
In Zweifelsfillen ist nicht von einer Beschrinkung seiner Vertretungsmacht ge-
geniiber Dritten im Auflenverhéltnis, sondern einer bloen Einschrinkung mit ver-
einsinterner Wirkung auszugehen.*'

Fiir eine Beschrinkung der organschaftlichen Vertretungsmacht mit Wirkung
gegen Dritte im AuBenverhéltnis analog § 26 Abs. 1 S. 3 BGB wire die entspre-
chende Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.II.5.b)aa) oder C.I1.5.b)bb) und
C.III.1.a) oder C.III.1.b)) um einen Abs. 4 beispielsweise wie folgt zu ergéinzen:

“TBGH, Urt. v. 28.04.1980 — II ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800, juris Rn. 10);
Urt. v. 22.04.1996 — 11 ZR 65/95, NJW-RR 1996, 866 unter II. 1.; Urt. v. 29.07.2014 —
II ZR 243/13, BGHZ 202, 202 (207 Rn. 15); Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20, Beck-
RS 2021, 11927, Rn. 38; BayObLG, Beschl. v. 19.08.1999 — 2Z BR 63/99, BayObLGZ 1999,
237 (239); OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, DStR 2015, 1698 (1700
Rn. 36f.).

“8 BGH, Urt. v. 28.04.1980 — I1 ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800); Urt. v. 22.04.1996 —
II ZR 65/95, NJW-RR 1996, 866 unter II. 1.; Urt. v. 29.07.2014 — II ZR 243/13, NJW 2014,
3239 (3240 Rn. 15); Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20, BeckRS 2021, 11927, Rn. 38;
BayObLG, Beschl. v. 19.08.1999 — 2Z BR 63/99, BayObLGZ 1999, 237 (239); OLG Niirn-
berg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, DStR 2015, 1698 (1700 Rn. 36 f.).

¥ OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, DStR 2015, 1698 (1700
Rn. 36); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 235; a. A. Burgard,
NZG 2022, 18 (19).

0 BGH, Urt. v. 28.04.1980 — I1 ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800); Urt. v. 22.04.1996 —
I ZR 65/95, NJW-RR 1996, 866 unter II. 1.; Soergel/Hadding, § 26 Rn. 21a; MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 34; kritisch BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 32 (01.04.2024).

BUBGH, Urt. v. 28.04.1980 — II ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800, juris Rn. 10);
Urt. v. 22.04.1996 — 11 ZR 65/95, NJW-RR 1996, 866 unter II. 1.; Urt. v. 29.07.2014 —
II ZR 243/13, NJW 2014, 3239 (3240 Rn. 15); Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20, Beck-
RS 2021, 11927, Rn. 38; BayObLG, Beschl. v. 19.08.1999 — 27 BR 63/99, BayObLGZ 1999,
237 (239); OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, DStR 2015, 1698 (1700
Rn. 36f.); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 34; BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 32
(01.04.2024); BeckOK BGB/Schopflin, § 26 Rn. 13 (01.08.2024); anders noch KG, Beschl.
v. 11.06.1936 — 1 Wx 193/36, JW 1936, 2929; vgl. aber auch schon KG, Urt. v. 17.12.1929 —
1T U 9076/29, LZ 1930, 994.
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Formulierungsvorschlag:

(3) Die Geschiftsfiihrer sind innerhalb ihres Zustidndigkeitsbereichs bis zu einem Ge-
schiftswert im Einzelfall von 5.000,00 € zur Vertretung befugt. Dariiber hinausgehende
Geschifte bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung der Mitgliederversammlung
(alternativ: des Vorstands).“**

Beschrinkt die Satzung die organschaftliche Vertretungsmacht des besonderen
Vertreters weiter als den zugewiesenen Geschiftskreis, ohne die Geschifts-
fithrungsbefugnis zu erwédhnen und hiervon auszunehmen, so entspricht der Umfang
der Geschiftsfiihrungsbefugnis dem Umfang der organschaftlichen Vertretungs-
macht.*® Das bedeutet, die Geschiiftsfiihrungsbefugnis ist ebenfalls in demselben
Umfang beschrinkt, da mangels abweichender Satzungsregelung an dieser Stelle
wiederum der grundsitzliche Gleichlauf der Geschiftsfiihrungsbefugnis und der
organschaftlichen Vertretungsmacht greift. In diesem Fall liegt also keine Be-
schrinkung im eigentlichen Sinne vor, sondern vielmehr ist der Geschéftskreis des
besonderen Vertreters durch die gleichzeitige Beschrinkung der organschaftlichen
Vertretungsmacht und der Geschiftsfiithrungsbefugnis vornherein dementsprechend
kleiner ausgestaltet.

Das gilt auch dann, wenn sich der Umfang des Geschiftskreises und damit
letztlich auch der Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht nicht abschlie-
Bend aus der Satzung ableitet, sondern dem fiir die Bestellung zustdndigen Organ
eine Konkretisierungsbefugnis verbleibt, etwa bei einer Bestellungsermichtigung
mit Konkretisierungskompetenz.*** Denn die Konkretisierungsbefugnis bezieht sich
stets nur auf den in der Satzung festgelegten, zumindest allgemein umschriebenen
Geschiftskreis.”> Da eine Beschrinkung der organschaftlichen Vertretungsmacht
innerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises analog § 26 Abs. 1 S. 3 BGB jedoch
immer nur in der Satzung erfolgen kann, erstreckt sich die Konkretisierungskom-
petenz des Bestellungsorgans von vornherein nur auf die in der Satzung beschrinkte
organschaftliche Vertretungsmacht. Da die Geschiftsfithrungsbefugnis, sofern nicht
etwas Abweichendes in der Satzung geregelt ist, in demselben Umfang beschrénkt ist
und damit letztlich der Geschiftskreis vornherein dementsprechend kleiner ausge-
staltet ist, kann das Bestellungsorgan lediglich diesen Geschiftskreis konkretisieren.

Soll stattdessen die Geschiftsfiihrungsbefugnis von der Beschrinkung ausge-
nommen werden, wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung in Abs. 4
beispielsweise noch wie folgt zu ergénzen:

“2Der Formulierungsvorschlag ist angelehnt an Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9
Rn. 35.

43 Zutreffend weist MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 34 auf den gleichen Um-
stand im Falle einer Beschriankung der organschaftlichen Vertretungsmacht des Vorstands
gem. § 26 Abs. 1 S. 3 BGB hin.

44 Zur Bestellungsermichtigung mit Konkretisierungskompetenz bereits eingehend unter
C.I1.5.b)cc).

435 ygl. C.IL5.b)cc).
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Formulierungsvorschlag:

,[...] Von dieser Beschriankung bleibt die Geschiftsfithrungsbefugnis der Geschiiftsfiihrer
innerhalb ihres Zustindigkeitsbereichs unberiihrt.*

Eine Beschriankung der organschaftlichen Vertretungsmacht durch blofe interne
Anweisung der Mitgliederversammlung, des Vorstands oder eines anderen wei-
sungsbefugten Organs**® braucht ein Dritter im AuBenverhiltnis hingegen nur gegen
sich gelten lassen, wenn er sie kannte oder kennen musste.*?’

Die wohl herrschende Meinung will sogar den vollstindigen Ausschluss der or-
ganschaftlichen Vertretungsmacht des besonderen Vertreters zulassen.*® Der be-
sondere Vertreter soll folglich in diesem Fall in dem ihm zugewiesenen Ge-
schiftskreis nur geschiftsfiihrungsbefugt sein. Diese Stimmen berufen sich vor allem
auf zwei Argumente.

Erstens wird auf die Gesetzesmaterialien verwiesen.* Bei den Materialien zu
§ 30 BGB spricht der historische Gesetzgeber zwar von der ,,Mdoglichkeit anderer
verfassungsmifBiger Vertretungsorgane.*® An anderer Stelle, nidmlich bei den
Materialien zu § 831 BGB, erklirt die zweite Kommission jedoch: Besonders in § 30
sei das Wort ,,Vertreter” nicht nur im Sinne des zu Rechtsgeschiften bestellten
Vertreters gebraucht, sondern gelte fiir jeden, der in irgendeinem verfassungsmai-
Bigen Wirkungskreise die juristische Person zu vertreten berufen sei.**' Zweitens
bestehe keine Notwendigkeit die bereits in § 30 S. 2 BGB vorausgesetzte Mog-
lichkeit der Einschridnkung der Vertretungsmacht — anders als beim Vorstand — ihrem
Umfang nach zu begrenzen, also einen Ausschluss der Vertretungsmacht nicht zu-

#6 Zur Weisungsgebundenheit des besonderen Vertreters bereits zuvor unter C.IIL1.c).

$TRG, Urt. v. 03.02.1919 — VI 347/18, RGZ 94, 318 (320); Waldner, in: MHdB GesR V,
§ 26 Rn. 11.

438 Enneccerus/Nipperdey, AT 1 2, § 109 1 2 (S. 656); RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 1;
Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9; MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 10; in der Folgeaufl.
MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 10; Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 3; Jauernig/
Mansel, § 30 Rn. 4; BeckOK BGB/Schopflin, § 30 Rn. 7 (01.08.2024); Erman/H. P. Wester-
mann, 17. Aufl.,, §30 Rn.3 (09.2023); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner,
21. Aufl., Rn. 313; Stober/Otto, Rn. 700; Waldner, in: MHdB GesR V, § 26 Rn. 11; Krieger/
Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.97; Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9); Grambow, Organe,
Rn. 649; K. Schmidt, GesR, § 24 111 2 e) (S. 6921.): ,,.Der Begriff des ,Vertreters* ist untech-
nisch gemeint.; Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap. 4
Rn. 1803; Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 40; in diesem Sinne ebenso Varren-
trapp, Der besondere Vertreter, S. 15ff.; a. A. ausdriicklich Staudinger/Schwennicke, 2023,
§ 30 Rn. 24; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 5.

439 S0 bereits Lenel, DIZ 1902, 9 (10f.); ebenso ausdriicklich MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl.,
§ 30 Rn. 10 sowie in der Folgeaufl. MiiKoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 10.

0 Mugdan 1, S. 617 (Hervorheb. d. Verf.).
a4 Mugdan 11, S. 1092.
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zulassen, da die Handlungsfihigkeit des Vereins unabhingig von den besonderen
Vertretern durch den Vorstand erhalten bleibe.*

Besonders mit Blick auf die haftungsrechtlichen Motive mag das erste Argument
schliissig sein. Unter Riickbesinnung auf die organisationsrechtliche Funktion des
§ 30 BGB kann das Ergebnis jedoch nicht iiberzeugen. Stellt man sich die Frage,
warum der historische Gesetzgeber den ,,Vertreter auf diese Weise verstanden
wissen wollte, so steckt die Antwort erneut allein in den haftungsrechtlichen Mo-
tiven.*** Die juristische Person sollte eben nicht nur fiir rechtsgeschiiftlich titige,
sondern auch fiir solche Personen nach den strengeren MafBstidben des § 31 BGB
haften, die nur Verrichtungen rein tatsdchlicher Art ausfithren. Mit diesem Ver-
stiandnis des Begriffs ,,Vertreter” wollte der Gesetzgeber die Haftung der juristischen
Person auf diese Personen ausweiten.*** Da die Rechtsprechung aber durch die
,erweiternde Auslegung® den Begriff des verfassungsméBig berufenen Vertreters in
§ 31 BGB einer eigenstindigen, von § 30 BGB unabhiingigen Bedeutung zugefiihrt
hat (Rechtsfigur des Haftungsvertreters),*” ist die haftungsrechtliche Notwendig-
keit, dem Begriff des Vertreters in § 30 BGB das urspriingliche, weite Verstindnis
des historischen Gesetzgebers zugrunde zu legen, entfallen.**®

Das zweite Argument wird demgegeniiber allein von der aufgestellten Primisse
getragen, dass die organschaftliche Vertretungsmacht des Vorstands, insbesondere
auch hinsichtlich der Aktivvertretung nicht vollstindig ausgeschlossen werden
kann — was jedoch keinesfalls unumstritten ist und deshalb spiter noch eingehend
untersucht wird*’ — und deswegen die rechtsgeschiftliche Handlungsfihigkeit des
Vereins in jedem Fall sichergestellt bleibt. Mit Blick auf die organisationsrechtliche
Funktion des § 30 BGB muss der besondere Vertreter jedoch zwingend iiber — ggf.
beschrinkte — organschaftliche Vertretungsmacht in dem ihm zugewiesenen Ge-
schiftskreis verfiigen, die ihn zur organschaftlichen Vertretung des Vereins im
Rechtsverkehr berechtigt.*® Denn Organe nur mit der Befugnis die Geschiifte des
Vereins im Innenverhiltnis zu fiihren und den Verein gegeniiber den Vereinsmit-
gliedern und den Organmitgliedern im Innenverhiltnis zu vertreten (Binnenvertre-
tung), kann der Verein bereits kraft seiner ihm allgemein zustehenden Satzungsau-
tonomie errichten. Hierfiir bedarf es der Vorschrift des § 30 BGB nicht.** Die be-
sondere Funktion des § 30 BGB besteht eben gerade darin, dass die Vorschrift dem

42 MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., §30 Rn.10; in der Folgeaufl. MiKoBGB/Arnold,
7. Aufl., § 30 Rn. 10; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9.

43 Vgl. zu den haftungsrechtlichen Motiven bereits C.IL.5.a)cc)(1).
*4 Eingehend Martinek, Reprisentantenhaftung, S. 153 f.

5 Dazu bereits eingehend unter C.IL.5.a)cc)(1)(a).

46 S0 auch MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 5.

47 ygl. C.IML5.b)aa)(1).

“8In diesem Sinne auch MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 5; ebenso bei der An-
wendung von § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGG BAG, Beschl. v. 05.05.1997 — 5 AZB 35/96, NJW
1997, 3261 (3262 unter II. 1. ¢)); LAG Koln, Beschl. v. 16.09.2013 — 11 Ta 331/12, juris 26.

*¥ Eingehend dazu bereits unter C.L.1.
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Verein ermdglicht, ein fakultatives Organ mit organschaftlicher Vertretungsmacht zu
erschaffen, das zur organschaftlichen Vertretung des Vereins gegeniiber Dritten im
Auflenverhiltnis (AuBenvertretung) berechtigt ist, und auf diese Weise seine or-
ganschaftliche Handlungsorganisation im Rechtsverkehr mit Dritten zu erweitern.*°
Wenn unter § 30 BGB auch Organe ohne organschaftliche Vertretungsmacht sub-
sumiert werden konnten, so steht dies mit der besonderen organisationsrechtlichen
Funktion des § 30 BGB, der Zulassung von Vertretungsorganen im Auf3enverhiltnis,
im Widerspruch und wiirde diese missachten. Die organschaftliche Vertretungs-
macht des besonderen Vertreters geméf § 30 BGB kann mithin nur beschrénkt, aber
nicht ausgeschlossen werden. Er muss in dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis
zwingend iiber — ggf. beschrinkte — organschaftliche Vertretungsmacht verfiigen, die
ihn zur organschaftlichen Vertretung des Vereins gegeniiber Dritten im Auflenver-
hiltnis berechtigt.

c) Beschrinkung und sogar Ausschluss der Geschdiftsfithrungsbefugnis

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob die Geschiftsfiihrungsbefugnis des beson-
deren Vertreters innerhalb des zugewiesenen Geschéftskreises beschrinkt oder sogar
fiir den zugewiesenen Geschiftskreis vollstindig ausgeschlossen sein kann. Diese
Frage darf expressis verbis nicht mit der Frage nach der Weisungsgebundenheit des
besonderen Vertreters verwechselt werden.*' Die Geschiftsfithrungsbefugnis in-
nerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises des besonderen Vertreters kann — wie
beim Vorstand — beispielsweise dadurch beschriankt werden, dass die Satzung dem
besonderen Vertreter bestimmte Geschifte oder bestimmte Arten von Geschiften
innerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises untersagt, bestimmte Geschéfte in-
nerhalb des Geschiftskreises an die Zustimmung anderer Organe oder auch be-
stimmter Einzelpersonen kniipft oder bestimmte Aufgaben innerhalb des Ge-
schiftskreises wiederum anderen Organen zuweist.*?

Im Grundlagenteil dieser Untersuchung wurde anhand des Vorstands als ge-
setzliches Vertretungsorgan des Vereins herausgearbeitet, dass das Vertretungsorgan
beim Verein nicht iiber die Geschiftsfiihrungsbefugnis zur Bildung des rechtsge-
schiftlichen Willens in Geschiftsfiihrungsangelegenheiten im Innenverhiltnis ver-
fiigen muss. Dies hat zur Folge, dass die Geschiftsfiihrungsbefugnis in Bezug auf die
Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens des Vereins in Geschiftsfiihrungsange-
legenheiten durch die Ubertragung auf ein anderes, personenverschiedenes Organ
von der organschaftlichen Vertretungsmacht getrennt werden kann. Der gesetzliche
Vorstand kann also zu einem willenlosen Vertretungsorgan im Rechtsverkehr ohne
die Befugnis zur Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens des Vereins im Innen-

40 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 5; ausfiihrlich unter C.1.2.b).
“1 Dazu bereits eingehend unter C.IIL1.c).

#2 7u den Moglichkeiten der Beschrinkung der Geschéftsfithrungsbefugnis des Vorstands
vgl. BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 71 ff. (01.04.2024) m.w.N.
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verhiltnis werden, indem der Verein die Befugnis zur rechtsgeschiftlichen Wil-
lensbildung in Geschiftsfiihrungsangelegenheiten durch die Satzung einem anderen,
vom Vorstand vollstindig personenverschiedenen Organ iibertragt.*>

Diese Befunde konnen auf den besonderen Vertreter iibertragen werden, denn der
besondere Vertreter verfiigt in gleicher Weise wie der Vorstand in dem ihm zuge-
wiesenen Geschiftskreis tiber organschaftliche Vertretungsmacht. Er ist in gleicher
Weise ein Vertretungsorgan des Vereins, nur eben begrenzt auf den ihm zugewie-
senen Geschiftskreis. Daraus folgt, dass auch der besondere Vertreter in dem ihm
zugewiesenen Geschiftskreis ein willenloses Vertretungsorgan ohne die Befugnis
zur Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens des Vereins (,,willenloses Exekutiv-
organ®) sein kann, wenn der Verein die Befugnis zur Bildung des rechtsgeschiftli-
chen Willens in Geschiftsfithrungsangelegenheiten innerhalb des zugewiesenen
Geschiftskreises durch die Satzung einem anderen, vom besonderen Vertreter per-
sonenverschiedenen Organ iibertragen hat.

Die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.III.1.a) oder C.III.1.b))
wire in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu erginzen:

Formulierungsvorschlag:

,[...] Die Befugnis zur Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens fiir die Geschifte inner-
halb des Zustindigkeitsbereichs verbleibt jedoch beim Vorstand (alternativ: beim Beirat
oder dhnliches). Die Geschiftsfiihrer vertreten den Verein daher ausschlieBlich auf An-
weisung des Vorstands (alternativ: des Beirats oder dhnliches).*

Der besondere Vertreter ist in diesem Fall demnach nur dazu fihig, den bereits im
Innenverhiltnis gebildeten rechtsgeschiftlichen Willen des Vereins auf Anweisung
des hierfiir zustdndigen Organs durch Vertretung zu erkldren. Im Innenverhiltnis
zum Verein, den Mitgliedern und den anderen Organen legitimiert die Anweisung die
Erkldrung des gebildeten rechtsgeschiftlichen Willens durch die organschaftliche
Vertretung. Vertritt der besondere Vertreter den Verein in dem zugewiesenen Ge-
schéftskreis, obwohl der erforderliche rechtsgeschiftliche Wille durch das hierfiir
zustdndige Organ nicht gebildet wurde und keine dementsprechende Anweisung
erfolgt ist, liegt stets eine angemafte Geschiftsfilhrungsmainahme des besonderen
Vertreters vor, die ihn zum Schadensersatz gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis
verpflichten kann. Die Vertretungshandlung des besonderen Vertreters ist jedoch in
dieser Konstellation im Grundsatz wirksam, sofern sie von der ihm {ibertragenen
organschaftlichen Vertretungsmacht gedeckt ist und kein Missbrauch der Vertre-
tungsmacht vorliegt.*** Denn auch fiir die organschaftliche Vertretung des beson-
deres Vertreters gilt der allgemeine Grundsatz, dass die organschaftliche Vertre-
tungsmacht selbstdndig und von der Geschiftsfiihrungsbefugnis unabhingig ist,
weshalb das Fehlen der Geschiftsfithrungsbefugnis nicht auf die organschaftliche

433 Dazu bereits ausfiihrlich unter B.IL.3.b).

4% Zum Missbrauch organschaftlicher Vertretungsmacht vgl. bspw. BGH, Urt. v. 29. 10.
2020 — IX ZR 212/19, NZG 2021, 239; allgemein zum Rechtsinstitut des Missbrauchs der
Vertretungsmacht statt aller Staudinger/Schilken, 2019, § 167 Rn. 91 ff. (15.03.2023).
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Vertretungsmacht durchschligt.* Soll etwas anderes gelten, bedarf es einer aus-
driicklichen Satzungsregelung, da in diesem Fall eine Beschrinkung der Vertre-
tungsmacht des besonderen Vertreters mit Wirkung gegen Dritte analog § 26 Abs. 1
S.3 BGB vorliegt. Diese Beschrinkung ist wegen des damit verbundenen Ver-
kehrsschutzes (analog §§ 68, 70 BGB) im Vereinsregister einzutragen.**

Eine derartige Beschrinkung der Geschiftsfithrungsbefugnis unter Aufrechter-
haltung der organschaftlichen Vertretungsmacht innerhalb des zugewiesenen Ge-
schiftskreises kann beispielsweise dann sinnvoll sein, wenn der Geschéftskreis des
besonderen Vertreters darauf begrenzt ist, den Verein bei Rechtsstreitigkeit mit dem
Vorstand zu vertreten. Dieses Beispiel zeigt aulerdem, dass auch ein vollstandiger
Ausschluss der Geschiftsfithrungsbefugnis des besonderen Vertreters in dem ihm
zugewiesenen Geschiftskreis zulissig ist.”” Denn in diesen Fillen wird die Ent-
scheidung, ob und wie gegen den Vorstand gerichtlich vorgegangen wird, allein
durch die Mitgliederversammlung getroffen.

d) Zwischenergebnis

Der besondere Vertreter verfiigt in dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis liber
Geschiftsfiihrungsbefugnis und organschaftliche Vertretungsmacht. Diese Befug-
nisse sind ihrem Umfang nach von vornherein auf den ihm zugewiesenen Ge-
schiftskreis begrenzt. Dabei entspricht der Umfang der Geschiftsfithrungsbefugnis
dem Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht und umgekehrt, soweit die
Satzung nicht etwas Abweichendes bestimmt (Grundsatz des Gleichlaufs von Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis und organschaftlicher Vertretungsmacht im Umfang). Die
organschaftliche Vertretungsmacht in dem zugewiesenen Geschiftskreis ist zwin-
gend; sie kann weiter als der zugewiesene Geschiftskreis beschréinkt, aber nicht
ausgeschlossen werden. Wie beim Vorstand kann die Geschiftsfithrungsbefugnis fiir
den ihm zugewiesenen Geschiftskreis dadurch beschrinkt werden, dass die Befugnis
zur Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens in dem zugewiesenen Geschiftskreis
beim Vorstand verbleibt oder auf ein weiteres fakultatives Organ libertragen wird. In
diesem Fall ist der besondere Vertreter ein ,,willenloses Exekutivorgan®. Auflerdem
ist, anders als bei der organschaftlichen Vertretungsmacht, ein vollstindiger Aus-
schluss der Geschiftsfiihrungsbefugnis moglich.

43 Zur Unabhingigkeit der organschaftlichen Vertretungsmacht beim Verein bereits aus-
fiihrlich unter B.I1.3.b)cc) und B.I1.3.b)dd).

46 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 53 (01.11.2020); BeckOK BGB/Schdpflin, § 30 Rn. 8
(01.08.2024); zur Eintragungspflicht des besonderen Vertreters noch eingehend unter C.V.

780 auch BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn.50 (01.11.2020), a.A. BeckOK BGB/
Schaopflin, § 30 Rn. 9 (01.08.2024); Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9; Staudinger/Schwennicke,
2023, § 30 Rn. 14; Knigge, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 1 Rn. 39.
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4. Gesetzlicher Vertreter

Ob der besondere Vertreter als Organ in den ihm zugewiesenen Geschiftskreis die
Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Vereins wie der Vorstand (§ 26 Abs. 1 S. 2
Hs. 2 BGB)*® innehat, ist umstritten. Relevanz hat dies fiir die an diese Stellung
ankniipfenden Rechte und Pflichten. Besonders diskutiert wird die Frage nach der
Stellung des gesetzlichen Vertreters im Zusammenhang mit der Vertretung des an
sich prozessunfihigen Vereins im Zivilprozess (§ 51 ZPO) und der hieran ankniip-
fenden Frage einer Vernehmung des besonderen Vertreters als Zeuge (§§ 373 ff.
ZPO) oder Partei (§§ 455 Abs. 1 S. 1, 445 ff. ZPO).*® Aber auch beispielsweise bei
der Erfiillung der steuerlichen Pflichten des Vereins durch den besonderen Vertreter
kommt diese Problematik zum Tragen, da das Gesetz hier ebenfalls an die
Rechtsstellung des gesetzlichen Vertreter des Vereins ankniipft (§ 34 Abs. 1 S. 1
AO).460

Ein Teil des Schrifttums spricht sich gegen die Stellung des gesetzlichen Ver-
treters aus.*®! Der besonderer Vertreter sei kein gesetzlicher, sondern eben nur sat-
zungsmiiBig berufener Vertreter.*> Nach dem Gesetz habe ausschlieBlich der Vor-
stand (§ 26 Abs. 1 S.2 Hs. 2 BGB) die Stellung des gesetzlichen Vertreters des
Vereins.** Der besonderer Vertreter sei kein gesetzlicher Vertreter, gerade weil er
nicht immer iiber Vertretungsmacht verfiigen miisse.*** Besonders BarfuB hat sich
intensiver mit der Stellung des besonderen Vertreters als gesetzlicher Vertreter vor
dem Hintergrund von dessen Stellung im Zivilprozess befasst und kommt zu dem
Ergebnis, dass der besondere Vertreter — unabhéngig davon, ob er organschaftliche
Vertretungsfunktionen wahrnehme oder nicht — kein gesetzlicher Vertreter sei.*®> Der
besondere Vertreter als satzungsmifiger Vertreter sei aber gerade kein gesetzlicher
Vertreter, da er diesem gegeniiber hinsichtlich seiner Stellung im organisations-

438 Mit seiner Formulierung ,.hat die Stellung eines gesetzlichen Vertreters® — anstatt ,,ist
der gesetzliche Vertreter — in § 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB (vor der Novellierung noch § 26
Abs. 2 S. 1 Hs. 2 BGB) wollte der Gesetzgeber den Streit zwischen der Vertreter- und der
Organtheorie bewusst nicht entscheiden und dessen Klidrung der Wissenschaft iiberlassen,
vgl. Mugdan 1, S. 609; zum Streit bereits unter B.I.

9 Val. BarfuB, NJW 1977, 1273 f.; siehe aber ebenfalls schon Varrentrapp, Der besondere
Vertreter, S. 23 ff.

40 Dazu Schockenhoff, NZG 2019, 281 (287 ff.); vgl. auch Brouwer, NZG 2017, 481 (487);
ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 58.

a0l Soergel/Hadding, § 30 Rn. 11; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 36; BeckOK
BGB/Schopflin, § 30 Rn. 11 (01.08.2024); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner,
21. Aufl., Rn. 313a; Barfuf3, NJW 1977, 1273 (1274); Zoller/Greger, Vorb. § 373 Rn. §8; in-
zident Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1814.

42 Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313a wollen ihn deshalb
sogar im Ergebnis als gewillkiirten Vertreter einstufen.

43 BeckOK BGB/Schipflin, § 30 Rn. 11 (01.08.2024).

4% Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1814.

45 vgl. BarfuB, NJW 1977, 1273f.
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rechtlichen Aufbau einen ,,minderen Rang* einnehme.*®® Ahnlichkeit bestehe zwi-
schen dem gesetzlichen Vertreter und dem besonderen Vertreter im Hinblick auf ihre
Organstellung und die Berechtigung zum rechtsgeschiftlichen Handeln fiir den
Verein. Die Unterschiede iiberwiegten aber. Im Gegensatz zum gesetzlichen Ver-
treter leite sich die Vertretungsbefugnis und deren Umfang nicht aus dem Gesetz,
sondern aus der Satzung ab.*’” Zudem sei der besonderer Vertreter kein notwendiger
und gesetzlich vorgesehener Vertreter, der zur Handlungstihigkeit des Vereins er-
forderlich sei.*® Vielmehr stehe der besondere Vertreter in seiner Vertretungs-
funktion dem rechtsgeschiftlichen Vertreter néher, unabhingig davon, ob sich die
Vertretungsmacht des rechtsgeschiftlichen Vertreters dem Umfang nach — wie bei
einem Prokuristen — aus dem Gesetz (§ 49 HGB) oder aus der erteilten Vollmacht
ergebe. Hinzukomme, dass sowohl der besondere Vertreter als auch der rechtsge-
schiftliche Vertreter eben zur Handlungsfihigkeit des Vereins gegeniiber Dritten
nicht notwendig seien und sie nur Vertretungsaufgaben neben dem gesetzlichen
Vertreter und regelmiBig in beschréinktem Umfang wahrnehmen.*® Der Unterschied
in Rechtsstellung und Aufgaben zwischen dem gesetzlichen Vertreter und dem
besonderen Vertreter sei im Ergebnis daher grofier als derjenige zwischen dem be-
sonderen Vertreter und dem rechtsgeschiftlichen Vertreter, weshalb man den be-
sonderen Vertreter dem gesetzlichen Vertreter nicht gleichstellen konne.*’® Dem ist

jedoch mit dem iiberwiegenden Teil der Literatur*”' und Teilen der Rechtspre-

46 Barfuf3, NJW 1977, 1273 (1274); gegen diese Behauptung ausdriicklich BeckOGK-
BGB/Kling, § 30 Rn. 58.2 (01.11.2020).

47 Barfuf3, NJW 1977, 1273 (1274); auf diesen Unterschied stellen auch Staudinger/
Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 36 und Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer,
Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1814 ab.

48 Barfuf3, NJW 1977, 1273 (1274); ihnlich Soergel/Hadding, § 30 Rn. 11: Der besondere
Vertreter ersetzt, im Gegensatz zum Vorstand, nicht die Prozessunfihigkeit des Vereins.

* BarfuB, NJW 1977, 1273 (1274); kritisch MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 15:
,,Gesetzliche Vertreter konnen auch Vertreter mit beschrianktem Wirkungskreis (z. B. Pfleger)
sein.*

10 Barfuft, NJW 1977, 1273 (1274).

4l RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 1; Staudinger/Weick, 2005, § 30 Rn. 4; BeckOGK-BGB/
Kling, § 30 Rn. 48, 58 ff. (01.11.2020); jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 18 (07.10.2024); Mii-
KoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 13; ders., NZG 2023, 256 (260); Stober/Otto, Rn. 694,
Waldner, in: MHdB GesR V, § 26 Rn. 10; Silberschmidt, W 1928, 1540 (1541); Brouwer,
NZG 2017, 481 (484); Schockenhoff, NZG 2019, 281 (288); Anders/Gehle/Gehle, Vorb. § 373
ZPO Rn. 17; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 59 ff., 84 ff.; Nuf3-
baum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 194; differenzierend wohl NK-BGB/Heidel/Lochner,
§ 30 Rn. 3 und Rn. 6, die zwar die Stellung des gesetzlichen Vertreters fiir § 14 Abs. 1 KSchG
bejahen, aber sich fiir eine Vernehmung als Zeuge im Zivilprozess aussprechen; ebenfalls
differenzierend Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 23: Der besondere Vertreter ist ge-
setzlicher Vertreter, da die Vorschriften iiber den Vorstand grundsitzlich fiir ihn gelten, also
auch die ,,Verweisbestimmung® gem. § 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB, aber die Anwendbarkeit
einer einzelnen Vorschrift kann wegen der Besonderheit seiner Rechtsstellung ausgeschlossen
sein; vgl. auch schon Goldschmit, in: Ring/Schachian, S. 185f., der die Stellung des gesetz-
lichen Vertreters bejaht, aber sich gegen die Vernehmung als Partei ausspricht.
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chung*’? insgesamt zu widersprechen. Der besondere Vertreter hat in dem ihm zu-
gewiesenen Geschiftskreis allgemein die Stellung eines gesetzlichen Vertreters des
Vereins. Sofern sich darauf berufen wird, der besonderer Vertreter sei kein gesetz-
licher Vertreter, gerade weil er auch nicht iiber Vertretungsmacht verfiigen miisse, so
ist diese Begriindung von vornherein unter Verweis auf seine organisationsrechtliche
Funktion des § 30 BGB abzulehnen.*”® Der besondere Vertreter ist zwar nur sat-
zungsmaBig berufener Vertreter, er ist aber innerhalb seines Geschiftskreises dem
gesetzlichen Vertreter gleichzustellen.*” Fiir die Stellung des gesetzlichen Vertreters
sprechen bereits die Ausfiihrungen in den Motiven der Ersten Kommission, wonach
der besondere Vertreter bereits in seiner nach dem Entwurf der Ersten Kommission
vorgesehenen Funktion*”, gleich dem Vorstand, gesetzlicher Vertreter, nicht Be-
vollmichtigter sein sollte.”’® AuBerdem sind nach den Protokollen der Zweiten
Kommission zu § 30 BGB in seiner heutigen Fassung — neben § 31 BGB — auch die
allgemeinen Vorschriften iiber den Vorstand auf den besonderen Vertreter anzu-
wenden.*”’ Dies gilt auch fiir die Bestimmung des § 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB, nach
welcher der Vorstand die Stellung eines gesetzlichen Vertreters hat und die dadurch
den Anwendungsbereich der Gesetze, die an diese Rechtsstellung ankniipfen, fiir den
Vorstand allgemein eroffnet.*’ Fiir die Stellung eines gesetzlichen Vertreters spricht
auBerdem die Moglichkeit, die organschaftliche Vertretungsmacht des Vorstands
gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis beschrinken zu konnen (§ 26 Abs. 1 S.3
BGB), indem sie dem besonderen Vertreter fiir seinen Geschiftskreis in aus-
schlieBlicher Zustindigkeit iibertragen wird.*”> Denn hier tritt der besondere Ver-

472 BFH, Urt. vom 13.03.2003 — VII R 46/02, DStR 2003, 1022 (1026) (zu § 34 Abs. 1 S. 1
AO); BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 24; vgl. auch BAG,
Urt. v. 17.01.2002 — 2 AZR 719/00, juris Rn. 29 (zu § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG); LAG Hamm,
Urt. v. 07.03.2013 — 8 Sa 1523/12, juris Rn. 34 ff. (zu § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG und § 5 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG). Die Arbeitsgerichtsbarkeit bejaht hier die Eigenschaft des besonderen Ver-
treters als ,,gesetzlicher Vertreter, obwohl § 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG bzw. § 5 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG streng nach dem Wortlaut — anders als § 34 Abs. 1 S. 1 AO —nicht an den gesetzlichen
Vertreter, sondern ,,die Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen Vertretung der juristischen
Person berufen ist ankniipft.

" Eingehend dazu C.ITL.3.b).

44 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 13; ders., NZG 2023, 256 (260); BeckOGK-
BGB/Kling, § 30 Rn.58.2 (01.11.2020); jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 18 (07.10.2024);
Waldner, in: MHdB GesR V, § 26 Rn. 10; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen
Vertreters, S. 86.

475 Zur Funktion des besonderen Vertreters nach dem Entwurf der Ersten Kommission
bereits unter C.1.2.a).

476 Mugdan 1, S. 408.

" Mugdan 1, S. 618.

48 Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S.23; in diesem Sinne auch bereits Silber-
schmidt, JW 1928, 1540 (1541); vgl. auch in den Motiven bei Mugdan 1, S. 404: , Die Worte
,als die gesetzlichen Vertreter® sind in die Vorschrift aufgenommen, um keinen Zweifel zu
lassen, dafl der Vorstand zu den gesetzlichen Vertretern im Sinne der GBO und anderer
neueren Gesetze gehort.*

47 Dazu bereits unter C.IIL.1.b).
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treter in diesem ihm zugewiesenen Geschiftskreis an die Stelle des Vorstands. In
diesem Fall ist es nur zweckmifig, wenn der besondere Vertreter die Stellung des
gesetzlichen Vertreters einnimmt.*** Voraussetzung fiir die Anwendung der kon-
kreten gesetzlichen Bestimmung, die an die Rechtsstellung des gesetzlichen Ver-
treters ankniipft, ist lediglich, dass sich die Zustindigkeit des besonderen Vertreters
in dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis auch tatsdchlich auf diese Rechte und
Pflichten erstreckt. Die Anwendbarkeit der jeweiligen gesetzlichen Bestimmung
wiire deshalb nur dann von vorherein ausgeschlossen, wenn sie mit der Besonderheit
der Rechtsstellung des besonderen Vertreters — dem auf gewisse Geschifte be-
schrinkten Zusténdigkeitsbereich — nicht in Einklang zu bringen ist, weil hierdurch
Nachteile entstiinden, die das Gesetz verhindern will.*®! Dies soll nachfolgend
beispielhaft an den Bestimmungen der §§ 51 Abs. 1, 455 Abs. 1 S. 1 ZPO und des
§ 34 Abs. 1 AO konkret untersucht werden.

a) Gesetzlicher Vertreter i.S.d. §§ 51 Abs. 1, 455 Abs. 1 S. 1 ZPO

Die §§ 51 Abs. 1, 455 Abs. 1 S. 1 ZPO sind — entgegen BarfuB*** — in jedem Fall
mit dem auf gewisse Geschifte beschrinkten Zustindigkeitsbereich des besonderen
Vertreters vereinbar. Die Rechtsprechung hat sich bis jetzt, soweit ersichtlich, noch
nicht mit der Einordnung des besonderen Vertreters im Rahmen des § 455 Abs. 1S. 1
ZPO eingehend auseinandergesetzt. In einer Entscheidung des OLG Niirnberg nahm
ein ,,verfassungsmifig berufener, besonderer Vertreter i.S.d. §§ 30, 31 BGB* als
Zeuge am Prozess teil.** In seiner Begriindung setzt sich das OLG Niirnberg jedoch
nicht im Detail mit der Stellung des besonderen Vertreters im Zivilprozess ausein-
ander. Des Weiteren geht aus der Begriindung eindeutig hervor, dass das Gericht die
aus haftungsrechtlichen Motiven erweiterte Auslegung des § 30 BGB seiner Ent-
scheidung zugrunde legt und damit die Maf3stibe der Rechtsfigur des Haftungs-
vertreters zur Anwendung bringt.*** Nach den in dieser Untersuchung herausgear-
beiteten MaBstiben*s> wiire die Person jedoch gerade nicht als besonderer Vertreter
i.S.d. § 30 BGB einzuordnen gewesen, da weder eine satzungsmafige Grundlage
gegeben war noch die Person iiber organschaftliche Vertretungsmacht verfiigte,
sondern stattdessen auf eine ,,allgemeine Betriebsregelung und Handhabung® ab-
gestellt wurde und die Person nur iiber gewillkiirte Vertretungsmacht (,,Kredit- und
Vertragsvollmachten®) verfiigte.**

0 [ochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 86.

81 So auch Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 23 ff.

2 BarfuB, NIW 1977, 1273 ff.

3 OLG Niirnberg, Urt. v. 20.11.1987 — 1 U 2551/87, NJW-RR 1988, 1319.

% OLG Niirnberg, Urt. v. 20.11.1987 — 1 U 2551/87, NJW-RR 1988, 1319; zur Rechts-
figur des Haftungsvertreters bereits eingehend unter C.I1.5.a)cc)(1)(a).

4 vgl. C.IL5.a).
86 OLG Niirnberg, Urt. v. 20.11.1987 — 1 U 2551/87, NJW-RR 1988, 1319.
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Zunichst ist festzuhalten, dass allein aus der historischen Entwicklung des Ver-
einsrechts nicht darauf geschlossen werden kann, dass die gesetzliche Vertretung des
Vereins vor Gericht ausschlielich dem Vorstand vorbehalten sein soll, weil ihn das
BGB ausdriicklich benennt.**” Denn schon in ALR 1I 6 § 149 wurde festgelegt, dass
die Corporation nicht dazu gezwungen werden kann, fiir die gerichtliche Vertretung
einen Syndicus zu bestellen, sondern es wurde die Wahl von ,,Deputirten® fiir den
Einzelfall zugelassen.*®®

Unter anderem verweist Barfull auf den Wortlaut des § 455 Abs. 1 S. 1 ZPO
(,,gesetzlicher Vertreter®). Dies tiberzeugt allerdings nicht. Denn wer gesetzlicher
Vertreter i.S.d. §§ 51 Abs. 1, 455 Abs. 1 S. 1 ZPO ist, bestimmt das materielle
Recht.*® Nach dem BGB ist der besondere Vertreter dem gesetzlichen Vertreter in
seinem Geschiftskreis gleichzustellen, da nach dem Willen des Gesetzgebers die
Vorschrift des § 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB auf ihn anzuwenden ist. Insbesondere ist
der besondere Vertreter im Verhiltnis zum Vorstand im organisationsrechtlichen
Aufbau des Vereins im Ausgangspunkt kein Organ von minderem Rang.*° Denn der
besondere Vertreter leitet die Kompetenzen in seinem Geschiftskreis nicht vom
Vorstand oder einem anderen Organ ab, sondern er verfiigt iiber eigenstindige,
verfassungsunmittelbare Kompetenzen.*' Er ist dem Vorstand also grundsitzlich
nicht untergeordnet. Allenfalls wenn dem Vorstand von der Mitgliederversammlung
die Weisungsbefugnis gegeniiber dem besonderen Vertreter iibertragen worden ist,
konnte von einer Unterordnung die Rede sein.*” Dies wird fiir die Stellung des
gesetzlichen Vertreters umso deutlicher, wenn ihm die organschaftlichen Vertre-
tungsmacht fiir seinen Geschiftsbereich in ausschlieBlicher Zustindigkeit zuge-
wiesen wird, mit der Folge dass die organschaftliche Vertretungsmacht des Vorstands
beschrinkt wird (§ 26 Abs. 1 S. 3 BGB), da der besondere Vertreter in diesem Fall
anstelle des Vorstands handelt.**

Auch Barful Argument, dass sich, im Gegensatz zum Vorstand, die Vertre-
tungsbefugnis des besonderen Vertreters und deren Umfang nicht aus dem Gesetz,
sondern aus der Satzung ableite, iiberzeugt nur bedingt. Richtig ist zwar, dass sich die
organschaftliche Vertretungsmacht des Vorstands unmittelbar aus dem Gesetz und

7 Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 24.
88 Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 24.

9 Vel. § 51 Abs. 1 ZPO: ,[...] die Vertretung nicht prozessfihiger Parteien durch andere
Personen (gesetzliche Vertreter) [...] bestimmt sich nach den Vorschriften des biirgerlichen
Rechts, soweit nicht die nachfolgenden Paragraphen abweichende Vorschriften enthalten.*;
BeckOK ZPO/Bechteler, § 455 Rn. 1 (01.03.2024).

40 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 58.2 (01.11.2020): Kein ,,Organ minderen Rechts®;
Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 62.

1 Ausfiihrlich zu den eigenstindigen und verfassungsunmittelbaren Kompetenzen des
besonderen Vertreters bereits unter C.IIL.1.

2 Zur Ubertragung der Weisungsbefugnis auf den Vorstand bereits unter C.IIL1.c).
493 Zutreffend Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 62.
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diejenige des besonderen Vertreters aus der Satzung ableitet.*** Allerdings kann sich
der Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht des besonderen Vertreters in
gleicher Weise wie beim Vorstand aus dem Gesetz ergeben (vgl. § 30 S. 2 BGB) und
umgekehrt kann der Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht des Vorstands
auch aus der Satzung folgen, ndamlich wenn er durch die Satzung beschrinkt ist (§ 26
Abs. 1S.3 BGB).*?

Auflerdem behauptet Barful3, dass fiir die Frage, ob jemand als gesetzlicher
Vertreter gemil} den §§ 455 Abs. 1 S. 1, 445 ff. ZPO zu vernehmen ist, grundlegend
darauf abzustellen sei, ob die Person ein Mitglied eines Organs ist, das zur Hand-
lungsfihigkeit des Verbands gegeniiber Dritten notwendig ist oder nicht.*® Zu Recht
wird dieser MaBstab jedoch angezweifelt.*”” BarfuB erschlieBt diesen MaBstab aus
der Abgrenzung der bereits als gesetzliche Vertreter im Zivilprozess anerkannten
Organe oder Personen (z. B. Vorstand der AG, Vorstand des Vereins, Geschéftsfiihrer
der GmbH, Vertretungsorgan einer offentlich-rechtlichen Korperschaft und ge-
schiftsfiihrender Gesellschafter einer OHG) von den nicht anerkannten Organen
oder Personen (z.B. Aufsichtsrite und Aktiondre einer AG, Gesellschafter einer
GmbH und Kommanditisten).*”® Dieser Riickschluss aus der Abgrenzung der an-
erkannten Organe und Personen auf diesen allgemeinen Mafstab fiir eine An-
wendbarkeit des § 455 Abs. 1 S. 1 ZPO ist aber nicht folgerichtig. Dies zeigt allein
schon der Blick auf den besonderen Vertreter i.S.d. § 142 Abs. 2 AktG, der zur
Geltendmachung der Ersatzanspriiche der Aktiengesellschaft bestellt werden kann —
also kein obligatorisches, sondern fakultatives Organ der Gesellschaft ist —, aber als
gesetzlicher Vertreter anerkannt wurde.*”® Vielmehr ist aus der bisher getroffenen
Abgrenzung zu folgern, dass es darauf ankommt, ob es sich bei der Person um das
Mitglied eines AuBen- oder Innenorgans handelt.”® Unter Zugrundelegung dieses
MafBstabs ist das Mitglied des Organs besonderer Vertreter in dem zugewiesenen

4% Unprizise Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 62, der argu-
mentiert, dass sich die Vertretungsmacht des Vorstands aus der Berufung ableite. Die organ-
schaftliche Vertretungsmacht des Vorstands als Organ folgt jedoch nicht aus der Berufung,
sondern unmittelbar aus dem Gesetz. Die Berufung betrifft das jeweilige Organmitglied und
eroffnet diesem durch die Berufung in die Stellung des Organmitglieds die Moglichkeit, die
organschaftliche Vertretungsmacht des Vorstands durch sein Handeln fiir den Vorstand als
Organ wahrzunehmen. Zu dieser wichtigen, grundlegenden Unterscheidung bereits eingehend
unter B.1.2.a).

5 Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 62.

¥ BarfuB, NIW 1977, 1273 (1274).

7 MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 15; ebenso in der Folgeaufl. MiiKoBGB/Arnold,
7. Aufl., § 30 Rn. 15 und der aktuellen Aufl. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 13.

8 Barfu3, NTW 1977, 1273 (1274).

49 BGH, Urt. v. 18.12.1980 — II ZR 140/79, ZIP 1981, 178 (178); Beschl. v. 28.04.2015 —
I1ZB 19/14, NZG 2015, 835 (836 Rn.15); LG Minchen I, Urt. v. 06.09.2007 -
5HK O 12570/07, NZG 2007, 916f.

8o bereits MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 15; ebenso in der Folgeaufl. Mii-
KoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 30 Rn. 15 und der aktuellen Aufl. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 13; vgl. zum Begriff des Innen- und AuBlenorgans bereits B.I.1.b).
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Geschiftskreis ein gesetzlicher Vertreter i.S.d. §§ 51 Abs. 1, 455 Abs. 1 S. 1 ZPO,
weil der besondere Vertreter aufgrund der Befugnis zum rechtsgeschiftlichen und
tatsichlichen Handeln im AuBenverhiltnis ein AuBenorgan des Vereins ist.**' Vor-
aussetzung ist nur, dass sich die Zustidndigkeit in dem ihm zugewiesenen Ge-
schiiftskreis auch auf die konkrete Prozessfiihrung erstreckt.’” Es muss also immer
gepriift werden, ob die konkrete Prozessfiihrung zu dem zugewiesenen Geschifts-
kreis gehort.” Dabei ist davon auszugehen, dass beispielsweise der Geschiftskreis
,»Vermogen und Finanzen des Vereins* stets auch die entsprechend notwendige zi-
vilprozessuale Prozessfiihrung in diesen Angelegenheiten einschlief3t.

Auch entstehen durch die Anwendung der §§ 51 Abs. 1,455 Abs. 1 S. 1 ZPO auf
den besonderen Vertreter keine Nachteile, die die Zivilprozessordnung zu verhindern
sucht. Ein Nachteil im Zivilprozess konnte allenfalls auf den ersten Blick darin
gesehen werden, dass die Moglichkeit des Prozessgegners, sich iiber die Zusam-
mensetzung und organschaftliche Vertretungsmacht des besonderen Vertreters zu
informieren, im Vergleich zum Vorstand eingeschrinkt ist. Doch — ungeachtet der
Frage, ob der besondere Vertreter in das Vereinsregister einzutragen ist"® — ist der
Prozessgegner jedenfalls ausreichend dadurch geschiitzt, dass er die organschaftliche
Vertretungsmacht bestreiten und so die Beweispflicht iiber die Prozessfiihrungsbe-
fugnis des besonderen Vertreters herbeifiihren kann.>®

Schlussendlich mag es zwar nachvollziehbar sein, dass die Vernehmung des
besonderen Vertreters als Zeuge gemal} §§ 373 ff. ZPO den Ausgang eines Zivil-
prozesses fordern konnte, da der besondere Vertreter eben nicht von der Zeugnis-
fahigkeit ausgeschlossen wire, sondern als Zeugenbeweis zur Verfiigung stiinde.
Diese praktische Erwégung allein kann aber den Ausschluss des besonderen Ver-
treters von der Stellung des gesetzlichen Vertreters i.S.d. §§ 51 Abs. 1, 455 Abs. 1
S. 1 ZPO nicht rechtfertigen.

b) Gesetzlicher Vertreter i.S.d. § 34 Abs. 1 AO

Auch die Vorschrift des § 34 Abs. 1 AO kniipft grundlegend an das materielle
Recht an.”® Da der besondere Vertreter in dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis
allgemein die Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Vereins innehat, ist er
grundsitzlich ein gesetzlicher Vertreter geméf § 34 Abs. 1 AO.

Die Anwendbarkeit des § 34 Abs. 1 AO ist auBerdem nicht ausgeschlossen. Denn
obwohl der Zustédndigkeitsbereich des besonderen Vertreters auf gewisse Geschiifte

0 MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 30 Rn. 15; ebenso in der Folgeaufl. MiiKoBGB/Arnold,
7. Aufl., § 30 Rn. 15 und der aktuellen Aufl. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 13.

302 7utreffend Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 26.

393 Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 26.

3% Dazu noch eingehend unter C.V.

35 Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 25.

% BFH, Urt. v. 15.10.1998 — III R 58/95, DStRE 1999, 143 (145 unter 1. a) bb)).
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beschriinkt ist, ist auch die Vorschrift des § 34 Abs. 1 AO mit dessen besonderer
Rechtsstellung vereinbar, weil keine Nachteile entstehen, die den Zweck des § 34 AO
vereiteln, wenn der besondere Vertreter als gesetzlicher Vertreter im Sinne dieser
Vorschrift gilt.

Zum einen dient § 34 AO bekanntlich dazu, die steuerrechtliche Handlungsfi-
higkeit der vertretenen rechtsfihigen, aber nicht eigenstindig handlungsfdhigen
Steuerrechtssubjekte zu ermoglichen.”” Indem der besondere Vertreter als gesetz-
licher Vertreteri.S.d. § 34 Abs. 1 S. 1 AO eingeordnet wird, wird dieser Zweck nicht
beeintrichtigt, da die steuerrechtliche Handlungsfihigkeit des Vereins — unabhingig
davon, ob im Verhiltnis zum Vorstand eine konkurrierende oder ausschlieBende
Zustindigkeit besteht — in jedem Fall durch den besonderen Vertreter sichergestellt
bleibt.

Dariiber hinaus bezweckt § 34 AO, auch fiir die genannten Personen, die als
Vertreter im weiteren Sinne fiir die handlungsunfihigen Steuerrechtssubjekte han-
deln, eigene steuerliche Pflichten neben den Steuerrechtssubjekten zu begriinden, fiir
deren Verletzung diese Personen in Haftung genommen werden kénnen (§ 69 AO).>®
Auch dieser Zweck wird durch die Anwendung des § 34 Abs. 1 S. 1 AO auf den
besonderen Vertreter nicht vereitelt, da er im Grundsatz — also unabhingig von der
Frage einer konkurrierenden oder ausschlieBlichen Zustdndigkeit — in gleicher Weise
wie der Vorstand zur Erfiillung der steuerlichen Pflichten herangezogen werden kann
und aufgrund der Verweisung in § 69 AO auf § 34 AO im Falle der Verletzung der
Pflichten hierfiir zu haften hat.

Zu Recht hat der BFH deshalb die Rechtsstellung des besonderen Vertreters als
gesetzlicher Vertreter i.S.d. § 34 Abs. 1 S. 1 AO grundsitzlich anerkannt.® Vor-
aussetzung ist eben nur, dass sich die Zusténdigkeit des besonderen Vertreters in dem
ihm zugewiesenen Geschiftskreis auch auf die Erfiillung der steuerlichen Pflichten
des Vereins erstreckt.’'” Der besondere Vertreter ist daher in dem ihm zugewiesenen
Geschiftskreis ein gesetzlicher Vertreter des Vereins gemif3 § 34 Abs. 1 S. 1 AO,
wenn sich seine Zustdndigkeit in dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis auf die
Erfiillung der steuerlichen Pflichten des Vereins erstreckt.

c) Zwischenergebnis

Der besondere Vertreter i.S.d. § 30 BGB hat in dem ihm zugewiesenen Ge-
schiftskreis die Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Vereins. Fiir die An-

507 BeckOK AO/Rosenke, § 34 Rn. 1 (24.07.2024).

3% BFH, Urt. v. 15.10.1998 — III R 58/95, DStRE 1999, 143 (145 unter 1. a) bb)); FG
Hessen, Urt. v. 29.11.1991 — 4 K 1379/91, BeckRS 1991, 7227 Rn. 26; BeckOK AO/Rosenke,
§ 34 Rn. 1 (24.07.2024); Tipke/Kruse/Loose, AO § 34 Rn. 1 (05.2024).

3% BFH, Urt. v. 13.03.2003 - VII R 46/02, DStR 2003, 1022 (1026).

SI9BFH, Urt. v. 13.03.2003 — VII R 46/02, DStR 2003, 1022 (1026), wobei er dies im
konkret entschiedenen Fall verneint hatte.
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wendung der konkreten gesetzlichen Bestimmung, die an die Rechtsstellung des
gesetzlichen Vertreters ankniipft, ist nur Voraussetzung, dass sich die Zustindigkeit
des besonderen Vertreters in dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis auch auf diese
konkreten Rechte und Pflichten erstreckt. Die Anwendbarkeit der jeweiligen ge-
setzlichen Bestimmung wére nur von vornherein ausgeschlossen, wenn sie mit der
Besonderheit der Rechtsstellung des besonderen Vertreters — dem auf gewisse Ge-
schiften beschrinkten Zusténdigkeitsbereich — nicht in Einklang zu bringen ist, weil
hierdurch Nachteile entstehen, die das Gesetz verhindern will. Bei den vorliegend
beispielhaft erorterten §§ 51 Abs. 1, 455 Abs. 1 S. 1 ZPO und 34 Abs. 1 S. 1 AO ist
dies jedenfalls nicht der Fall, so dass der besondere Vertreter ein gesetzlicher Ver-
treter im Sinne dieser Vorschriften sein kann. Insoweit sind jedoch auch keine an-
deren gesetzlichen Vorschriften ersichtlich, fiir die dies zutrife.

Im Falle konkurrierender Zusténdigkeit von Vorstand und besonderem Vertreter
verfiigt der Verein damit zumindest in dem Geschiftskreis des besonderen Vertreters
iiber zwei gesetzliche Vertreter, die zur Vertretung des Vereins in einem Prozess
befugt wiren. Hier entscheidet letztlich der Verein — wie im Falle eines mehrglie-
drigen Vorstands dessen Mitglieder einzelvertretungsberechtigt sind — dariiber, wer
den Verein im Prozess vertritt. Im Falle ausschlieBlicher Zustdndigkeit hat der be-
sondere Vertreter in seinem Geschiftskreis allein die Stellung des gesetzlichen
Vertreters des Vereins und der Vorstand hat nur aulerhalb dieses Geschiftskreises die
Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Vereins inne. Fiir den Fall, dass sich der
Verfahrensgegenstand eines Prozesses sowohl auf den Geschiftskreis des beson-
deren Vertreters als auch auf Angelegenheiten erstreckt, die iiber den Geschiftskreis
hinausgehen, findet hier keine Aufsplittung statt, sondern der Vorstand sowie der
besondere Vertreter gelten fiir den gesamten Prozess als gesetzliche Vertreter des
Vereins und vertreten den Verein gemeinsam. Im Zivilprozess findet hier also kein
Wechsel zwischen der Stellung als Partei und Zeuge statt, je nachdem ob der Ge-
schiftskreis des besonderen Vertreters betroffen ist oder nicht, sondern Vorstand und
besonderer Vertreter werden fiir den gesamten Prozess einheitlich als Partei be-
handelt.

5. Nicht auf den besonderen Vertreter iibertraghare Kompetenzen

Nach den Ergebnissen der bisherigen Untersuchung verfiigt der Verein iiber die
grundsitzliche Moglichkeit gemifl § 30 BGB ein fakultatives Geschiftsfiihrungs-
und Vertretungsorgan zu errichten und diesem die Geschiftsfiihrungsbefugnis und
organschaftlichen Vertretungsmacht im Innen- und Auflenverhiltnis des Vereins fiir
einen bestimmten oder zumindest ausreichend bestimmbaren Geschiftskreis, der im
Verhiltnis zu den Aufgaben des Vorstands allerdings zumindest rdumlich oder
sachlich begrenzt sein muss, zu iibertragen. Innerhalb des zugewiesenen Ge-
schiftskreises konnen dem besonderen Vertreter diese Befugnisse entweder in
konkurrierender Zustindigkeit zum Vorstand oder in einer den Vorstand verdrin-
genden, ausschlieBlichen Zustédndigkeit iibertragen werden. Zwangsldufig stellt sich
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nun jedoch die Frage, ob innerhalb des Geschiftskreises von vornherein Kompe-
tenzen existieren, die dem besonderen Vertreter nicht in konkurrierender Zustin-
digkeit oder ausschlieBlicher Zustindigkeit tibertragen werden konnen, weil diese
dem Vorstand ausschlieBlich zustehen oder nicht entzogen werden konnen.

a) Nicht iibertragbare Kompetenzen bei konkurrierender Zustindigkeit
(ausschliefsliche Vorstandskompetenzen)?

Zunichst soll in diesem Abschnitt daher auf die nicht iibertragbaren Kompetenzen
im Falle konkurrierender Zustindigkeit zum gesetzlichen Vorstand eingegangen
werden. An diesem Punkt gilt es sich zu vergegenwirtigen, dass es in diesem Ab-
schnitt zunichst darum geht, dass die Kompetenzen dem besonderen Vertreter in
konkurrierender Zustindigkeit, also zusdtzlich zum gesetzlichen Vorstand zuge-
wiesen werden. Das bedeutet, der Verein beabsichtigt nicht, den Vorstand als Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan zu verdringen, sondern den Kreis derjenigen
Organe zu erweitern, die zur Geschiftsfithrung und organschaftlichen Vertretung im
Innenbereich des Vereins und gegeniiber Dritten nach aulen befugt sind. Es geht
demzufolge nicht darum, dass diese Kompetenzen dem Vorstand als Geschiifts-
flihrungs- und Vertretungsorgan entzogen, sondern sie dem besonderen Vertreter nur
zusitzlich zum Vorstand iibertragen werden. Es gilt daher die Kompetenzen zu
identifizieren und zu erortern, die dem Vorstand als Organ kraft Gesetzes aus-
schlieBlich zugeordnet sein konnten. AusschlieBlich bedeutet in diesem Abschnitt
mithin, dass diese Kompetenz dem Vorstand als Organ durch Ubertragung auf ein
anderes Organ nicht nur nicht entzogen, sondern schon gar nicht einem anderen,
fakultativen Organ zusétzlich neben dem Vorstand libertragen werden konnte. Sofern
dem Vorstand eine Kompetenz ausschlielich im oben definierten Sinne zugewiesen
wire, wiirde daraus resultieren, dass sich die Rechte und Pflichten des besonderen
Vertreters nicht auf diese Kompetenz erstrecken konnten. Die Disponibilitit dieser
Kompetenz wire folglich von vornherein ausgeschlossen.

Hier dringen sich einerseits diejenigen Kompetenzen auf, in denen das Gesetz
ausdriicklich den ,,Vorstand* im Wortlaut bestimmt (gesetzlich festgelegte Vor-
standskompetenzen). Andererseits sind aber auch diejenigen Kompetenzen zu be-
denken, fiir die der Vorstand im Gesetz nicht ausdriicklich fiir zustindig erklért wird,
sondern die gesetzlich an seinen Status als gesetzliches Geschiftsfithrungs- und/oder
Vertretungsorgan des Vereins bzw. an seine Stellung des gesetzlichen Vertreters des
Vereins (§ 26 Abs. 1 S.2 Hs. 2 BGB) ankniipfen (funktionsbezogene Vorstands-
kompetenzen). Diese Kompetenzen gilt es auf ihre AusschlieBlichkeit im zuvor
definierten Sinne zu untersuchen.

aa) Gesetzlich ausdriicklich festgelegte Vorstandskompetenzen

Die Kompetenzen, in denen das Gesetz im Wortlaut der jeweiligen Vorschrift
ausdriicklich den Vorstand fiir zusténdig erklért, sind die gerichtliche und aufler-
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gerichtliche Vertretung, einschlielich der Stellung des gesetzlichen Vertreters des
Vereins (§ 26 Abs. 1 S. 2 BGB), die Insolvenzantragspflicht (§ 42 Abs. 2 S. 1 BGB),
die Erstanmeldung des Vereins zur Eintragung im Vereinsregister (§ 59 Abs. 1
BGB), die Anmeldung einer Anderung des Vorstands (§ 67 Abs. 1 S. 1 BGB), die
Anmeldung einer Satzungsdnderung (§ 71 Abs. 1 S. 2 BGB), die Bescheinigung der
Mitgliederzahl gegeniiber dem Amtsgericht (§ 72 BGB), die Anmeldung der Auf-
16sung des Vereins (§ 74 Abs. 2 S. 1 BGB), Anmeldung der Fortsetzung in der In-
solvenz (§ 75 Abs. 2 BGB) und die Anmeldung der Liquidatoren (§ 76 Abs. 2 S. 1
BGB).

(1) Gerichtliche und auflergerichtliche Vertretung

Die gerichtliche und auBergerichtliche Vertretung des Vereins (§ 26 Abs. 1 S. 2
Hs. 1 BGB) ist keine ausschlieBliche Kompetenz des Vorstands. Sie kann dem be-
sonderen Vertreter in konkurrierender Zustindigkeit zum Vorstand in dem zuge-
wiesenen Geschiftskreis tibertragen werden. Auf der Grundlage des § 30 BGB ist es
dem Verein gerade moglich, dem besonderen Vertreter die organschaftliche Ver-
tretung gegeniiber den Vereins- und Mitgliedern anderer Organe (Binnenvertretung)
sowie im Aufenverhiltnis gegeniiber Dritten (AuBenvertretung) in einer konkur-
rierenden Zustindigkeit zum Vorstand zu iibertragen.’'' Das folgt aus der organi-
sationsrechtlichen Funktion des § 30 BGB, die dem Verein auf der Grundlage seiner
Verfassung eine umfassendere Handlungsorganisation im Auflenverhéltnis ermog-
licht, indem ein fakultatives Organ mit organschaftlicher Vertretungsmacht, welche
auch zur Vertretung des Vereins gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis (Auflen-
vertretung) berechtigt, errichtet werden kann.’'? Diese organschaftliche Vertretung
umfasst sowohl die gerichtliche als auch die auBergerichtliche Vertretung des Ver-
eins.>"

(2) Insolvenzantragspflicht

Eine dem Vorstand ebenfalls ausdriicklich zugewiesene Kompetenz ist die In-
solvenzantragspflicht gemifl § 42 Abs.2 S. 1 BGB. In § 42 Abs.2 S. 1 BGB ist
bestimmt, dass der Vorstand im Falle der Zahlungsunféahigkeit (§ 17 InsO) oder der
Uberschuldung (§ 19 InsO) die Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen
hat. Diese Pflicht zur rechtzeitigen Stellung des Insolvenzantrags ist an den Vorstand
als Organ in Gesamtverantwortung der jeweiligen Organmitglieder gerichtet.’'

S ygl. C.1.2.b) und C.IIL1.a).
312 Zur organisationsrechtlichen Funktion des § 30 BGB vgl. C.1.2.b).
313 Speziell zur gerichtlichen Vertretung im Zivilprozess vgl. C.I11.4.a).

34 Grunewald/Hennrichs, FS Hopt 2010, S.91 (99f.); Heermann, NJW 2016, 1687
(1688); zum Grundsatz der Gesamtverantwortung im mehrgliedrigen Leitungsorgan instruktiv
BeckOGK-AktG/Fleischer, § 77 Rn. 51 (01.02.2024) (fir die AG); MiiKoGmbHG/ders.,
§ 43 Rn. 138 (fiir die GmbH); allgemein zu diesem Grundsatz ders., NZG 2003, 449; speziell
fiir den Verein Heermann, FS Rohricht 2005, S. 1191 (1197); Stober/Otto, Rn. 558; Burgard/
Heimann, ZStV 2019, 161 (163) (fiir Verein und Stiftung).
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Diese Pflicht trifft jedes Vorstandsmitglied wegen seiner Stellung als Organmitglied
personlich und es ist fiir die rechtzeitige Erfiillung dieser Pflicht eigenverantwortlich,
unabhingig von den Vertretungsregelungen (auch bei Mehrheits- oder Gesamtver-
tretung) oder einer internen Ressortzustindigkeit.’"> Denn die gesetzliche festgelegte
Pflicht gemif3 § 42 Abs. 2 S. 1 BGB besteht, wie die Haftung fiir Schadensersatz
gemil Satz 2 zeigt, gegeniiber den Gliubigern des Vereins im AuBenverhiltnis.’'¢
Gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis ergibt sich fiir die Vorstandsmitglieder
eine inhaltsgleiche Pflicht aus dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis zum Ver-
ein.’"’

Ankniipfungspunkt der personlichen Pflicht jedes Vorstandsmitglieds geméal § 42
Abs. 2S. 1 BGB ist seine Funktion als Mitglied des Vertretungsorgans des Vereins im
AuBenverhiltnis.’'® Besonders deutlich wird dies, wenn man die Insolvenzantrags-
pflicht des faktischen Vorstandsmitglieds, die in der Rechtsprechung’'’ anerkannt ist,
genauer betrachtet.”” Nach der stéindigen Rechtsprechung des BGH kommt es fiir die
Frage, ob jemand faktisch wie ein Organmitglied gehandelt und als Konsequenz
seines Verhaltens sich wie ein nach dem Gesetz bestelltes Organmitglied zu ver-
antworten hat, auf das Gesamterscheinungsbild seines Auftretens an. Entscheidend
ist insoweit, dass der Betreffende die Geschicke der juristischen Person — iiber die
interne Einwirkung auf deren satzungsmiflige Organe hinaus — durch eigenes
Handeln im AuBenverhiltnis, das die Téatigkeit des rechtlichen Geschiftsfiihrungs-

S H.M.: AG Gottingen, Beschl. v. 01.10.2010 — 74 IN 204/10, ZinsO 2011, 1114;
Leuschner, in: MHdB GesR 'V, § 60 Rn. 37; MiiKoBGB/ders., 9. Aufl., § 42 Rn. 26; BeckOK
BGB/Schipflin, § 42 Rn. 9 (01.08.2024); jurisPK-BGB/Orto, § 42 Rn. 21 (25.08.2023); NK-
BGB/Eckart, § 42 Rn. 44; Soergel/Hadding, § 42 Rn. 11; Haas, SpuRt 1999, 1 (2); Ehlers,
NJW 2011, 2689 (2693); Rugullis, NZ1 2007, 323 (324); Hiittemann/Herzog, Non Profit Law
Yearbook 2006, 33 (40); Stéber/Otto, Rn. 1236; Heermann, FS Rohricht 2005, S. 1191 (1197,
1203); ders., NJW 2016, 1687 (1688); Schiefl/Kiipperfahrenberg, DStR 2006, 445 (448);
Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 183; Kreifsig, Insolvenz, S. 106; fiir den
GmbH-Geschiftsfiihrer BGH, Urt. v. 01.03.1993 — II ZR 81/94, NJW 1994, 2149 (2150).

316 Soergel/Hadding, § 42 Rn. 11.

317 Soergel/Hadding, § 42 Rn. 11; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 42 Rn. 34; Mark-
worth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1352; Krieger/
Schneider//Heimann, Rn. 7.78.

38 Der gleichen Ansicht sind Stober/Otto, Rn. 445; ebenfalls Roth/Knof, InsVZ 2010, 190
(192 Fn. 35).

S BGH, Urt. v. 10.12.2007 — IT ZR 239/05, DStR 2008, 363 (366); fiir den GmbH-
Geschiftsfiihrer Urt. v. 27.06.2005 — II ZR 113/03, DStR 2005, 1455; Urt. v. 25.02.2002 —
II ZR 196/00, NJW 2002, 1803 (1805); Urt. v. 21.03.1988 — 11 ZR 194/87, NJW 1988, 1789f.;
abl. etwa Leuschner, in. MHdB GesR V, § 60 Rn. 38; wohl auch kritisch Markworth, in:
Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1356; ebenso fiir den
GmbH-Geschiftsfiihrer abl. Haas, DStR 1998, 1359 (1361 f.).

320 Eingehend dazu Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60 Rn. 38; zum Begriff des faktischen
Vorstandsmitglieds vgl. K. Schmidt, GesR, § 14 111 4 a) (S. 419); siehe ebenfalls Schiirnbrand,
Organschaft, S. 294 ff.; wegen der Unterscheidung des faktischen vom fehlerhaft bestellten
Vorstandsmitglied vgl. MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 91f.
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organs nachhaltig priigt, maBgeblich in die Hand genommen hat.”*' Ob jemand als

faktisches Vorstandsmitglied der Insolvenzantragspflicht gemall § 42 Abs.2 S. 1
BGB unterliegt, entscheidet sich mithin nach dem tatsdchlichen Handeln fiir den
Verein im AufBenverhiltnis. Eine bloBe interne Einwirkung auf die gesetzlichen
Vorstandsmitglieder soll gerade nicht ausreichend sein.””? Wihrend beim ord-
nungsgemaif bestellten Vorstandsmitglied dessen im Gesetz festgelegte Funktion als
Mitglied des Vertretungsorgans (§ 26 Abs. 1 S. 2 BGB) ausreichend ist, muss das
faktische Vorstandsmitglied tatsdchlich fiir den Verein mit AuBenwirkung titig
geworden sein. Die fehlende Vertretungsberechtigung mangels Bestellung zum
Organmitglied des Vereins muss durch das tatséichliche, nachweisebare Handeln fiir
den Verein mit AuBlenwirkung kompensiert werden. Hierin zeigt sich aber, dass die
Insolvenzantragspflicht gemaB § 42 Abs. 2 S. 1 BGB in jedem Fall an die Vertre-
tungsfunktion des Vorstandsmitglieds gekniipft ist. Bestétigt wird dies durch den
Vergleich mit der gesetzlichen Insolvenzantragspflicht der iibrigen juristischen
Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeiten in § 15a InsO. Auch dort
wird an die Vertretungsberechtigung angekniipft.’*

Dieser Ankniipfungspunkt ist entscheidend fiir die Frage, ob die Insolvenzan-
tragspflicht gemifl § 42 Abs.2 S.1 BGB eine ausschliefliche Kompetenz des
Vorstands als Organ in Gesamtverantwortung der jeweiligen Vorstandsmitglieder ist,
also ob sie zusitzlich einem anderen, fakultativen Organ in der Gesamtverantwor-
tung der Organmitglieder obliegen kann oder nicht. Die Rechtsprechung hat sich mit
dieser Frage noch nicht auseinandergesetzt.

Ein Teil der Literatur verneint generell die Insolvenzantragspflicht des beson-
deren Vertreters geméll § 30 BGB als anderes, fakultatives Organ neben dem Vor-
stand.”** Sie lehnt damit in der Konsequenz die Moglichkeit ab, dass diese Pflicht
dem besonderen Vertreter gemif3 § 30 BGB obliegen kann, unabhiingig davon, ob
eine konkurrierende oder ausschliefliche Zustindigkeit zum Vorstand begriindet

2 BGH, Urt. v. 10.12.2007 — 11 ZR 239/05, DStR 2008, 363 (366); fiir den GmbH-
Geschiftsfiihrer Urt. v. 27.06.2005 — II ZR 113/03, DStR 2005, 1455; Urt. v. 25.02.2002 —
II ZR 196/00, NJW 2002, 1803 (1805); Urt. v. 21.03.1988 —II ZR 194/87, NJW 1988, 1789f.

322 So ausdriicklich BGH, Urt. v. 10.12.2007 — IT ZR 239/05, DStR 2008, 363 (366).

3 Vgl. § 15a Abs. 1: ,,Wird eine juristische Person zahlungsunfihig oder iiberschuldet,
haben die Mitglieder des Vertretungsorgans oder die Abwickler ohne schuldhaftes Zogern,
spitestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, einen
Eroffnungsantrag zu stellen. Das Gleiche gilt fiir die organschaftlichen Vertreter der zur Ver-
tretung der Gesellschaft erméchtigten Gesellschafter oder die Abwickler bei einer Gesell-
schaft ohne Rechtspersonlichkeit, bei der kein personlich haftender Gesellschafter eine na-
tiirliche Person ist.*

3% Staudinger/Schwennicke, 2023, § 42 Rn. 37; ebenso Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60
Rn. 39; ders., NZG 2023, 256 (260); im Ergebnis wohl auch Dauernheim, in: Reichert/
Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 3 Rn. 661, der ein Antragsrecht verneint,
womit gleichzeitig eine Antragspflicht ausgeschlossen sein diirfte, da einer Pflicht nicht ohne
das entsprechende Recht nachgegangen werden kann; a. A. im umgekehrten Fall (kein Recht,
aber eine Pflicht) MiiKoInsO/Klohn, § 15 Rn. 11.
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wird. Nach dieser Ansicht handelt es sich bei der Insolvenzantragspflicht gemif § 42
Abs. 2 S. 1 BGB folglich um eine ausschlieSliche Kompetenz des Vorstands.

Ein Argument dieser Ansicht ist, dass die Mitglieder der fakultativen Organe
keine ,,Vorstandsmitglieder i. S. d. Gesetzes* seien, wodurch sie auch nicht die an die
Vorstandsmitgliedschaft gekniipfte Insolvenzantragspflicht treffen konne.’® Dieses
Argument ist jedoch fiir eine AusschlieBlichkeit fiir sich genommen wenig iiber-
zeugend. Zeigt sich doch gerade am Beispiel des faktischen Vorstandsmitglieds, dass
die Insolvenzantragspflicht nicht nur an den bloen durch die Bestellung verliehenen
Status als ,,Vorstandsmitglied i.S.d. Gesetzes®, sondern vielmehr an die dahinter-
stechende Funktion als Mitglied des Vertretungsorgans des Vereins im Auflenver-
hiltnis gekniipft ist.

Dariiber hinaus beruft sich diese Ansicht auf zwei weitere Argumente. Zum einen
fiihrt sie an, dass der besondere Vertreter keine Verantwortung fiir den Verein als
Ganzes trage.526 Zum anderen sei er, anders als die Vorstandsmitglieder, eben nur in
Teilbereichen des Vereins vertretungsberechtigt.’”’ Er iibe die Funktion als Vertre-
tungsorgan des Vereins im AuBenverhiltnis eben nicht vollumfassend aus.

Die Gegenansicht®®® hilt demgegeniiber den besonderen Vertreter analog § 42

Abs. 2 S. 1 BGB fiir insolvenzantragspflichtig. Nach dieser Ansicht bestiinde mithin
durchaus die Moglichkeit, dass dem besonderen Vertreter die Insolvenzantrags-
pflicht analog § 42 Abs. 2 S. 1 BGB obliegen kann. Dies wiirde bedeuten, die In-
solvenzantragspflicht gemifl § 42 Abs.2 S.1 BGB wire keine ausschliefliche
Vorstandskompetenz. Diese Gegenansicht stellt dabei auf das Ankniipfen der In-
solvenzantragspflicht an die Funktion als Vertretungsorgan der juristischen Person
ab.”” Dies gelte jedenfalls dann, wenn der besondere Vertreter iiber organschaftliche
Vertretungsmacht verfiige und damit funktional einem Vorstandsmitglied ver-
gleichbar sei.*® Insofern sei er zumindest fiir insolvenzrechtliche Zwecke als
faktischer Geschiftsfiihrer zu behandeln.”®' Eine andere Wertung sei auch auf-
grund des begrenzten Kompetenzbereichs nicht geboten.**

Grundlegend ist festzustellen, dass in der bisher gefiihrten Diskussion um eine
Insolvenzantragspflicht des besonderen Vertreters analog § 42 Abs.2 S.1 BGB
leider nicht zwischen einer konkurrierenden und einer ausschlieBlichen Zustéin-

3 S0 Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60 Rn. 39.
38 In diesem Sinne Staudinger/Schwennicke, 2023, § 42 Rn. 37.
2" Dauernheim, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 3 Rn. 661.

28 BeckOGK-BGB/Roth, § 80 Rn. 640 (01.07.2022); ders./Knof, InsVZ 2010, 190 (192);
zust. Uhlenbruck/Hirte, § 11 Rn. 220; Mielke/Léigler, ZStV 2021, 173 (174); Gutzeit, Die
Vereinsinsolvenz, S. 68 ff., die eine Insolvenzantragspflicht jedoch nur dann bejaht, wenn in
der Satzung eine ausschlieliche Zustindigkeit des besonderen Vertreters geregelt ist.

3 Roth/Knof, InsVZ 2010, 190 (192 Fn. 35).

339 BeckOGK-BGB/Roth, § 80 Rn. 640 (01.07.2022).
31 BeckOGK-BGB/Roth, § 80 Rn. 640 (01.07.2022).
32 Roth/Knof, InsVZ 2010, 190 (192).
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digkeit gegeniiber dem Vorstand differenziert wird. Diese Differenzierung hat jedoch
erhebliche Auswirkungen fiir die Bewertung, da der Vorstand nur im Falle einer
ausschlieBlichen Zustdndigkeit des besonderen Vertreters aus seiner Stellung als
Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan sowie des gesetzlichen Vertreters inner-
halb des zugewiesenen Geschiiftskreises verdringt wird.™ Dagegen, dass es sich bei
der Insolvenzantragspflicht gemif3 § 42 Abs. 1 S. 2 BGB um eine ausschlieliche
Vorstandskompetenz handelt, spricht deshalb einerseits, dass die Insolvenzan-
tragspflicht dem Grunde nach an die Funktion als Mitglied des Vertretungsorgans des
Vereins im AuBenverhiltnis ankniipft. Verallgemeinert lésst sich folglich sagen, dass
die Pflicht grundsitzlich jedem Mitglied eines zur Vertretung des Vereins im
Rechtsverkehr nach auflen berechtigten Organs obliegen kann. Der besondere Ver-
treter i.S.d. § 30 BGB ist eben auch ein solches Vertretungsorgan des Vereins,™*
wodurch den Mitgliedern dieses Vertretungsorgans unter der Maflgabe des funk-
tionellen Ankniipfungspunktes die Insolvenzantragspflicht obliegen miisste.

Fiir eine ausschlieBliche Vorstandskompetenz spricht scheinbar, dass die Pflicht
des Vorstandsmitglieds unabhéngig von abweichenden Vertretungs- oder Ressort-
regelungen in der Satzung dem Grunde nach fiir jedes Vorstandsmitglied besteht.
Eben an diesem Punkt gilt es jedoch zwischen der konkurrierenden und der aus-
schlieBlichen Zustindigkeit zu differenzieren. Im Falle einer konkurrierenden Zu-
stindigkeit des besonderen Vertreters i.S.d. § 30 BGB wird der Vorstand in seinem
Kompetenzbereich gerade nicht verdringt, er wird also nicht von der Wahrnehmung
seiner Aufgaben ausgeschlossen, sondern es bestehen parallele, konkurrierende
Kompetenzen der beiden Organe.”™* Der antragspflichtige Personenkreis wird er-
weitert. Dieser Abschnitt behandelt jedoch gerade die Kompetenzen des besonderen
Vertreters in konkurrierender Zustdndigkeit zum Vorstand. Es geht daher nicht um
eine Verdriangung der individuellen Antragspflicht der Vorstandsmitglieder, sondern
vielmehr um eine Erweiterung des antragspflichtigen Personenkreises durch die
Errichtung eines fakultatives Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgans auf der
Grundlage des § 30 BGB.

Der Grund hinter der Unzulidssigkeit einer Verdrangung der Vorstandsmitglieder
ist der Schutz, den die Insolvenzantragspflicht bezweckt. Zweck der Insolvenzan-
tragspflicht ist es, eine rechtzeitige Einleitung des Insolvenzverfahrens sicherzu-
stellen, um die Altgldubiger vor einer weiteren Verringerung der Insolvenzmasse und
die Neugldubiger vor Vertragsschliissen mit einer materiell insolventen juristischen
Person zu schiitzen.**® Es geht also um den Schutz des Geschiftsverkehrs.”’ Dieser

333 Dazu bereits eingehend unter C.IIL1.b).
% Vgl. C.12.b).
33 Dazu bereits eingehend unter C.III.1.a).

36 OLG Koln, Urt. v. 20.06.1997 — 19 U 219/96, NJW-RR 1998, 686 (687); BeckOGK-
BGB/Stober, § 42 Rn. 39 (01.08.2024); siche auch zur Insolvenzantragspflicht nach § 15a
Abs. 1 S. 1 InsO BT-Drs. 16/6140, S. 55; M. Stéber, ZHR 176 (2012), 326 (333 f.).

37 Ausdriicklich AG Géttingen, Beschl. v. 01.10.2010 — 74 IN 204/10, ZinsO 2011, 1114.
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Schutzzweck wird durch eine Erweiterung des Personenkreises jedoch gerade nicht
beeintrichtigt, sondern vielmehr gefordert. Der Nachteil 1ige demgegeniiber bei dem
besonderen Vertreter, der bei einer Verletzung der Insolvenzantragspflicht wie die
Vorstandsmitglieder analog § 42 Abs. 2 S. 2 BGB den Vereinsglidubigern personlich
zu haften hitte.”*®

Gegen eine AusschlieBlichkeit der Insolvenzantragspflicht im oben genannten
Sinne und damit dafiir, dass dem besonderen Vertreter die Insolvenzantragspflicht
analog § 42 Abs. 2 S. 1 BGB in konkurrierender Zustidndigkeit zum Vorstand ob-
liegen kann, spricht indes wiederum die Annahme der Insolvenzantragspflicht des
faktischen Vorstandsmitglieds. Die Insolvenzantragspflicht des ordnungsgemaf
bestellten, gesetzlichen Vorstandsmitglieds kann nidmlich neben dieser Pflicht
weiterhin bestehen. Das faktische Vorstandsmitglied muss die gesetzlichen, ord-
nungsgemif bestellten Vorstandsmitglieder nicht verdringen.’”® Dies zeigt, dass die
Insolvenzantragspflicht der ordnungsgemél bestellten, gesetzlichen Vorstandsmit-
glieder gerade nicht ausschlieBlich im oben definierten Sinne ist, weil sie einer
weiteren Person, dem faktischen Vorstandsmitglied, zusétzlich neben den gesetzli-
chen Vorstandsmitgliedern obliegen kann.

Dies gilt umso mehr als die Bedenken derjenigen, die eine Insolvenzantrags-
pflicht des faktischen Vorstandsmitglieds ablehnen®, bei einem fakultativ errich-
teten Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan nicht durchgreifen. So wird argu-
mentiert, dass die Insolvenzantragspflicht des faktischen Vorstandsmitglieds nicht
mit dem Sinn und Zweck des Insolvenzeréffnungsverfahrens vereinbar sei. Der Sinn
und Zweck des Insolvenzeroffnungsverfahrens bestehe darin, in moglichst kurzer
Zeit die rechtliche Frage zu kléren, ob aufgrund eines zulédssigen Insolvenzantrags
tiber das Vermdgen des Schuldners das Insolvenzverfahren zu erdffnen ist und ob in
der Zeit bis zu dieser Entscheidung vorldufige Manahmen zum Schutz der Glédu-
bigergesamtheit erforderlich sind. Die Zuldssigkeit des Antrags setze ein Antrags-
recht des Betreffenden voraus, was dieser dem Gericht darzulegen bzw. glaubhaft zu
machen und was das Gericht von Amts wegen zu priifen habe. Das Gericht habe diese
Voraussetzungen nur von Amts wegen zu priifen, nicht aber zu ermitteln, da die
Amtsermittlungspflicht erst mit zuldssigem Insolvenzantrag eingreife. Ob aber eine
Person Aufgaben des Vereins wie ein Vorstandsmitglied wahrgenommen habe,

3% Dazu noch eingehend unter C.VIL.2.d).

339 S0 ausdriicklich fiir den faktischen GmbH-Geschiiftsfiihrer BGH, Urt. v. 21.03. 1988 —
11 ZR 194/87, NJW 1988, 1789 f.; bestitigt in Urt. v. 27.06.2005 — I ZR 113/03, DStR 2005,
1455.

080 Leuschner, in: MHdAB GesR V, § 60 Rn. 38; fiir den faktischen GmbH-Geschiifts-
fiihrer Haas, DStR 1998, 1359 (1361 f.); Noack/Servatius/Haas/Haas, § 64 Rn. 311 ff.; Stein,
ZHR 148 (1984), 207 (222 1f., 232) (nur Antragspflicht bei beherrschenden Gesellschaftern
oder Nichtgesellschaftern mit vergleichbarer Position); Schiirnbrand, Organschaft, S. 299 ft.;
differenzierend Bitter, ZInsO 2018, 625 (646); MiiKoGmbHG/Miiller, § 64 Rn. 68; Kiibler/
Priitting/Bork/Steffek, § 15a Rn. 34 (12.2021) (wonach das faktische Mitglied des Vertre-
tungsorgans nur verpflichtet sein soll, auf die tatsdchlich Antragsberechtigten einzuwirken,
damit diese den Antrag stellen).
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konne zum einen der Antragsteller dem Insolvenzgericht rein tatsdchlich kaum
darlegen bzw. glaubhaft machen und zum anderen das Insolvenzgericht rechtlich
nicht in der gebotenen kurzen Zeit priifen. Da es immer auf den konkreten Einzelfall
ankomme, fehlten handhabbare und justiziable Kriterien, um das faktische Vor-
standsmitglied schnell und sicher ermitteln zu k6nnen.>*!

Diese Unsicherheiten, die den Schutzzweck der Insolvenzantragspflicht (Schutz
des Geschiftsverkehrs) gefihrden und gegen eine Insolvenzantragspflicht des fak-
tischen Vorstandsmitglieds sprechen mogen, treten allerdings beim besonderen
Vertreter gemif § 30 BGB im Allgemeinen nicht auf. Denn anders als das faktische
Vorstandsmitglied, dessen Legitimation auf tatsdchlichen Umsténden beruht, ndm-
lich dem rein tatsdchlichen Handeln im AuBenverhiltnis, das die Tatigkeit des
rechtlichen Geschiftsfiihrungsorgans nachhaltig prégt, kann sich der besondere
Vertreter auf seinen Bestellungsakt und die Eintragung im Vereinsregister berufen.>*?
Auf diesem Wege kann der besondere Vertreter seine Zustdndigkeit und damit die
Voraussetzungen des Insolvenzantrags darlegen bzw. glaubhaft machen und das
Insolvenzgericht dies dementsprechend iiberpriifen.

Auch die speziell auf den besonderen Vertreter gemifl § 30 BGB gemiinzten
Argumente, die gegen seine Insolvenzantragspflicht — unabhéngig von einer Dif-
ferenzierung nach konkurrierender oder ausschlieBlicher Zustindigkeit — vorge-
bracht werden, sind schlussendlich nicht iiberzeugend. Zwar ist es vollkommen
richtig, dass der besondere Vertreter und damit das jeweilige Organmitglied eben nur
fiir einen raumlich oder sachlich begrenzten Bereich des Vereins verantwortlich und
nur in diesem Bereich nach au3en vertretungsberechtigt ist. Das Mitglied hat folglich
allein aufgrund des begrenzten Zustindigkeitsbereichs nicht immer zwingend einen
vollstindigen Uberblick iiber die finanziellen Gesamtsituation des Vereins und kann
beurteilen, ob der Verein zahlungsunfihig oder iiberschuldet ist. Dieser Umstand
rechtfertigt es jedoch nicht, die Insolvenzantragspflicht des besonderen Vertreters
i.S.d. § 30 BGB pauschal abzulehnen. Vielmehr kommt es deswegen auf den je-
weiligen Geschiiftskreis an.*** Ist der Geschiftskreis des besonderen Vertreters zum
Beispiel auf den Bereich Personal begrenzt, muss die Insolvenzantragspflicht gemaf
§ 42 Abs. 2 S. 1 BGB mangels Uberblicks iiber die finanzielle Gesamtsituation des
Vereins ausscheiden. Ist der besondere Vertreter hingegen neben dem Vorstand fiir
den Bereich Finanzen zustindig, verfiigt er liber die erforderlichen Informationen. In
der Folge ist das Organmitglied bei Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung des
Vereins auch personlich zur Stellung des Insolvenzantrags analog § 42 Abs. 2 S. 1
BGB verpflichtet.

3! Zum Ganzen mit entspr. Nachweisen Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60 Rn. 38, 27;
Haas, DStR 1998, 1359 (1360, 1361 f.); Noack/Servatius/Haas/Haas, § 64 Rn. 311 ff.

32 Vgl. zum Bestellungsakt bereits C.IL.7. sowie zur Eintragung im Vereinsregister noch
eingehend unter C.V.

33 In diesem Sinne wohl auch Mielke/Liigler, ZStV 2021, 173 (174).
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Fiir den besonderen Vertreter gemif § 30 BGB in konkurrierender Zusténdigkeit
zum Vorstand bedeutet dies, dass dem Organmitglied die Insolvenzantragspflicht
folglich nur dann obliegt, wenn der zugewiesene Zustindigkeitsbereich einen
vollstindigen Uberblick iiber die finanzielle Gesamtsituation des Vereins ermog-
licht, d.h. das Organmitglied also umfassend beurteilen kann, ob der Verein zah-
lungsunfihig oder iiberschuldet ist. Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn die
konkurrierende Zustdndigkeit des besonderen Vertreters nur auf einen ortlichen Teil
des Vereins beschriinkt bleibt (Beispiel: Umfassende Leitung einer nur fiir ein be-
stimmtes Bundesland zustindigen unselbstindigen Untergliederung (,,Landes-
gruppe‘) eines bundesweit organisierten und agierenden Vereins). In diesem Fall
fehlt dem Organmitglied gerade der Uberblick iiber die finanzielle Gesamtsituation
des Vereins. Zu beachten ist ferner, dass sich in diesem Fall — wie fiir die Vor-
standsmitglieder — auch gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis eine inhalts-
gleiche Pflicht fiir das Organmitglied aus dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis
zum Verein ergibt.”*

Als Resultat 1dsst sich mithin festhalten, dass die Insolvenzantragspflicht gemaf
§ 42 Abs. 2 S. 1 BGB nicht als ausschlieBliche Vorstandskompetenz zu bewerten ist.
Sie kann folglich dem besonderen Vertreter gemif} § 30 BGB, der in konkurrierender
Zustdndigkeit zum Vorstand errichtet ist, in Gesamtverantwortung seiner jeweiligen
Organmitglieder obliegen. Gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis ergibt sich fiir
das Organmitglied eine inhaltsgleiche Pflicht aus dem organschaftlichen Rechts-
verhiltnis zum Verein. Voraussetzung dieser Pflichten ist nur, dass der Geschifts-
kreis des besonderen Vertreters einen vollstindigen Uberblick iiber die finanzielle
Gesamtsituation des Vereins ermoglicht.

(3) Anmeldungen und Einreichungen zum Vereinsregister

Im Schrifttum zur GmbH wird einhellig vertreten, dass die zu den Anmeldungen
und Einreichungen zum Handelsregister gehorigen Rechte und Pflichten aus-
schlieBliche Kompetenzen des Geschiftsfiihrers sind, die keinem fakultativen Organ,
auch nicht in konkurrierender Zustindigkeit, iibertragen werden konnen.** Es
handele sich um Aufgaben, die im offentlichen Interesse begriindet seien, und
deshalb vom Geschiftsfiihrer stets eigenverantwortlich wahrzunehmen seien.**
Unterdessen hat das KG jiingst fiir den Verein entschieden, dass die Anmeldungen
zum Vereinsregister ein eintragungsfahiger Geschiftskreis eines besonderen Ver-

3 Eingehend dazu noch unter C.VIIL1.a).

35 ygl. etwa Lutter/Hommelhoff/Hommelhoff, § 52 Rn. 118; Diekmann, in: MHdB GesR
111, § 49 Rn. 15; Miiller/Wolff, GmbHR 2003, 810 (813); Beuthien/Gdtsch, ZHR 157 (1993),
483 (498); Holters, Der Beirat, S. 14; Rohleder, GmbH-Beirite, S. 30; Semrau, Drittein-
flussnahme, S. 203 f., 226; Thiimmel, DB 1995, 2461 (2462, 2464).

6 Miiller/Wolff, GmbHR 2003, 810 (813).
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treters in konkurrierender Zustindigkeit zum Vorstand sind und der besondere
Vertreter den Verein wirksam im Anmeldeverfahren vertreten kann.>"’

Dieser Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen. Die Begriindung des KG
iiberzeugt indessen nicht. Nach Ansicht des KG sei es uneingeschriinkt anerkannt,
dass auch in diesem Bereich eine Vertretung moglich sei. Dies sei auch gerechtfertigt,
weil eine Vertretung im Verfahren, um die es sich bei einer Bevollmichtigung zur
Anmeldung handele, bereits durch die Regelung des § 10 FamFG zugelassen sei und
sich auch eine abweichende Handhabung gegeniiber anderen Registerverfahren nicht
rechtfertigen lasse. Ein besonderer Vertreter gemidf3 § 30 BGB sei auch als Be-
schéftigter im Sinne des § 10 Abs.2 S.2 Nr. 1 FamFG anzusehen, so dass eine

Vertretung auch zulissig sei.”*®

Diese Argumentation des KG geht leider fehl. Dies zeigen erstens die Nachweise
auf die das Gericht die ,,uneingeschriankte Anerkennung® der Vertretung im An-
meldeverfahren stiitzt. Diese Fundstellen behandeln allesamt lediglich die Vertre-
tung im Anmeldeverfahren durch einen Bevollmichtigten.’* Zweitens scheint das
KG hier den besonderen Vertreter als Bevollméchtigten einzuordnen. Das ist aber
bereits grundlegend unzutreffend, denn der besondere Vertreter ist kein gewillkiirter
Vertreter, sondern ein Organ des Vereins und damit organschaftlicher Vertreter.*
Deshalb ist auch der Verweis auf den Beschéftigten im Sinne des § 10 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 FamFG in letzter Konsequenz nicht iiberzeugend. Zwar konnte man den be-
sonderen Vertreter auch als Beschiftigten im Sinne des § 10 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 FamFG
einordnen, da der verwendete Begriff des Beschiftigten weit auszulegen ist und alle
offentlich-rechtlichen oder privaten Beschiiftigungsverhiltnisse erfasst.™>' Hierfiir
soll entscheidend sein, ob der Vertreter in einer arbeitsrechtlichen Abhingigkeit zu
dem Beteiligten steht.™* Verfiigt der besondere Vertreter iiber eine selbstindige

7 KG, Beschl. v. 23.07.2020 — 22 W 1005/20, juris; a. A. wohl MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 30 Rn. 6: ,,Dariiber hinaus ist allein der Vorstand Adressat der gesetzlichen Amts-
pflichten (§ 42 Abs. 2, § 59 Abs. 1, § 67 Abs. 1 S.1,§71 Abs. 1S.2,§72,874 Abs. 2 S. 1,
§ 76 Abs. 2 S. 1).

8 KG, Beschl. v. 23.07.2020 — 22 W 1005/20, juris Rn. 8.

549 Vgl. die zitierten Fundstellen: KG, Beschl. v. 05.10.1903 — 1 Z 1022/03, BeckRS 1903,
0002; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 59 Rn. 4; Soergel/Hadding, § 59 Rn. 3; Griineberg/
Ellenberger, § 59 Rn. 1, § 77 Rn. 1; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 59 Rn. 9.

30 Allg. Meinung: BGH, Beschl. v. 25.10.1988 — KRB 3/88, juris Rn. 8; BayObLG, Be-
schl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 24; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 48
(01.11.2020); BeckOK BGB/Schipflin, § 30 Rn. 1 (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 30 Rn. 11; RGRK-BGB/Steffen, § 30 Rn. 1; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30
Rn. 1; Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9; Jauernig/Mansel, § 30 Rn. 3; jurisPK-BGB/Otto, § 30
Rn. 5, 12 (07.10.2024); Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 30 Rn. 1 (09.2023); Ennecce-
rus/Nipperdey, AT 1 2, § 109 1 2 (S. 656); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiff-
bauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1791; Stober/Otto, Rn. 693; Freis, AG 1958, 79; Varrentrapp, Der
besondere Vertreter, S. 12, 28; Mugdan 1, S. 617 f.; vgl. auch bereits unter C.1.2.b).

31 BT-Drs. 16/3655, S. 87.
332 MiiKoFamFG/Pabst, § 10 Rn. 12.
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Personalkompetenz innerhalb des ihm zugewiesenen Geschiftskreises, kann das
Organmitglied von vornherein kein Arbeitnehmer sein, also in arbeitsrechtlicher
Abhingigkeit stehen, weil es selbst als Organmitglied eines Vertretungsorgans in-
nerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises die Arbeitgeberfunktionen des Vereins
wahrnimmt.*> Ist dies nicht der Fall, richtet sich die Frage, ob der besondere Ver-
treter in arbeitsrechtlicher Abhéngigkeit steht, dann mafgeblich danach, wie der
Geschiftskreis des besonderen Vertreters und insbesondere sein Verhiltnis zum
Vorstand bei der Erfiillung der Aufgaben im Einzelfall ausgestaltet ist.”** Je nachdem
wie sein Geschiftskreis und sein Verhéltnis zum Vorstand bei der Erfiillung seiner
Aufgaben ausgestaltet wire, lieBe sich eine Vertretung des Vereins durch den be-
sonderen Vertreter als sonstiger Bevollméchtigter im Sinne des § 10 Abs. 2S. 2 Nr. 1
FamFG somit rechtfertigen. Verkannt wird hierbei jedoch, dass dies schlussendlich
gar nicht erforderlich ist. Denn der besondere Vertreter hat in dem ihm zugewiesenen
Geschiiftskreis die Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Vereins® und kann
damit den Verein bereits gemifl § 9 Abs. 3 FamFG vertreten.

Zu dem Ergebnis, dass die Anmeldungen und Einreichungen zum Vereinsregister
keine ausschlieBlichen Vorstandskompetenzen sind, sondern diese auf den beson-
deren Vertreter zumindest in konkurrierender Zustdndigkeit iibertragen werden
konnen, fiihren dagegen folgende Erwigungen: Zum einen sind sdmtliche Anmel-
dezustindigkeiten insoweit der Disposition durch die Satzung zuginglich, als die
Anmeldungen durch die Vorstandsmitglieder vorgenommen werden konnen bzw.
miissen, die insoweit zur Vertretung des Vereins berechtigt sind (§ 77 BGB). Durch
das Gesetz zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsregister und
anderer vereinsrechtlicher Anderungen vom 24.09.2009°*° wurde § 77 BGB um die
Formulierung ,,die insoweit zur Vertretung des Vereins berechtigt sind“ ergénzt.
Hiermit wollte der Gesetzgeber regeln, dass die Anmeldungen durch den Vorstand
als vertretungsberechtigtes Organ erfolgen.” Welche Vorstandsmitglieder die An-
meldungen fiir den Verein vornehmen konnen, bestimmt sich deshalb nach den fiir
den Vorstand geltenden Vertretungsregelungen.’*® Hierdurch sollen fiir die Anmel-
dungen die gleichen Regelungen wie fiir andere Rechtsgeschifte und Verfahrens-
handlungen gelten, die der Vorstand oder die Liquidatoren fiir den Verein vorneh-
men.”*® Wie und welche Vorstandsmitglieder anmelden kénnen bzw. miissen, kann
demgemiB durch die Vertretungsregelungen in der Satzung entschieden werden.’®
Gleiches gilt fiir das Einreichen der Mitgliederliste zum Vereinsregister, das eben-

33 Dazu spiter noch ausfiihrlich unter C.VI.1.

554 Vgl. C.VI2.

3% Dazu bereits eingehend unter C.IIL.4.

36 BGBI. 2009 I, 3145.

37 BT-Drs. 16/12813, S. 14 (Hervorheb. d. Verf.).

38 BT-Drs. 16/12813, S. 14.

¥ BT-Drs. 16/12813, S. 14.

30 BeckOGK-BGB/Geifler, § 77 Rn. 3 (01.09.2024).
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falls nur durch die Vorstandsmitglieder in vertretungsberechtigter Zahl unterzeichnet
sein muss.*®' Das bedeutet, die Berechtigung der Vorstandsmitglieder zur Vornahme
der Anmeldungen und Einreichungen zum Vereinsregister kann durch die Satzung
modifiziert werden. Darin unterscheidet sich die Rechtslage des Vereins bereits von
derjenigen der GmbH, bei der jedenfalls in den Fillen der §§ 7 Abs. 1,57 Abs. 1, 571
Abs. 1,58 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG immer sidmtliche Geschiftsfiihrer die vorgesehenen
Anmeldungen zu bewirken haben (§ 78 Hs. 2 GmbHG). Nicht moglich ist einzig,
dass sich der Verein durch Satzung oder Beschluss der Mitgliederversammlung von
den gesetzlichen Anmelde- und Einreichungspflichten von vornherein befreit.”®* Fiir
die Pflicht zur Erstanmeldung des Vereins zur Eintragung im Vereinsregister (§ 59
Abs. 1 BGB) folgt dies bereits denklogisch daraus, dass eine Eintragung des Vereins
von Amts wegen ausgeschlossen ist (§ 60 BGB). Bei den § 78 BGB aufgezihlten
Anmelde- und Einreichungspflichten, die im Gegensatz zu § 59 Abs. 1 BGB*® 6f-
fentlich-rechtlicher Natur sind, da deren Einhaltung mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden kann,”®* liegt der Grund darin, dass sie in besonderem Maf3e dem Schutz des
Rechtsverkehrs dienen. Denn durch das Vereinsregister sollen die gesetzlich nor-
mierten tatsdchlichen Verhéltnisse des Vereins, die fiir den Rechtsverkehr von be-
sonderer Bedeutung sind, in zuverlidssiger Weise durch Eintragung festgelegt und
damit der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden.’® § 78 BGB dient dieser
Registerwahrheit, er soll sicherstellen, dass die tatsdchlichen Verhiltnisse des Ver-
eins zutreffend im Register abgebildet sind.’*® Besonders entscheidend ist dies dort,
wo die Registereintragung nur deklaratorische (rechtsbekundende) Wirkung hat
(§8§ 67, 74, 75, 76 BGB), weil dort die tatsidchlich geltende Rechtslage von der im
Register abgebildeten abweichen kann.*®’” Durch die Ubertragung der Anmelde- und
Einreichungskompetenzen auf den besonderen Vertreter gemif § 30 BGB in kon-
kurrierender Zusténdigkeit zum gesetzlichen Vorstand wird jedoch weder der Vor-
stand noch der Verein von seinen Anmelde- und Einreichungspflichten entbunden.
Im Gegenteil, der mit den Anmelde- und Einreichungspflichten bezweckte Ver-
kehrsschutz durch die amtliche Priifung des Registergerichts wird nicht vereitelt,
sondern erféhrt stattdessen eine zusitzliche Absicherung, indem ein weiteres Organ
zu den Anmeldungen und Einreichungen berechtigt und verpflichtet wird.

AuBerdem sind — anders als bei AG und GmbH (§§ 37 Abs. 1 und 2 AktG,
8 Abs. 2 und 3 GmbHG) - fiir die Erstanmeldung zum Vereinsregister keine

! Griineberg/Ellenberger, § 72 Rn. 1; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 72 Rn. 1.

2 Fiir die in § 78 BGB aufgezihlten Pflichten vgl. etwa BeckOGK-BGB/Geifiler, § 78
Rn. 8 (01.09.2024); explizit fiir die Pflicht zur Anmeldung der Satzungsénderung gem. § 71
BGB RG, Urt. v. 21.09.1916 — IV 119/16, RGZ 88, 395 (402).

563 Staudinger/Schwennicke, 2023, § 59 Rn. 3; Soergel/Hadding, § 59 Rn. 2; MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 59 Rn. 2.

%% BeckOK BGB/Schipflin, § 78 Rn. 3 (01.08.2024).

¥ RG, Urt. v. 19.06.1936 — V 309/35, TW 1936, 3120 (3121).

36 BeckOGK-BGB/Geifler, § 78 Rn. 4 (01.09.2024).

%7 So zutreffend BeckOGK-BGB/Geifiler, § 78 Rn. 4 (01.09.2024).
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hochstpersonlichen Erkldrungen und Versicherungen der von Gesetzes wegen zur
Handlung verpflichteten Personen abzugeben, fiir deren Richtigkeit sie den Gliu-
bigern haften. Es kommt daher auch vor diesem Hintergrund zu keiner Herabsetzung
des Verkehrsschutzes, wenn die Anmeldungen durch den besonderen Vertreter oder
die besonderen Vertreter in vertretungsberechtigter Zahl vorgenommen werden.

Auch wird die bei der Erstanmeldung vorausgesetzte Priifungsmoglichkeit des
Registergerichts beziiglich der Vertretungsberechtigung der Anmeldenden nicht
beeintriachtigt. Diese Priifungsmoglichkeit wird bei der Erstanmeldung durch den
Vorstand tiber die der Anmeldung beizufiigende Urkunde iiber die Bestellung des
Vorstands, préziser eigentlich der Vorstandsmitglieder, (§ 59 Abs. 2 BGB) sicher-
gestellt.® Fiir den besonderen Vertreter kann die Vertretungsberechtigung in glei-
cher Weise durch das Registergericht mit der zwingenden Vorlage der Urkunde iiber
die Bestellung des Organmitglieds iiberpriift werden.

(4) Zwischenergebnis

Weder die gerichtliche und auBergerichtliche Vertretung (§ 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 1
BGB) noch die gesetzlich festgelegte Insolvenzantragspflicht (§ 42 Abs.2 S. 1
BGB) noch die Anmelde- und Einreichungskompetenzen zum Vereinsregister (§§ 59
Abs. 1,67 Abs. 1 S. 1,71 Abs. 1 S.2,72,74 Abs. 2 S. 1,75 Abs. 2,76 Abs. 2 S. 1
BGB) sind ausschlieSliche Kompetenzen des Vorstands. Das bedeutet, der besondere
Vertreter i.S.d. § 30 BGB kann in seinem sachlich oder rdumlich begrenzten Zu-
standigkeitsbereich in konkurrierender Zustdndigkeit zum Vorstand den Verein ge-
richtlich und aufergerichtlich vertreten. Aulerdem kann das jeweilige Organmit-
glied zur rechtzeitigen Stellung des Insolvenzantrags im Falle der Zahlungsunfi-
higkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) des Vereins analog § 42 Abs. 2
S. 1 BGB verpflichtet sein, sofern der besonderen Vertreter kraft des ihm zuge-
wiesenen Geschiftskreises fiir die finanzielle Angelegenheiten des Vereins zustandig
ist und das Organmitglied trotz des begrenzten Zustindigkeitsbereichs des beson-
deren Vertreters einen Uberblick iiber die finanzielle Gesamtsituation des Vereins
hat. Ferner kann sich der sachlich oder rdumlich begrenzte Zusténdigkeitsbereich des
besonderen Vertreters in konkurrierender Zusténdigkeit zum Vorstand auf die An-
meldungs- und Einreichungskompetenzen zum Vereinsregister erstrecken.

bb) Funktionsbezogene Vorstandskompetenzen

Neben den ausdriicklich gesetzlich festgelegten Kompetenzen des Vorstands sind
die Kompetenzen zu beriicksichtigen, die an die Funktion des Vorstands als Ge-
schéftsfiihrungs- und/oder Vertretungsorgan bzw. an seine Stellung als gesetzlicher
Vertreter des Vereins (§ 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB) ankniipfen. Hier soll beispielhaft
auf die Insolvenzantragsrechte (§§ 15 Abs. 1 S. 1, 18 Abs. 3 InsO), die Erfiillung der

368 BeckOGK-BGB/Geifsler, § 59 Rn.9 (01.09.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 59 Rn. 1.
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sozialversicherungsrechtlichen Melde- und Zahlungspflichten in der Arbeitgeber-
funktion des Vereins (§§ 28a, 28e SGB IV) und die Compliance-Verantwortung, die
jeweils an den Status des Vorstands als Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan
ankniipft, sowie die Erfiillung der steuerlichen Pflichten des Vereins (§ 34 Abs. 1 S. 1
AO), die an die Stellung des gesetzlichen Vertreters des Vereins ankniipft, einge-
gangen werden.

(1) Insolvenzantragsrechte

Bei Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) hat auBer
den Insolvenzgldubigern bei den juristischen Personen jedes Mitglied des Ver-
tretungsorgans das Recht zum Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (§ 15
Abs. 1 S. 1 InsO). Dieses Antragsrecht ist eine dem jeweiligen Organmitglied
personlich vom Gesetz zugewiesene Befugnis, die ihm eigenverantwortlich zu-
steht.”” Dies ergibt sich nicht zuletzt aus der dieser Befugnis entsprechenden
Pflicht zur Antragstellung im Falle der Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung
(§ 42 Abs. 2 S. 1 BGB) sowie aus der personlichen zivilrechtlichen Verantwor-
tung.”™ Das personliche Antragsrecht steht dem Organmitglied unabhingig von
der gesetzlichen oder satzungsmiBigen Regelung der Geschiftsfiihrungsbefugnis
und organschaftlichen Vertretungsmacht zu.”’' § 15 Abs. 1 S. 1 InsO verdringt
damit insoweit die vereinsrechtlichen Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsre-
geln.”? Dogmatisch handelt es sich hierbei um eine gesetzlich zwingende An-
ordnung einer speziellen Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis und organschaftlichen
Einzelvertretungsmacht des Mitglieds des Vertretungsorgans.’” Das Antragsrecht
kniipft wie die Insolvenzantragspflicht gemidB § 42 Abs.2 S.1 BGB an die
Funktion als Mitglied des Vertretungsorgans an.’” Dies lisst bereits der Wortlaut
des § 15 Abs. 1 S. 1 InsO erkennen.’” Dies ist nur folgerichtig, da dem Mitglied
keine Pflicht auferlegt werden kann, ohne dass es iiber das dazu gehorige Recht

3 Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60 Rn. 25.

3 Vgl. auch AG Duisburg, Urt. v. 03.11.1994 — 43 N 231/94, ZIP 1995, 582 (583) (bereits
zu §§ 64 Abs. 2 GmbHG, 208 Abs. 1 KO).

3! MiiKoInsO/Kléhn, § 15 Rn. 10; Uhlenbruck/Hirte, § 15 Rn. 2.

572 Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60 Rn. 25.

37 Abweichend MiiKoInsO/KIohn, § 15 Rn. 2: Besondere gesetzliche Vertretungsmacht,
die unabhingig von der organschaftlichen Vertretungsmacht des Antragsberechtigten ist
(Hervorheb. d. Verf.).

574 Uhlenbruck/Hirte, § 15 Rn. 2; MiiKoInsO/Kléhn, § 15 Rn. 7; siehe auch BeckOK InsR/
Wolfer, InsO § 15 Rn. 1 (15.07.2024), der jedoch, zumindest nach der dieser Untersuchung
zugrunde gelegten Unterscheidung zwischen Organ und Organmitglied (B.1.2.a)), unprizise
vom Ankniipfen an die Organstellung spricht.

Vgl § 15 Abs. 1 S. 1 InsO: ,,Zum Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber
das Vermogen einer juristischen Person [...] ist aufer den Gldubigern jedes Mitglied des
Vertretungsorgans |[...] berechtigt (Hervorheb. d. Verf.).*
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verfiigt. Das Recht und die Pflicht zum Insolvenzantrag sind ,,zwei Seiten ein und
derselben Medaille.«*™

Fiir das Insolvenzantragsrecht bei drohender Zahlungsunfihigkeit (§ 18 Abs. 2
InsO) der juristischen Person enthilt § 18 Abs. 3 InsO eine Sonderregelung. Wird bei
einer juristischen Person der Antrag nicht von allen Mitgliedern des Vertretungs-
organs gestellt, ist der Antrag nur dann zuldssig, wenn der oder die Antragsteller zur
Vertretung der juristischen Person berechtigt sind. Im Gegensatz zum Antragsrecht
bei Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung gemiB § 15 Abs. 1 S. 1 InsO kniipft
das Insolvenzantragsrecht bei drohender Zahlungsunfihigkeit damit an die organ-
schaftlichen Vertretungsregelungen an.’”” Es handelt sich hierbei demnach um eine
Einschrinkung gegeniiber dem nach § 15 Abs. 1 S. 1 InsO bestehenden Antrags-
recht.’”® Diese Einschrinkung soll verhindern, dass Antrige wegen drohender
Zahlungsunfihigkeit missbriauchlich gestellt werden und Streit innerhalb der juris-
tischen Person oder der Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit iiber die Frage der
Antragstellung vor den Insolvenzgerichten ausgetragen wird.”” Wie jedoch auch der
Wortlaut des § 18 Abs. 3 InsO erkennen ldsst, hat das Insolvenzantragsrecht bei
drohender Zahlungsunfihigkeit, abgesehen von dieser Einschrinkung, denselben
Ankniipfungspunkt wie das Insolvenzantragsrecht nach § 15 Abs. 1 S. 1 InsO: Die
Funktion als Mitglied des Vertretungsorgans.**

Diese Insolvenzantragsrechte gemifl den §§ 15 Abs. 1 S. 1, 18 Abs. 3 InsO sind
im Ergebnis keine ausschlieSlichen Vorstandskompetenzen, sondern sie konnen dem
besonderen Vertreter gemifl § 30 BGB in konkurrierender Zustindigkeit zum Vor-
stand zustehen.™' Voraussetzung ist lediglich, dass der Geschiftskreis des beson-
deren Vertreters einen vollstindigen Uberblick iiber die finanzielle Gesamtsituation
des Vereins ermoglicht. Fiir diese Beurteilung kann wegen des tibereinstimmenden
Ankniipfungspunktes in weiten Teilen auf die Befunde zur Insolvenzantragspflicht
analog § 42 Abs. 2 S. 1 BGB’® zuriickgegriffen werden. Denn die Insolvenzan-
tragsrechte kniipfen dem Grunde nach — in gleicher Weise wie die Insolvenzan-
tragspflicht gemil} § 42 Abs. 2 S. 1 BGB - an die Funktion als Mitglied des Ver-
tretungsorgans des Vereins im Auflenverhiltnis an. Demnach hat jedes Mitglied eines

36 Leuschner, in: MHAB GesR V, § 60 Rn. 38; zur Problematik dieses Kehrseitenver-
stindnisses beim Antragsrecht des faktischen Organmitglieds vgl. MiiKoInsO/Klohn, § 15
Rn. 11 mit entspr. Nachw. zu den jeweiligen Ansichten.

577 Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60 Rn. 29.
578 Uhlenbruck/Mock, § 18 Rn. 64; MiiKolInsO/Drukarczyk, § 18 Rn. 78.
57 Uhlenbruck/Mock, § 18 Rn. 64.

30 8 18 Abs. 3 InsO: ,,Wird bei einer juristischen Person [...] der Antrag nicht von allen
Mitgliedern des Vertretungsorgans [...] gestellt, so ist Absatz 1 nur anzuwenden, wenn der
oder die Antragsteller zur Vertretung der juristischen Person oder der Gesellschaft berechtigt
sind (Hervorheb. d. Verf.).

8! Ebenso fiir ein Insolvenzantragsrecht des besonderen Vertreters BeckOGK-BGB/Roth,
§ 80 Rn. 643 (30.06.2023).

2 Vgl. C.II1.5.a)aa)(2).
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zur Vertretung des Vereins im Rechtsverkehr nach auBlen berechtigten Organs,
welches aufgrund des Zustindigkeitsbereichs einen vollstindigen Uberblick iiber die
finanzielle Gesamtsituation des Vereins hat, das Recht den Insolvenzantrag fiir den
Verein zu stellen. Ein solches Vertretungsorgan ist eben auch der besondere Vertreter
gemiB § 30 BGB. Fiir den Fall der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung des
Vereins folgt dieses Insolvenzantragsrecht zudem bereits als Kehrseite aus der
dementsprechenden Insolvenzantragspflicht. Seine notwendige Legitimation fiir den
Insolvenzantrag kann das Organmitglied durch seinen Bestellungsakt und die Ein-
tragung im Vereinsregister fiir das Insolvenzgericht iiberpriifbar darlegen und
nachweisen.”® Wird der Antrag bei einer drohenden Zahlungsunfihigkeit des Ver-
eins im Falle der besonderen Vertreter als mehrgliedriges Organ nicht von allen
Organmitgliedern gestellt, ist der Antrag nur dann zuldssig, wenn der oder die
Antragsteller iiber die notwendige organschaftliche Vertretungsmacht verfiigen
(§ 18 Abs. 3 InsO).

(2) Sozialversicherungsrechtliche Melde- und Zahlungspflichten

Auch die Erfiillung der sozialversicherungsrechtlichen Melde- und Zahlungs-
pflichten in der Arbeitgeberfunktion des Vereins (§§ 28a, 28¢ SGB IV) ist keine
ausschlieBliche Vorstandskompetenz, sondern sie kann dem besonderen Vertreter
gemilB § 30 BGB in konkurrierender Zustindigkeit zum Vorstand obliegen. Denn
diese Kompetenz kniipft an den Status des Vorstands als Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungsorgan des Vereins, d.h. an seine Geschiftsfiihrungsbefugnis und or-
ganschaftliche Vertretungsmacht an. Der besondere Vertreter verfiigt aber zumindest
in seinem sachlich oder rdumlich begrenzten Geschiftskreis ebenfalls tiber Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis und organschaftliche Vertretungsmacht im Innen- und
AuBenverhiltnis, er ist ein Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan des Vereins.™
Das bedeutet, dass im Grundsatz auch dem besonderen Vertreter gemél3 § 30 BGB
die Erfiillung der sozialversicherungsrechtlichen Melde- und Zahlungspflichten in
der Arbeitgeberfunktion des Vereins obliegen kann. Voraussetzung hierfiir ist nur,
dass der besondere Vertreter innerhalb des ihm zugewiesenen Geschéftskreises die
Arbeitgeberfunktionen des Vereins wahrnimmt. Dies ist der Fall, wenn der besondere
Vertreter fiir den ihm zugewiesenen Geschiftskreis iiber eine selbstindige Perso-
nalkompetenz (Befugnis zum Einstellen und Entlassen von Mitarbeitern) verfiigt.’>
Unstreitig ist eine selbstindige Personalkompetenz jedenfalls, wenn die Satzung dies
ausdriicklich bestimmt.’® Diese Befugnis kann der besondere Vertreter auch im
Regelfall selbstindig ausiiben, weil er grundsitzlich nicht dem Direktionsrecht des

83 Vgl. zum Bestellungsakt bereits C.I.7. sowie zur Eintragung im Vereinsregister noch
eingehend unter C.V.

¥ ygl. C.I1.3.a).

3% Dazu noch ausfiihrlich unter C.VL1.

% Die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung in konkurrierender Zustindigkeit zum
gesetzlichen Vorstand (siehe C.1II.1.a)) wire in Abs. 2 zur Klarstellung wie folgt zu ergénzen:
Zu diesem Zweck konnen sie auch selbstandig Mitarbeiter einstellen und entlassen. “
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Vorstands unterliegt, es sei denn, die Satzung wiirde eine solche Weisungsgebun-
denheit ausdriicklich festlegen.

Auch vor dem Hintergrund eines hinreichenden Verkehrsschutzes ist kein anderes
Ergebnis geboten, weil der Schutz des Rechtsverkehrs in jedem Fall sichergestellt
bleibt. Durch die konkurrierende Zusténdigkeit bleibt der Vorstand fiir die Wahr-
nehmung der an seinen Status als Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan an-
kntipfenden sozialversicherungsrechtlichen Melde- und Zahlungspflichten dem
Grunde nach verantwortlich, weil er weiterhin zustindig bleibt. Stattdessen wird der
verpflichtete Personenkreis durch die Errichtung eines fakultativen Geschiéftsfiih-
rungs- und Vertretungsorgans in konkurrierender Zustindigkeit erweitert. Der Ver-
kehrsschutz wird daher nicht herabgesetzt, sondern durch die zusitzliche Verant-
wortlichkeit gefordert. Strafrechtlich bestehen hier ebenfalls keine Bedenken, weil
das Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt durch die Organmitglieder
gemiB §§ 266a, 14 Abs. 1 StGB unter Strafe steht.”®’ Fiir den Dritten, insbesondere
die zustdndige Behorde, ist die Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis des
besonderen Vertreters fiir die Erfiillung der sozialversicherungsrechtlichen Melde-
und Zahlungspflichten gemil3 §§ 28a, 28e SGB IV in seinem Geschiftskreis
wiederum aus der beim Register hinterlegten Satzung und der Eintragung im Ver-
einsregister erkennbar.”® Auf der anderen Seite wird der Verein durch die organ-
schaftliche Haftung der Organmitglieder geschiitzt, falls sie den Melde- und Zah-
lungspflichten schuldhaft nicht nachkommen und dem Verein auf diese Weise ein
Schaden entsteht.”®

(3) Compliance-Verantwortung

Bei der Compliance-Verantwortung sind die Compliance-Pflicht im Innenver-
hiltnis gegeniiber dem Verein und die ,.externen* Compliance-Pflichten, d.h. die
spezialgesetzlichen Organisations- und Aufsichtspflichten (§§ 14 ff. GwG; § 25a
KWG; § 23 VAG; §§ 80f. WpHG) sowie die allgemeine Aufsichtspflicht des Be-
triebsinhabers (§ 130 Abs. 1 i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG), welche im Auflen-
verhiltnis gegeniiber Dritten und der Allgemeinheit verpflichten, zu unterschei-
den.59()

Die Compliance-Pflicht gegeniiber Verein im Innenverhéltnis gehort zu den
Leitungsaufgaben und ist damit wiederum Teil der Geschiiftsfiihrung beim Verein.>"
Sie folgt dogmatisch aus der Pflicht zur Geschéftstithrung gemif3 den §§ 27 Abs. 3
S. 1, 664 ff., 276 BGB.™ Dies verdeutlicht, dass der Ankniipfungspunkt fiir die

7 Zur straf- und buBgeldrechtlichen Verantwortung des besonderen Vertreters noch aus-
fiihrlich unter C.VIIL

8 Zur Eintragungspflicht des besonderen Vertreters noch unter C.V.

3% 7Zur organschaftlichen Haftung gegeniiber dem Verein noch eingehend unter C.VIL.1.a).
30 ygl. dazu bereits die Ausfiihrungen unter B.I1.1.a)aa)(1) und B.II.1.a)aa)(2).

¥ ygl. B.I11.a)aa)(1).

32 Dazu bereits eingehend unter B.II.1.a)aa)(1).
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Compliance-Pflicht die Befugnis des Vorstands zur Geschiftsfithrung ist. Sie ist
deshalb keine ausschlieSliche Vorstandskompetenz, sondern kann zusitzlich dem
besonderen Vertreter gemifl § 30 BGB in konkurrierender Zustindigkeit zum Vor-
stand libertragen sein, wenn ihm die Compliance-Verantwortung im Verein als
Geschiftskreis zugewiesen worden ist. Denn der besondere Vertreter verfiigt in-
nerhalb seines sachlich oder raumlich begrenzten Geschiftskreis ebenfalls iiber
Geschiiftsfiihrungsbefugnis.™” In diesem Fall sind sowohl der Vorstand als auch der
besondere Vertreter dazu verpflichtet, iiber das eigene rechts- und gesetzestreue
Verhalten hinaus (Legalititspflicht im engeren Sinne) auch fiir ein recht- und ge-
setzestreues Verhalten der tibrigen fiir den Verein handelnden Personen (Mitarbeiter,
Mitglieder anderer Organe und Vereinsmitglieder) zu sorgen.’** Hieraus resultiert
also auch eine gegenseitige Pflicht das rechtmifligen Verhalten des jeweils anderen
Organs zu iliberwachen.

Aber auch die ,externen® Compliance-Pflichten sind keine ausschlieliche
Vorstandskompetenz, da sie an die kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag oder Satzung
geltende Zustindigkeitsordnung der juristischen Person ankniipfen und demnach
durch interne Zustindigkeitsregelungen in der Satzung modifiziert werden konnen.
Denn diese Pflichten treffen in erster Linie die juristische Person und resultieren fiir
das Organ erst aus der kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag oder Satzung geltende
Zustandigkeitsordnung der juristischen Person, indem das Organ als Geschiifts-
fiihrungs- und Vertretungsorgan der juristischen Person fungiert.” Da der besondere
Vertreter innerhalb seines Geschéftskreises als Geschiftsfiihrungs- und Vertre-
tungsorgan des Vereins fungiert, konnen ihm folglich auch die ,.externen* Com-
pliance-Pflichten des Vereins in konkurrierender Zustindigkeit zum Vorstand
iibertragen werden.

(4) Erfiillung steuerlicher Pflichten

Die Erfiillung der steuerlichen Pflichten gemif3 § 34 Abs. 1 S. 1 AO, die an die
Stellung als gesetzlicher Vertreter des Vereins ankniipft, ist ebenfalls keine aus-
schlieBliche Kompetenz des Vorstands. Denn der besondere Vertreter gemafl § 30
BGB hat — unabhéngig davon, ob im Verhéltnis zum Vorstand eine konkurrierende
oder ausschlieBende Zusténdigkeit besteht — ebenfalls die Stellung des gesetzlichen
Vertreters i.S.d. § 34 Abs. 1 S. 1 AO, sofern sich seine Zustindigkeit in dem ihm
zugewiesenen Geschiftskreis auf die Erfiillung der steuerlichen Pflichten des Ver-

3 ygl. C.I1.3.a).

3% Speziell fiir den Verein MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 43; BeckOGK-BGB/
Segna, § 27 Rn. 84 (01.04.2024); Larisch/v. Hesberg, CCZ 2017, 17 (20); Hornik, npoR
2019, 158 (159); Schockenhoff, NZG 2019, 281 (282); ders., DB 2018, 1127 (1132); Burgard/
Heimann, ZStV 2019, 161 (162f.); Cherkeh, npoR 2014, 101; Grambow, Organe, Rn. 58;
Schmittlein, Verbands-Compliance, S. 80ff.; Nuflbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung,
S. 158f.

35 Dazu bereits eingehend unter B.II.1.a)aa)(2).
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eins erstreckt.”® Die Erfiillung der steuerlichen Pflichten des Vereins gemif § 34

Abs. 1 S. 1 AO kann somit dem besonderen Vertreter gemif3 § 30 BGB in konkur-
rierender Zusténdigkeit zum Vorstand tibertragen sein.

(5) Zwischenergebnis

Die funktionsbezogenen Kompetenzen des Vorstands, zum Beispiel die Insol-
venzantragsrechte (§§ 15 Abs. 1 S. 1, 18 Abs. 3 InsO), die Erfiillung der sozial-
versicherungsrechtlichen Melde- und Zahlungspflichten in der Arbeitgeberfunktion
des Vereins (§§ 28a,28e SGB 1V) und die Compliance-Verantwortung im Verein, die
jeweils an den Status des Vorstands als Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan
ankniipfen, oder die Erfiillung der steuerlichen Pflichten des Vereins (§ 34 Abs. 1
S. 1 AO), die an die Stellung des gesetzlichen Vertreters des Vereins ankniipft, sind
ebenfalls keine ausschlieBlichen Vorstandskompetenzen. Diese Kompetenzen kon-
nen dem besonderen Vertreter i.S.d. § 30 BGB in konkurrierender Zustindigkeit
zum Vorstand tibertragen werden.

cc) Zwischenergebnis

Weder die gesetzlich ausdriicklich festgelegten noch die funktionsbezogenen
Vorstandskompetenzen, die an seinen Status als Geschiftsfithrungs- und/oder Ver-
tretungsorgan oder seine Stellung als gesetzlicher Vertreter (§ 26 Abs. 1 S.2 Hs. 2
BGB) ankniipfen, sind ausschlieBliche Kompetenzen des Vorstands. Es existieren
damit, zumindest im Falle konkurrierender Zustindigkeit, keine Kompetenzen,
welche dem besonderen Vertreter i.S.d. § 30 BGB nicht tibertragen werden kdnnen.

dd) Auflosung von Kompetenzkonflikten
in der konkurrierenden Zusténdigkeit

Die konkurrierende Zustindigkeit zwischen Vorstand und besonderem Vertreter
i.S.d. § 30 BGB eroffnet die Moglichkeit bzw. birgt die Gefahr einer parallelen oder
sogar widerstreitenden Aufgabenwahrnehmung (Problematik von ,,Windhundren-
nen“ zwischen den Organen im Streitfall). Hier kann es zu Kompetenzkonflikten
zwischen den Organen kommen. Sofern in der Satzung keine abweichende Be-
stimmung getroffen wird, besteht, wie zuvor herausgearbeitet, ein gegenseitiges
Widerspruchsrecht, dem eine gegenseitige Informationspflicht vorgeschaltet ist.*”’
Das bedeutet, das jeweilige Organ kann einer bevorstehenden Maflnahme des an-
deren Organs im konkurrierenden Zustindigkeitsbereich widersprechen. Das Organ
darf die MaBnahme nur durchfiihren, wenn es das andere Organ rechtzeitig tiber die
bevorstehende MaBlnahme informiert und das andere Organ der MaBnahme nicht
widersprochen hat. Das andere Organ hat das Widerspruchsrecht nach seinem Er-

36 Dazu auch bereits ausfiihrlich unter C.I1L4.b).
¥ vel. CIIL1.a).
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messen auszuiiben, das sich aber stets am Schutz des Vereins zu orientieren hat.
Erfolgt ein Widerspruch des anderen Organs, darf das Organ die betroffene Mal3-
nahme grundsitzlich nicht vornehmen, es sei denn, der Widerspruch des anderen
Organs war pflichtwidrig, insbesondere, weil sich sein Widerspruchsermessen in-
soweit auf Null reduziert hat und es den Widerspruch daher unterlassen musste. Denn
ein pflichtwidriger Widerspruch ist unwirksam®® und das betroffene Organ hat
diesen dann nicht zu beachten. Ist der Widerspruch des anderen Organs rechtmifig,
entfillt insoweit die Geschiftsfithrungsbefugnis des Organs. Sofern die Mafnahme
trotz des rechtmifligen Widerspruchs vorgenommen wird, ist das andere Organ
berechtigt und verpflichtet die MaB3nahme riickgéngig zu machen, wenn dies noch
moglich und fiir den Verein nicht mit mehr Nachteilen als die Aufrechterhaltung der
MaBnahme verbunden ist. Da die Organmitglieder wegen der entfallenen Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis pflichtwidrig handeln, haften sie dem Verein aufgrund
organschaftlicher Haftung und miissen diesem etwaige Schiden aus der Vornahme
oder Riickgiingigmachung der MaBnahme ersetzen.”’

Trotz des erfolgten Widerspruchs des anderen Organs bleibt jedoch eine Ver-
tretungsmaBnahme im AuBenverhiltnis wegen der Unabhingigkeit von der Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis grundsitzlich wirksam, wenn das Organ iiber die not-
wendige Vertretungsmacht verfiigt, es sei denn, es liegt ein Missbrauch der Ver-
tretungsmacht vor.*”

Hat der Verein — etwa inzident durch ein Weisungsrecht — in seiner Satzung
geregelt, dass nur einem der beiden Organe im Falle von Kompetenzkonflikten ein
Widerspruchsrecht zustehen soll (Einseitiges Widerspruchsrecht bei Kompetenz-
konflikten), bleibt die gegenseitige Informationspflicht der beiden Organe bestehen,
jedoch ist das Widerspruchsrecht des anderen Organs durch die Satzungsbestim-
mung suspendiert.”'

b) Nicht iibertragbare Kompetenzen bei ausschlieflicher Zustindigkeit
(unentziehbare Vorstandskompetenzen)?

Nachdem im vorherigen Abschnitt die nicht auf den besonderen Vertreter iiber-
tragbaren Kompetenzen im Falle einer konkurrierenden Zustindigkeit zum gesetz-
lichen Vorstand untersucht wurden, soll in diesem Abschnitt auf die nicht iiber-
tragbaren Kompetenzen im Falle einer den gesetzlichen Vorstand verdridngenden,
ausschlieBlichen Zustindigkeit eingegangen werden. Nun geht es also darum, dass

% BGH, Urt. v. 08.07.1985 — I1 ZR 4/85 (zu § 115 HGB a.F.).

39 Zur organschaftlichen Haftung des besonderen Vertreters spiter noch ausfiihrlich unter
C.VIL1.a).

0 Zum Missbrauch organschaftlicher Vertretungsmacht vgl. bspw. BGH, Urt. v. 29. 10.
2020 — IX ZR 212/19, NZG 2021, 239; allgemein zum Rechtsinstitut des Missbrauchs der
Vertretungsmacht Staudinger/Schilken, 2019, § 167 Rn. 91 ff. (15.03.2023).

1 Dazu bereits unter C.I11.1.a).
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die Kompetenzen dem besonderen Vertreter in einer den gesetzlichen Vorstand
verdringenden, ausschlieBlichen Zusténdigkeit, also nicht nur — wie im vorherigen
Abschnitt erortert — zusitzlich zum gesetzlichen Vorstand zugewiesen werden. Mit
der Errichtung des besonderen Vertreters mit ausschlieSlicher Zustidndigkeit wird der
Vorstand als Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan innerhalb des Geschifts-
kreises, der dem besonderen Vertreter zugewiesen ist, verdringt. Die Kompetenzen
werden dem Vorstand als Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan entzogen und
statt seiner auf den besonderen Vertreter iibertragen. Es geht nun nicht mehr darum zu
untersuchen, welche Kompetenzen des Vorstands von vornherein schon gar nicht
dem besonderen Vertreter als fakultatives Organ zusitzlich neben dem Vorstand
ibertragen werden konnen. Vielmehr gilt es die Kompetenzen zu identifizieren und
zu erortern, die dem gesetzlichen Vorstand durch Ubertragung auf den besonderen
Vertreter nicht entzogen werden konnen. Untersuchungsgegenstand sind erneut die
gesetzlich festgelegten und die funktionsbezogenen Vorstandskompetenzen. Diese
Kompetenzen sollen dahingehend untersucht werden, ob und ggf. inwieweit sie dem
Vorstand durch Ubertragung auf einen besonderen Vertreter nicht entzogen werden
konnen.

aa) Gesetzlich ausdriicklich festgelegte Vorstandskompetenzen

(1) Gerichtliche und aufergerichtliche Vertretung

Auf der Grundlage des § 30 BGB hat der Verein grundsitzlich die Moglichkeit,
ein fakultatives Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan mit organschaftlicher
Vertretungsmacht, die zur Vertretung gegeniiber den Vereinsmitgliedern und den
Organmitgliedern (Binnenvertretung) und der Vertretung des Vereins gegeniiber
Dritten im AuBenverhiltnis (Aulenvertretung) berechtigt, in einer den Vorstand
ausschlieBenden Zustéindigkeit innerhalb des festgelegten Zustéindigkeitsbereichs zu
errichten.®” Im Gegensatz zur konkurrierenden Zustindigkeit fiihrt die aus-
schlieBliche Zustindigkeit zu einer Verdringung des Vorstands in der gerichtlichen
und auBergerichtlichen Vertretung des Vereins innerhalb des zugewiesenen Ge-
schiéftskreises. Die Zuweisung der organschaftlichen Vertretungsmacht, die zur
gerichtlichen und auBergerichtlichen Vertretung des Vereins gegeniiber Dritten im
AuBenverhiltnis (AuBenvertretung) innerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises in
einer den Vorstand ausschlieBenden Weise berechtigt, stellt eine Beschrinkung der
Vertretungsmacht des Vorstands im Auflenverhiltnis gegeniiber Dritten gemél § 26
Abs. 1 S.3 BGB dar.” Denn eine Beschriinkung der Vertretungsmacht des Vor-
stands gemél § 26 Abs. 1 S. 3 BGB kann auch in der Zuweisung von bestimmten
Aufgaben an andere Organe liegen.®™ Sie bedarf daher einer Satzungsbestimmung,

602 yg], C.IIL1.b).
603 C IIL1.b).

%% OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, rkr., DStR 2015, 1698 (1700
Rn. 36); OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (25).
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die sowohl die Beschridnkung der organschaftlichen Vertretungsmacht des Vorstands
als solche als auch deren Umfang klar und eindeutig erkennen lisst.”” In Zwei-
felsfillen ist nicht von einer Beschriankung der organschaftlichen Vertretungsmacht
des Vorstands gegeniiber Dritten im AufBenverhiltnis, sondern der blofen Ein-
schrinkung seines vereinsinternen Handlungsspielraums, also seiner Geschifts-
fihrungsbefugnis und ggf. seiner Befugnis zur Binnenvertretung auszugehen.

Dem Vorstand als Ganzem diirfen bestimmte Geschifte aber nur dann generell
entzogen werden, wenn die entsprechende Zustdndigkeit insoweit durch die Satzung
einem anderen zur Vertretung geeigneten Organ libertragen wird, weil der Verein als
juristische Person in jeder Hinsicht rechtlich handlungsfihig sein muss.®® Der be-
sondere Vertreter gemifl § 30 BGB ist ein solches Organ, weil er zur organschaft-
lichen Vertretung des Vereins sowohl im Innenverhiltnis gegeniiber den Vereins- und
Organmitgliedern (Binnenvertretung) als auch im AuBenverhiltnis gegeniiber
Dritten (AuBenvertretung) berechtigt ist.”” Der Verein bleibt folglich sowohl im
Innenverhiéltnis als auch im Rechtsverkehr mit Dritten handlungsfihig.

Unzuléssig ist es nach allgemeiner Meinung jedoch, dem Vorstand oder einzelnen
Vorstandsmitgliedern die organschaftliche Vertretungsmacht vollstdndig zu entzie-
hen.®”® Eine solche ,,Entmachtung® wird als mit der gesetzlichen Stellung des Vor-
stands als Vertretungsorgan unvereinbar angesehen.’” Die beschrinkende Sat-
zungsbestimmung diirfe nicht dazu fiihren, dass der Verein handlungsunfihig
werde.®'" Tnnerhalb des Vereinszwecks miisse der Vorstand jedenfalls unter Be-
achtung satzungsmaifiger Bindungen, wie z.B. der vorherigen Zustimmung der
Mitgliederversammlung, Rechte und Pflichten fiir den Verein begriinden konnen,

5 BGH, Urt. v. 28.04.1980 — II ZR 193/79, NJW 1980, 2799 (2800, juris Rn. 10);
Urt. v. 22.04.1996 — 11 ZR 65/95, NJW-RR 1996, 866 unter II. 1.; Urt. v. 29.07.2014 —
II ZR 243/13, BGHZ 202, 202 (207 Rn. 15); BGH, Urt. v. 15.04.2021 — III ZR 139/20,
BeckRS 2021, 11927, Rn. 38; BayObLG, Beschl. v. 19.08.1999 — 2Z BR 63/99, Bay-
ObLGZ 1999, 237 (239); OLG Niirnberg, Beschl. v. 20.05.2015 — 12 W 882/15, DStR 2015,
1698 (1700 Rn. 36f.).

606 jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 29 (15.05.2023); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26
Rn. 88.

97 Vgl. hierzu bereits die Ausfithrungen unter C.1.2.b).

%8 BayObLG, Beschl. v. 04.02.1969 — BReg. 2 Z 81/68, BayObLGZ 1969, 33 (36);
BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn.31 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26
Rn. 36; BeckOK BGB/Schipflin, § 26 Rn. 13 (01.08.2024); Staudinger/Schwennicke, 2023,
§ 26 Rn. 69, 88; jurisPK-BGB/Otto, §26 Rn.29 (15.05.2023); Soergel/Hadding, § 26
Rn. 21a; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 234; Markworth, in:
Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1478; vgl. auch bereits KG,
Beschl. v. 25.01.1906 — 1. Y. 14/06, KGJ 32, A 187 (189).

9 BayObLG, Beschl. v. 04.02.1969 — BReg. 2 Z 81/68, BayObLGZ 1969, 33 (36); ju-
risPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 29 (15.05.2023); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner,
21. Aufl., Rn.234; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 88; Soergel/Hadding, § 26
Rn. 21a.

°1% Soergel/Hadding, § 26 Rn. 21a; jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 29 (15.05.2023); Mii-
KoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 36.
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weil sonst ein verkehrsuntaugliches Rechtssubjekt entstiinde.®"' Dies markiere die
Grenze der durch § 26 Abs. 1 S. 3 BGB gewihrten Gestaltungsfreiheit.®'

Zu Recht wird daher vor diesem Hintergrund das Verbot der vollstindigen Ver-
lagerung der organschaftlichen Vertretungsmacht weg vom Vorstand als absolute
Grenze der Verdriangung des Vorstands im Falle einer ausschlieBlichen Zusténdigkeit
betrachtet."* Anzumerken bleibt indes, dass der Verein, wie dargelegt, auch dann im
Rechtsverkehr handlungsfihig bliebe, wenn man dem Vorstand seine organschaft-
liche Vertretungsmacht durch die Errichtung eines besonderen Vertreters gemif § 30
BGB in ausschlielicher Zustindigkeit vollstindig entzoge, da der Verein weiterhin
iiber ein Vertretungsorgan und einen gesetzlichen Vertreter verfiigte. Das Argument
der drohenden Handlungsunfihigkeit des Vereins im Rechtsverkehr ist mithin fiir
diese absolute Grenze nicht ausschlaggebend.

Entscheidend ist vielmehr, dass die organschaftliche Vertretungsmacht des be-
sonderen Vertreters auf den zugewiesenen Geschiftskreis beschrinkt ist.'* Der
Geschiftskreis ist von vornherein begrenzt, da er sich nicht auf alle Vorstandsauf-
gaben erstrecken darf, sondern im Verhiltnis zu den Aufgaben des Vorstands zu-
mindest raumlich oder sachlich begrenzt sein muss.®’> Wegen des zwingend be-
grenzten Geschiiftskreises verfiigt der Verein demzufolge iiberhaupt nicht iiber die
Moglichkeit, dem Vorstand seine organschaftliche Vertretungsmacht vollstindig zu
entziehen, indem er die entsprechende Zustéindigkeit fiir alle Vorstandsgeschifte auf
einen besonderen Vertreter iibertrdgt. Die absolute Grenze des Verbots der voll-
standigen Verlagerung der organschaftlichen Vertretungsmacht weg vom Vorstand
ist der Vorschrift des § 30 BGB folglich von Beginn an inhérent. Eine mégliche den
Vorstand verdringende Zustidndigkeit ist stets auf den zugewiesenen Geschiftskreis
beschridnkt, wodurch dem Vorstand seine organschaftliche Vertretungsmacht nicht
vollstidndig, sondern immer blof innerhalb des zugewiesenen, aber begrenzten
Geschiftskreis des besonderen Vertreters gemal} § 26 Abs. 1 S. 3 BGB mit Wirkung
gegeniiber Dritten im Auflenverhiltnis entzogen werden kann. Der Vorstand fungiert
deshalb auch — trotz der verdringenden, ausschlieBlichen Zusténdigkeit des be-
sonderen Vertreters — weiterhin als Vertretungsorgan und gesetzlicher Vertreter des
Vereins (§ 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB) auflerhalb des zugewiesenen Geschiftskrei-
ses.o!

Ungeachtet dessen, kann dem Vorstand jedenfalls nicht die Entgegennahme von
Willenserkldrungen (Passivvertretung) gemill § 26 Abs. 2 S. 2 BGB durch die Er-
richtung eines besonderen Vertreters in ausschlieBlicher Zustdndigkeit entzogen
werden, weil das Gesetz diese dem Vorstand zwingend zuweist (argumentum e

S MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 36.

%12 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 36.

1 BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 49 Fn. 179 (01.11.2020).
614 C I11.3.a).

515 Dazu bereits ausfiihrlich unter C.II1.2.b)aa).

016 yol. dazu auch bereits die Ausfiihrungen unter C.IIL.1.b).
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contrario § 40 BGB). Jedes Vorstandsmitglied verfiigt unabhéingig von den Rege-
lungen tiber die Vertretung zwingend iiber organschaftliche Einzelempfangsvertre-
tungsmacht fiir den Verein.®'” Uber den Wortlaut des Abs. 2 S. 2 hinaus erstreckt sich
die Einzelempfangsvertretungsmacht auch auf geschiftséhnliche Handlungen, wie
z.B. Mahnungen, Fristsetzungen, Ablehnungsandrohungen und Mingelriigen.®'®
§ 26 Abs. 2 S. 2 BGB gilt auch dann, wenn die Aktivvertretung des Vereins aus-
nahmsweise nicht beim Vorstand, sondern bei einem anderen Vereinsorgan liegt.’"
Ist eine Willenserkldarung oder geschiftsiahnliche Handlung gegeniiber dem Verein
innerhalb des ausschlieBlichen Zustindigkeitsbereichs des besonderen Vertreters
abzugeben bzw. vorzunehmen, so geniigt folglich auch die Abgabe bzw. Vornahme
gegeniiber einem Vorstandsmitglied.

Fiir die Zustellungen im Prozess gilt wiederum die Vorschrift des § 170 ZPO. Da
der besondere Vertreter den Vorstand zumindest innerhalb des ausschlieBlichen
Geschiftskreises als Vertretungsorgan und in seiner Stellung eines gesetzlichen
Vertreters des Vereins (§ 26 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB) verdringt, konnen in diesem Fall
die Zustellungen im Prozess an den Vorstand bzw. die einzelnen Vorstandsmitglieder
nicht gemifl § 170 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 ZPO erfolgen. Denn wer Zustellungs-
adressat i.S.d. § 170 Abs. 1 ZPO ist, richtet sich nach dem materiellen Recht
(,.gesetzlicher Vertreter*).*”® Die Rechtsfolge, die Zurechnung der Zustellung an den
Vertretenen, entspricht derjenigen des materiellen Rechts: Kann der Vertreter im
Einzelfall nicht vertreten, ist die Zustellung an ihn unwirksam.®'

Im Interesse eines vereinfachten Verkehrs kann bei den juristischen Personen die
Zustellung jedoch statt an ihren gesetzlichen Vertreter auch an den oder die (nicht zur
Vertretung befugten) ,Leiter” der gesamten Einheit erfolgen (§ 170 Abs. 2 ZPO).52
Leiter (friither: Vorsteher) ist eine Person, die dazu bestellt ist, die gesamte Einheit
(nicht nur einzelne Abteilungen oder dhnliches) zu leiten und nach auflen zu re-
prisentieren.’” Die Befugnis zur Prozessfiihrung®®* oder gesetzlichen Vertretung®®

17 Statt aller MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 41.

18 BeckOGK-BGB/Segna, §26 Rn.50 (01.04.2024); BeckOK BGB/Schipflin, § 26
Rn. 20 (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 41; NK-BGB/Heidel/Loch-
ner, § 26 Rn. 14; Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4
Rn. 1528.

1% BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 49 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 26 Rn. 41.

620 Saenger/Siebert, § 170 Rn. 3; vgl. insofern auch bereits die Ausfithrungen zu den §§ 51
Abs. 1, 455 Abs. 1 S. 1 ZPO unter C.I11.4.a).

2! Saenger/Siebert, § 170 Rn. 3.

2 Hahn 11 1, S. 225.

23 MiiKoZPO/Hdiublein/Miiller, § 170 Rn. 8.

S24RG, Urt. v. 12.11.1907 — VII 69/07, RGZ 67, 75 (76).

9 RG, Urt. v. 01.12.1905 — III. 481/1905, Gruchot 50 (1906), 1061 (1062); Hahn 1I 1,
S. 225; MiiKoZPO/Hdiublein/Miiller, § 170 Rn. 9; Wieczorek/Schiitze/Rohe, § 170 Rn. 22;
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ist gerade nicht erforderlich. Weil der Vorstand ungeachtet der ausschlielichen,
verdringenden Zustindigkeit des besonderen Vertreters grundsitzlich fiir die Lei-
tungsaufgaben im Verein zustidndig ist und damit grundsétzlich Leitungsorgan des
Vereins bleibt,*”® kann deshalb fiir die Zustellung im Prozess innerhalb des aus-
schlieBlichen Zusténdigkeitsbereichs in der Regel auch die Zustellung an ein Mit-
glied des Vorstands gemifl § 170 Abs. 2 i. V.m. Abs. 3 ZPO geniigen. Sollten die
Leitungsaufgaben jedoch in der Satzung auf ein anderes Organ iibertragen worden
sein, ist auch diese Zustellung ausgeschlossen.

Im Ergebnis ldsst sich damit festhalten, dass zumindest die Entgegennahme von
Willenserkldrungen oder geschiftsdhnlichen Handlungen gemif § 26 Abs. 2 S. 2
BGB (Passivvertretung) eine unentziehbare Kompetenz des Vorstands bzw. seiner
einzelnen Mitglieder innerhalb des ausschlieBlichen Zustindigkeitsbereichs des
besonderen Vertreters ist. Das bedeutet, der besonderen Vertreter mit ausschlief3li-
cher Zusténdigkeit verdringt den Vorstand innerhalb des ausschlieBlich zugewie-
senen Zustidndigkeitsbereichs nur in der gerichtlichen und auBergerichtlichen Ak-
tivvertretung. Trotz der ausschlieBlichen Zustiandigkeit bleiben die einzelnen Vor-
standsmitglieder jedoch auch innerhalb des Geschéftskreises zur Entgegennahme
von Willenserkldrungen oder geschiftsihnlichen Handlungen gemil § 26 Abs. 2
S. 2 BGB (Passivvertretung) berechtigt und verpflichtet.

(2) Insolvenzantragspflicht

Wie bereits im vorherigen Abschnitt erdrtert,*” ist die Pflicht gemif § 42 Abs. 2
S. 1 BGB, im Falle der Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO) oder der Uberschuldung
(§ 19 InsO) die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen, an den Vorstand
als Organ in Gesamtverantwortung der jeweiligen Organmitglieder gerichtet. Sie
trifft jedes Vorstandsmitglied wegen seiner Stellung als Organmitglied personlich
und es ist fiir die rechtzeitige Erfiillung dieser Pflicht eigenverantwortlich, unab-
hingig von den Vertretungsregelungen (auch bei Mehrheits- oder Gesamtvertretung)
oder einer internen Ressortzustindigkeit. Die gesetzliche Pflicht gemial § 42 Abs. 2
S. 1 BGB besteht gegeniiber den Gldubigern des Vereins im AuBenverhiltnis. Ge-
geniiber dem Verein im Innenverhiltnis ergibt sich fiir die Vorstandsmitglieder eine
inhaltsgleiche Pflicht aus dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis zum Verein.®® Da
dieser Abschnitt die Errichtung eines besonderen Vertreter gema8 § 30 BGB in einer
den Vorstand verdringenden, ausschlieBlichen Zustindigkeit behandelt, geht es
nun — im Gegensatz zum vorherigen Abschnitt®® — nicht mehr um eine Erweiterung

Hager, NJW 1992, 352 (353); missverstindlich insofern BGH, Urt. v. 28.06.2018 — 1 ZR 257/
16, NJW-RR 2019, 61 (62 Rn. 18).

% Vgl. C.IIL1.b); siehe aber auch zur Compliance-Verantwortung als Teil der Leitungs-
aufgaben sogleich C.II1.5.b)bb)(3).

7 ygl. C.II1.5.a)aa)(2).
28 Statt aller Soergel/Hadding, § 42 Rn. 11.
2 Siehe C.IIL.5.a).
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des antragspflichtigen Personenkreises. Im Falle einer ausschlieBlichen Zusténdig-
keit des besonderen Vertreters i.S.d. § 30 BGB wird der Vorstand in seinem
Kompetenzbereich verdringt, er wird also von der Wahrnehmung seiner Aufgaben
ausgeschlossen.®*® Deshalb geht es nunmehr stattdessen um eine Verdringung und
damit letztlich um eine Befreiung der Vorstandsmitglieder von der personlichen
Antragspflicht durch die Errichtung des besonderen Vertreters als Organ. Ent-
scheidend ist hierbei grundlegend zwischen der Pflicht gemif3 § 42 Abs. 2 S. 1 BGB
gegeniiber den Vereinsgldubigern im Aufenverhéltnis und der Pflicht aus dem or-
ganschaftlichen Rechtsverhiltnis gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis zu un-
terscheiden.

Von der Insolvenzantragspflicht gemil § 42 Abs. 2 S. 1 BGB gegeniiber den
Vereinsgldubigern kann der Vorstand nach vorherrschender Meinung nicht befreit
werden.®®! Kernargument ist, dass es sich um eine zwingende gesetzliche Pflicht
handele, die nicht durch die Satzung abdingbar sei, wie sich im Umkehrschluss aus
§ 40 BGB ergebe.®” Der Grund fiir den zwingenden Charakter der Vorschrift sei,
dass die Erfiillung der Pflicht iiber die Sphire des Vereins hinausreiche und somit im
weitesten Sinne dem offentlichen Interesse diene.®** Dem ist zu folgen. Zwar ist
grundlegender Ankniipfungspunkt der personlichen Pflicht jedes Vorstandsmitglieds
gemill § 42 Abs. 2 S.2 BGB gegeniiber den Vereinsgldubigern — wie bereits im
vorherigen Abschnitt®* eingehend erortert — seine Funktion als Mitglied des Ver-
tretungsorgans des Vereins im Auflenverhiltnis. Wegen der ausschlieBlichen, ver-
dringenden Zustindigkeit ist der Vorstand innerhalb des Geschiftskreises des
besonderen Vertreters grundsitzlich nicht mehr zur gerichtlichen und auflerge-
richtlichen Aktivvertretung des Vereins berechtigt, sondern die einzelnen Vor-
standsmitglieder sind lediglich zur Entgegennahme von Willenserkldrungen oder
geschiftsdhnlichen Handlungen gemifl § 26 Abs. 2 S.2 BGB (Passivvertretung)
befugt.®*® Die Vorstandsmitglieder fungieren daher grundsitzlich, jedenfalls inner-
halb des ausschlielichen Geschiiftskreises des besonderen Vertreters, nur noch
eingeschrinkt als Mitglieder des Vertretungsorgans des Vereins im Auf3enverhiltnis.
Indem § 40 S. 1 BGB jedoch bestimmt, dass die Satzung von den dort genannten
Vorschriften abweichen kann, folgt im Umkehrschluss, dass die dort nicht aufge-

0 Dazu bereits eingehend unter C.II1.1.b).

91 KG, Beschl. v. 07.07.1922, OLGZ 42, 196 (197); Markworth, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1479, 2551; Stober/Otto, Rn. 445; jurisPK-
BGB/Otto, §26 Rn.29 (15.05.2023); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 6; ders.,
NZG 2023, 256f1.; Schockenhoff, NZG 2019, 281 (287); Brouwer, NZG 2017, 481 (487);
ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 58; Unger, NJW 2009, 3269 (3272); Linnenbrink,
SpuRt 1999, 224 (225); Grunewald/Hennrichs, FS Hopt 2010, S. 91 (96, 104).

932 S0 ausdriicklich Grunewald/Hennrichs, FS Hopt 2010, S. 91 (96, 104); Schockenhoff,
NZG 2019, 281 (287).

33 So ausdriicklich Leuschner, NZG 2023, 256 (257).

0% Vgl. C.II1.5.a)aa)(2).

9 vgl. C.IIL5.b)aa)(1).
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fiihrten vereinsrechtlichen Vorschriften zwingendes Recht sind.*® Von diesen
zwingenden vereinsrechtlichen Vorschriften kann durch die Satzung nur dann und
insoweit abgewichen werden, als die Vorschriften (wie etwa § 26 Abs. 1 S. 3 BGB)
selbst abweichende Satzungsbestimmungen ausdriicklich zulassen.*”” Aus diesem
Grund handelt es sich bei der Insolvenzantragspflicht nach § 42 Abs. 2S. 1 BGB um
eine zwingende gesetzliche Pflicht, die nicht durch die Satzung abdingbar ist. Sie
kann daher auch nicht durch die Satzung auf einen besonderen Vertreter i.S.d. § 30
BGB zur ausschlieBlichen Wahrnehmung mit befreiender Wirkung fiir den Vorstand
iibertragen werden.**

Dies betrifft jedoch nur die Pflicht gemif3 § 42 Abs. 2 S. 1 BGB gegeniiber den
Vereinsgldubigern im Auflenverhiltnis. Im Gegensatz dazu, ist die aus dem organ-
schaftlichen Rechtsverhiltnis herriihrende, gegeniiber dem Verein im Innenver-
hiltnis geltende Insolvenzantragspflicht gesetzlich nicht zwingend festgelegt. Denn
diese fuBt auf der allgemeinen Geschiftsfiihrungspflicht gemiB § 27 Abs. 3 BGB.®¥
Sie kniipft damit an die kraft Gesetzes und Satzung geltende Zustindigkeitsordnung
des Vereins an und kann deshalb durch interne Zustindigkeitsregelungen in der
Satzung modifiziert werden.®*® Daraus folgt, dass zumindest die gegeniiber dem
Verein im Innenverhéltnis geltende Insolvenzantragspflicht durch die Satzung auf
einen besonderen Vertreter gemaB § 30 BGB zur ausschlielichen Wahrnehmung mit
befreiender Wirkung fiir den Vorstand iibertragen werden kann. Ist demzufolge durch
die Satzung die vereinsinterne Verantwortlichkeit fiir die Uberwachung der Solvenz
des Vereins dem besonderen Vertreter in ausschlieBlicher Zustdndigkeit iibertragen,
sind die Vorstandsmitglieder zumindest gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis
von der Insolvenzantragspflicht befreit.

Festzuhalten bleibt demnach im Ergebnis, dass jedenfalls die gegeniiber den
Vereinsgldubigern im AuBlenverhiltnis geltende Insolvenzantragspflicht gemél § 42
Abs. 2 S. 1 BGB eine unentziehbare Vorstandskompetenz ist. Demzufolge werden
die Vorstandsmitglieder durch die Errichtung eines besonderen Vertreters gemaf
§ 30 BGB mit ausschlieBlicher Zustindigkeit, unabhingig von dessen Geschiifts-
kreis, jedenfalls nicht von ihrer personlichen Insolvenzantragspflicht gemif3 § 42
Abs.2 S. 1 BGB befreit. Trotz der ausschlieflichen Zustindigkeit bleiben die
Vorstandsmitglieder damit jedenfalls gegeniiber den Vereinsgldubigern verpflichtet,

636 BeckOGK-BGB/Segna, § 40 Rn. 5 (01.12.2022); BeckOK BGB/Schopflin, § 40 Rn. 2
(01.08.2024).

7 BeckOK BGB/Schipflin, § 40 Rn. 2 (01.08.2024).

9% So auch Brouwer, NZG 2017, 481 (487); ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 58;
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (287); Unger, NJW 2009, 3269 (3272); BeckOGK-BGB/Segna,
§ 27 Rn. 76 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 76; Nufbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S. 143 f.

9% MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 42 Rn. 34; Nufbaum, Geschiiftsleiterbinnenhaftung,
S. 140f.

%0 S0 zutreffend auch NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 140 f.
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im Falle der Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO) oder der Uberschuldung (§ 19 InsO)
des Vereins die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen.

(3) Anmeldungen und Einreichungen zum Vereinsregister

Die gesetzlichen Anmelde- und Einreichungspflichten zum Vereinsregister sind —
mit Ausnahme von § 59 Abs. 1 BGB — 6ffentlich-rechtliche Pflichten gegeniiber dem
Vereinsregister, deren Einhaltung gemiB § 78 BGB mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden kann.**' Hingegen ist die Pflicht zur Erstanmeldung gemiB § 59 Abs. 1 BGB
trotz des missverstindlichen Wortlauts keine offentlich-rechtliche Pflicht des Vor-
stands im AuBenverhiltnis, weil sie mangels Aufzihlung in § 78 BGB nicht mit
Zwangsmitteln durchgesetzt werden kann.*** Sie ist (nur) eine den Vorstand kraft
seiner Organstellung treffende Pflicht gegeniiber dem Vorverein im Innenverhilt-
nis.*® Nach vorherrschender Meinung kann der Vorstand von diesen Anmeldungs-
und Einreichungspflichten ebenfalls nicht befreit werden.*** Sowohl die Pflicht
gemilB § 59 Abs. 1 BGB als auch die in § 78 BGB aufgezihlten Pflichten seien
zwingend dem Vorstand zugewiesen.®*® Demzufolge sollen auch diese Pflichten
nicht durch die Satzung auf einen besonderen Vertreter nach § 30 BGB zur aus-
schlieBlichen Wahrnehmung mit befreiender Wirkung fiir den Vorstand iibertragen
werden konnen.**® An dieser Stelle ist jedoch in doppelter Hinsicht zu differenzieren.

Die in § 78 BGB aufgezihlten Anmelde- und Einreichungspflichten kénnen dem
Vorstand nicht entzogen werden, da es sich um zwingende, offentlich-rechtliche
Pflichten des Vorstands im AuBenverhiltnis gegeniiber dem Vereinsregister handelt.
Diese im AuBenverhiltnis vom Gesetzgeber ausdriicklich festgelegten Zustdndig-
keiten konnen durch interne Zustdndigkeitsregelungen in der Satzung nicht modi-
fiziert werden.*’ Insbesondere die 6ffentlich-rechtlichen Pflichten bleiben von ab-

! BeckOK BGB/Schapflin, § 78 Rn. 3 (01.08.2024).

%2 BeckOGK-BGB/Geifiler, §59 Rn.2 (01.09.2024); BeckOK BGB/Schipflin, § 59
Rn. 2 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 59 Rn. 2; Staudinger/Schwennicke,
2023, § 59 Rn. 3; Soergel/Hadding, § 59 Rn. 2; Pusch, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/
Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 3 Rn. 103.

43 Pusch, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 3 Rn. 104; Beck-
OGK-BGB/Geifler, § 59 Rn. 2 (01.09.2024); BeckOK BGB/Schopflin, § 59 Rn. 2 (01.08.
2024); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 59 Rn. 3; Soergel/Hadding, § 59 Rn. 2; MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 59 Rn. 2.

%% Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1479;
Stober/Otto, Rn. 445; jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 29 (15.05.2023); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 30 Rn. 6; Brouwer, NZG 2017, 481 (487); ders., in: Moosmayer/Losler, § 50
Rn. 58; Unger, NJW 2009, 3269 (3272).

%5 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 59 Rn.2; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 59 Rn.2;
BeckOK BGB/Schipflin, § 78 Rn. 3 (01.08.2024).

%6 So Brouwer, NZG 2017, 481 (487); ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 58; Beck-
OGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 76 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 76.

%7 So auch bereits fiir die Insolvenzantragspflicht gem. § 42 Abs. 2 S. 1 BGB, siehe dazu
zuvor C.II1.5.b)aa)(2).
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weichenden Bestimmungen in der Satzung unberiihrt.** Eine Ubertragung dieser
Pflichten zur ausschlieBlichen Wahrnehmung auf einen besonderen Vertreter gemif3
§ 30 BGB wird daher zutreffend von vornherein abgelehnt.

Hiervon zu unterscheiden sind wiederum die aus dem organschaftlichen
Rechtsverhiltnis herrithrenden Pflichten zur Anmeldung und Einreichung, die ge-
geniiber dem Verein im Innenverhiltnis gelten. Denn diese sind — wie bei der In-
solvenzantragspflicht — gesetzlich nicht zwingend festgelegt, weil sie auf der all-
gemeinen Geschiftsfiihrungspflicht gemél § 27 Abs. 3 BGB fuflen und damit an die
kraft Gesetzes und Satzung geltende Zustindigkeitsordnung des Vereins ankniipfen.
Deshalb konnen sie durch interne Zustindigkeitsregelungen in der Satzung modi-
fiziert werden. Sie konnen also durch die Satzung auf einen besonderen Vertreter
gemil § 30 BGB zur ausschlieSlichen Wahrnehmung mit einer fiir den Vorstand im
Innenverhéltnis befreienden Wirkung iibertragen werden.

Ferner ist die Pflicht zur Erstanmeldung gemiB § 59 Abs. 1 BGB dem Vorstand
ebenfalls nicht zwingend zugewiesen, sondern kann durch die Satzung auf einen
besonderen Vertreter gemil § 30 BGB zur ausschlieBlichen Wahrnehmung mit
befreiender Wirkung ilibertragen werden. Denn die Pflicht beruht im Gegensatz zu
den in § 78 BGB aufgefiihrten Pflichten allein auf seiner Organstellung und besteht
nur gegeniiber dem Vorverein im Innenverhéltnis. Einzig nicht moglich ist, dass sich
der Verein durch Satzung oder Beschluss der Mitgliederversammlung von dieser
gesetzlichen Anmeldepflicht generell befreit. Dies folgt bereits denklogisch daraus,
dass eine Eintragung des Vereins von Amts wegen ausgeschlossen ist (§ 60 BGB).
Durch die Ubertragung der Befugnis zur Erstanmeldung des Vereins gemiB § 59
Abs. 1 BGB auf einen besonderen Vertreter mit einer den Vorstand ausschlieenden
Zustiandigkeit wird der Verein indes von dieser Anmeldepflicht nicht generell ent-
bunden. Statt des Vorstands erfiillt der besondere Vertreter die Pflicht zur Erstan-
meldung. Es kommt nur zu einem Zusténdigkeitswechsel. Da die Pflicht zur Erst-
anmeldung gemil § 59 Abs. 1 BGB jedoch — im Gegensatz zu den in § 78 BGB
aufgezihlten — keine 6ffentlich-rechtliche Pflicht gegeniiber dem Vereinsregister im
AuBenverhiltnis, sondern nur eine Pflicht gegeniiber dem Vorverein im Innenver-
hiltnis ist, steht es dem (Vor-)Verein frei, diese Pflicht kraft seiner Satzungsauto-
nomie durch interne Zustindigkeitsregelungen zu modifizieren.

Fiir die Zulassigkeit dieses Zustidndigkeitswechsels spricht auBerdem, dass —
anders als bei AG und GmbH (§§ 37 Abs. 1 und 2 AktG, 8 Abs. 2 und 3 GmbHG) —
fiir die Erstanmeldung zum Vereinsregister keine hochstpersonlichen Erklidrungen
und Versicherungen der von Gesetzes wegen vorgesehen Personen abzugeben sind,
fiir deren Richtigkeit sie den Glaubigern haften. Wenn die Griindungssatzung die
Pflicht zur Erstanmeldung des Vereins auf einen besonderen Vertreter nach § 30 BGB
zur ausschlieBlichen Wahrnehmung mit befreiender Wirkung fiir den Vorstand
iibertrdgt, kommt es deshalb auch vor diesem Hintergrund zu keiner Herabsetzung
des Verkehrsschutzes. Nur § 77 S. 1 BGB ist fiir die Form der Anmeldung zu be-

8 Flume, AT 12, § 1011 1. (S. 357f.).
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achten. Das bedeutet, die Anmeldung zum Vereinsregister ist von dem besonderen
Vertreter oder bei den besonderen Vertretern als mehrgliedriges Organ von den
besonderen Vertretern, die insoweit zur Vertretung des Vereins berechtigt sind,
mittels offentlich beglaubigter Erklarung abzugeben.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass nur die in § 78 BGB aufgefiihrten Anmelde- und
Einreichungspflichten unentziehbare Vorstandskompetenzen sind. Von diesen
Pflichten wird der Vorstand durch die Errichtung des besonderen Vertreters mit
ausschlieBlicher Zustdndigkeit nicht befreit. Der Vorstand bleibt trotz der aus-
schlieBlichen Zustindigkeit dazu berechtigt und verpflichtet, die in § 78 BGB auf-
gefiihrten und mit Zwangsgeld belegten Anmeldungen und Einreichungen zu er-
fiillen.

(4) Zwischenergebnis

Unter den gesetzlich ausdriicklich festgelegten Vorstandskompetenzen konnten
die Entgegennahme von Willenserkldrungen oder geschiftsidhnlichen Handlungen
gemil} § 26 Abs. 2 S. 2 BGB (Passivvertretung), die Insolvenzantragsplicht gemaf
§ 42 Abs.2 S. 1 BGB und die in § 78 BGB aufgefiihrten Anmelde- und Einrei-
chungspflichten als unentziehbare Vorstandskompetenzen identifiziert werden.
Diese Kompetenzen kénnen dem Vorstand durch Ubertragung auf einen besonderen
Vertreter gemél § 30 BGB nicht entzogen werden.

bb) Funktionsbezogene Vorstandskompetenzen

(1) Insolvenzantragsrechte

Auch das Recht gemifl § 15 Abs. 1 S. 1 InsO, bei Zahlungsunfihigkeit (§ 17
InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu
beantragen, ist — spiegelbildlich zur Insolvenzantragspflicht gemif} § 42 Abs. 2 S. 1
BGB - eine dem jeweiligen Mitglied des Vertretungsorgans der juristischen Person
personlich vom Gesetz zugewiesene Befugnis, die ihm eigenverantwortlich zusteht.
Das personliche Antragsrecht steht dem Organmitglied unabhéngig von der ge-
setzlichen oder satzungsmifligen Regelung der Geschiftsfiihrungsbefugnis und
organschaftlichen Vertretungsmacht zu, da es sich um eine gesetzlich zwingende
Anordnung einer speziellen Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis und organschaftlichen
Einzelvertretungsmacht des Mitglieds des Vertretungsorgans der juristischen Person
handelt. Dies wurde bereits im vorherigen Abschnitt eingehend erdrtert.** Wie zuvor
herausgearbeitet, ist die Insolvenzantragspflicht gemifl § 42 Abs.2 S. 1 BGB ge-
geniiber den Vereinsgldubigern im AuBenverhiltnis eine unentziehbare Vorstands-
kompetenz.®® Da das Recht und die Pflicht zum Insolvenzantrag ,,zwei Seiten ein

9 Siche C.IIL5.a)bb)(1).
00 vgl. C.II1.5.b)aa)(2).
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und derselben Medaille* sind,®' muss mithin auch das Insolvenzantragsrecht gemif
§ 15 Abs. 1 S. 1 InsO zwangsldufig eine unentziehbare Kompetenz des Vorstands
sein. Denn dem Vorstandsmitglied kann keine Pflicht auferlegt werden, ohne dass es
iiber das dazu gehorige Recht verfiigt. Das bedeutet, durch die Errichtung eines
besonderen Vertreters gemif § 30 BGB mit ausschlieBlicher Zusténdigkeit wird den
Vorstandsmitgliedern ihr personliches Recht gemifl § 15 Abs. 1 S. 1 InsO, im Falle
der Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO) oder der Uberschuldung (§ 19 InsO) des Ver-
eins die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen, nicht entzogen. Sie
verfiigen insofern weiter iiber die erforderliche Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis
und organschaftliche Einzelvertretungsmacht.

Anders verhilt es sich mit dem Insolvenzantragsrecht bei drohendender Zah-
lungsuntihigkeit gemdB § 18 Abs. 3 InsO. Diesem steht keine korrespondierende
Pflicht gegeniiber, womit ein Status als unentziehbare Vorstandskompetenz ein-
hergehen konnte. Das Antragsrecht besitzt zwar grundsitzlich den gleichen An-
kniipfungspunkt: Die Funktion als Mitglied des Vertretungsorgans. Doch kniipft es in
der Folge — im Gegensatz zum Insolvenzantragsrecht nach § 15 Abs. 1 S. 1 InsO —an
die organschaftlichen Vertretungsregelungen in Gesetz und Satzung an.*> Daraus
resultiert zum einen, dass die Mitglieder des Vertretungsorgans nicht antragsbe-
rechtigt sind, wenn sie nicht personlich iiber die erforderliche organschaftliche
Vertretungsmacht verfiigen. Beispielsweise kann ein einzelnes Vorstandsmitglied
den Insolvenzantrag wegen drohender Zahlungsunféahigkeit nur stellen, wenn es liber
Einzelvertretungsmacht verfiigt.*> Zum anderen folgt daraus zugleich, dass das
Mitglied des Vertretungsorgans auch iiber die notwendige organschaftliche Vertre-
tungsmacht in der Sache verfiigen muss. Wie im vorherigen Abschnitt®* heraus-
gearbeitet wurde, setzt dies voraus, dass der organschaftliche Zustindigkeitsbereich
einen vollstindigen Uberblick iiber die finanzielle Gesamtsituation des Vereins er-
moglicht, das Organmitglied also umfassend beurteilen kann, ob dem Verein die
Zahlungsunfihigkeit droht. Das Ankniipfen an die organschaftlichen Vertretungs-
regelungen in Gesetz und Satzung bedeutet demzufolge, dass auch eine Beschrin-
kung der organschaftlichen Vertretungsmacht im Aufenverhéltnis gegeniiber Dritten
gemilB § 26 Abs. 1 S. 3 BGB zuberiicksichtigen ist. Nur etwaige Beschrinkungen im
Innenverhiltnis, beispielweise intern wirkende Zustimmungsvorbehalte, bleiben
nach iiberwiegender Meinung ohne Auswirkung auf das Antragsrecht.*> Ist demnach
die organschaftliche Vertretungsmacht des Vorstands gemif3 § 26 Abs. 1 S. 3 BGB
beschrinkt, indem die Zustdndigkeit fiir die Finanzen des Vereins auf einen be-

05! Zutreffend Leuschner, in: MHAB GesR V, § 60 Rn. 38; zur Problematik dieses Kehr-
seitenverstiandnisses beim Antragsrecht des faktischen Organmitglieds vgl. MiiKoInsO/Kléhn,
§ 15 Rn. 11 mit entspr. Nachw. zu den jeweiligen Ansichten.

92 Dazu bereits unter C.II1.5.a)bb)(1).

3 Dauernheim, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 3 Rn. 663;
Leuschner, in: MHdB GesR V, § 60 Rn. 29.

9% Vgl. C.II1.5.2)bb)(1).
655 Vgl. Uhlenbruck/Mock, § 18 Rn. 75 mit entspr. Nachw.
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sonderen Vertreter gemifl § 30 BGB zur ausschlieBlichen Wahrnehmung iibertragen
wird, so folgt daraus zumindest der Entzug des Insolvenzantragsrecht bei drohen-
dender Zahlungsunfihigkeit gemaB § 18 Abs. 3 InsO, da die Vorstandsmitglieder
nicht tiber die erforderliche organschaftliche Vertretungsmacht in sachlicher Hin-
sicht verfiigen. Der Vorstand kann das Insolvenzantragsrecht bei drohendender
Zahlungsunfihigkeit auch nicht aus seiner Compliance-Pflicht ableiten, welche ihm
grundsiitzlich obliegt.® Diese Compliance-Pflicht verpflichtet den Vorstand zwar
dazu, auch fiir ein recht- und gesetzestreues Verhalten der Mitglieder anderer Organe
des Vereins zu sorgen und damit insoweit auch Verhalten des besonderen Vertreters
innerhalb seines Geschiftskreises zu tiberwachen (Legalititskontrollpflicht). Er
erhilt hierdurch jedoch kein Recht in die Entscheidungen des besonderen Vertreters
einzugreifen und die Aufgaben selbst zu erfiillen.®” Es handelt sich um eine reine
Uberwachungspflicht. Folglich ist zumindest das Insolvenzantragsrecht bei dro-
hender Zahlungsunfihigkeit keine unentziehbare Kompetenz des Vorstands, sondern
dieses Recht kann den Vorstandsmitgliedern durch die Errichtung eines besonderen
Vertreters mit ausschlieBlicher Zustdndigkeit gemil § 30 BGB entzogen sein.

(2) Sozialversicherungsrechtliche Melde- und Zahlungspflichten

Die sozialversicherungsrechtlichen Melde- und Zahlungspflichten (§§ 28a, 28e
SGB 1V) bei der Wahrnehmung von Arbeitgeberfunktionen des Vereins sollen dem
Vorstand nach iiberwiegender Ansicht — in gleicher Weise wie die Insolvenzan-
tragspflicht geméal § 42 Abs. 2 S. 1 BGB und die in § 78 BGB aufgefiihrten und mit
Zwangsgeld belegten Anmeldungs- und Einreichungspflichten — nicht entzogen
werden konnen.®® Dem ist jedoch zu widersprechen. Die sozialversicherungs-
rechtlichen Melde- und Zahlungspflichten sind zwar auch, wie die in § 78 BGB
aufgezihlten Anmeldungs- und Einreichungspflichten, offentlich-rechtliche
Pflichten.®® Ein wesentlicher Unterschied zu der Insolvenzantragspflicht gemiB
§ 42 Abs.2 S. 1 BGB und den in § 78 BGB aufgefiihrten Anmeldungs- und Ein-
reichungspflichten ist jedoch, dass die sozialversicherungsrechtlichen Melde- und
Zahlungspflichten keine direkt dem Vorstand von Gesetzes wegen obliegenden
Pflichten, sondern in erster Linie Pflichten des Vereins als Arbeitgeber sind.** Fiir
den Vorstand ergeben sich diese Pflichten erst dadurch, dass er diese Arbeitgeber-
funktionen des Vereins aufgrund seiner Funktion als Geschiftsfiihrungs- und Ver-
tretungsorgan im Verein zu erfiillen hat. Damit sind diese Pflichten jedoch an die

%56 Zur Compliance-Pflicht als Teil der Leitungsaufgaben bereits ausfiihrlich im Grundla-
genteil unter B.Il.1.a)aa)(1); zur Entziehbarkeit der Compliance-Pflicht sogleich eingehend
unter C.IIL5.b)bb)(3).

97 Vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen unter C.IIL.1.c).

658 Ausdriicklich Stéber/Otto, Rn. 445.

9 BGH, Urt. v. 15.10.1996 — VI ZR 319/95, NJW 1997, 130 (131f.); Beschl. v. 28.05.
2002 - 5 StR 16/02, NZG 2002, 721 (724) (beide zur GmbH).

%0 BGH, Urt. v. 15.10.1996 — VI ZR 319/95, NJW 1997, 130 (131f.); Beschl. v. 28.05.
2002 — 5 StR 16/02, NZG 2002, 721 (724) (beide zur GmbH).
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kraft Gesetzes und Satzung geltende Zustindigkeitsordnung des Vereins gebunden
und konnen demzufolge durch die Zustindigkeitsregelungen in der Satzung modi-
fiziert werden.®®' Aus diesem Grund kénnen auch die sozialversicherungsrechtlichen
Melde- und Zahlungspflichten bei der Wahrnehmung von Arbeitgeberfunktionen des
Vereins durch die Satzung auf einen besonderen Vertreter nach § 30 BGB zur aus-
schlieBlichen Wahrnehmung mit befreiender Wirkung fiir den Vorstand iibertragen
werden. Es kommt in diesem Fall zu einem Zustindigkeitswechsel, so dass der
besondere Vertreter gemiB § 30 BGB anstelle des Vorstands diese Pflichten erfiillt.
Hierfiir ist Voraussetzung, dass dem besonderen Vertreter innerhalb des ihm zuge-
wiesenen Geschiftskreises die Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen des Ver-
eins tibertragen worden ist. Dies ist der Fall, wenn der Geschiftskreis des besonderen
Vertreters eine selbstdndige Personalkompetenz (Befugnis zum Einstellen und
Entlassen von Mitarbeitern) fiir den Verein beinhaltet.®> Der Vorstand bleibt auch
nicht aufgrund der ihm grundsitzlich obliegenden Compliance-Pflicht verpflichtet,
die sozialversicherungsrechtlichen Melde- und Zahlungspflichten zu erfiillen, da die
Compliance-Pflicht den Vorstand nur zur (eingeschrinkten) Uberwachung des
Verhaltens des besonderen Vertreters verpflichtet, aber nicht dazu berechtigt oder
verpflichtet, innerhalb seines Geschéftskreises dessen Aufgaben selbst zu erledigen
(keine Ersatzvornahmepflicht).®® Mithin sind die sozialversicherungsrechtlichen
Melde- und Zahlungspflichten (§§ 28a, 28e SGB IV) bei der Wahrnehmung von
Arbeitgeberfunktionen des Vereins keine unentziehbaren Vorstandskompetenzen,
sondern sie konnen dem Vorstand entzogen sein, wenn sie dem besonderen Vertreter
die Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen des Vereins in ausschlieBender Zu-
standigkeit {ibertragen worden sind.

(3) Compliance-Verantwortung

Bei der Compliance-Verantwortung sind erneut, wie im vorherigen Abschnitt,
grundlegend die Compliance-Pflicht gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis und
die ,.externen* Compliance-Pflichten, d.h. die spezialgesetzlichen Organisations-
und Aufsichtspflichten (§§ 14 ff. GWG; § 25a KWG; § 23 VAG; §§ 80f. WpHG)
sowie die allgemeine Aufsichtspflicht des Betriebsinhabers (§ 130 Abs. 1i.V.m. § 9
Abs. 1 Nr. 1 OWiG), welche gegeniiber Dritten und der Allgemeinheit im Auf3en-
verhltnis verpflichten, zu unterscheiden.’*

Die Compliance-Pflicht gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis ist keine un-
entziehbare Vorstandskompetenz.®® Wie bereits ausfiihrlich dargelegt, gehort die

! Vgl. dazu auch schon die Ausfiihrungen unter C.II1.5.b)aa)(2) und C.IIL.5.b)aa)(3).
2 Dazu noch eingehend unter C.VL1.

3 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen unter C.ITI.1.a).

% Vgl. B.II.1.a)aa)(1) und B.IL.1.a)aa)(2).

%5 S0 auch Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285); BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 38
(01.11.2020); BeckOK BGB/Schdpflin, § 30 Rn. 6 (01.08.2024); Brouwer, NZG 2017, 481
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Compliance-Pflicht gegeniiber Verein im Innenverhéltnis zu den Leitungsaufgaben
und ist damit wiederum Teil der Geschiftsfiihrung beim Verein.®® Sie folgt deshalb
auch dogmatisch aus der Pflicht zur Geschéftsfiihrung gema den §§ 27 Abs. 3S. 1,
664ff., 276 BGB.*’ Die Rechte und Pflichten der Geschiftsfiihrung obliegen im
Grundsatz dem Vorstand und richten sich nach dem Auftragsrecht (vgl. § 27 Abs. 3
S. 11.V.m. den §§ 664 ff. BGB).®® Anders als etwa bei der AG kann hiervon jedoch
durch Regelungen in der Satzung abgewichen werden, da § 27 Abs. 3 BGB dispositiv
ist (argumentum ex § 40 S. 1 BGB). Es kann rechtsgestaltend durch die Satzung
etwas anderes bestimmt werden.®® Aus diesem Grund kann die gegeniiber dem
Verein im Innenverhiltnis geltende Compliance-Pflicht dem Vorstand durch eine
abweichende Satzungsregelung entzogen sein, indem sie auf einen besonderen
Vertreter gemél § 30 BGB mit ausschlieBlicher Zustindigkeit iibertragen worden
ist.5

Aber auch die ,.externen* Compliance-Pflichten sind keine unentziehbare Vor-
standskompetenz.””' Denn sie kniipfen an die kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag
oder Satzung geltende Zustindigkeitsordnung der juristischen Person an und konnen
ebenfalls durch interne Zustéandigkeitsregelungen in der Satzung modifiziert werden,
weil diese Pflichten in erster Linie die juristische Person treffen und fiir das zu-
stindige Organ erst aus der kraft Gesetzes, Gesellschaftsvertrag oder Satzung gel-
tende Zustidndigkeitsordnung der juristischen Person resultieren, indem das Organ
als Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan der juristischen Person fungiert.*” Da
der besondere Vertreter geméfl § 30 BGB zumindest innerhalb seines sachlich oder
rdumlich begrenzten Geschiftskreis ebenfalls liber Geschiftsfithrungsbefugnis und
organschaftliche Vertretungsmacht im Innen- und AuBenverhiltnis verfiigt und er
damit ein Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan des Vereins ist,"” verfiigt der
Verein iiber die Moglichkeit, den gesetzlichen Vorstand im Hinblick auf die externen
Compliance-Pflichten als Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsorgan durch den be-
sonderen Vertreter gemil § 30 BGB auszutauschen. Erstreckt sich daher die aus-
schlieBliche Zustindigkeit des besonderen Vertreters zum Beispiel auf den wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb des Vereins, ist der besondere Vertreter statt des
Vorstands dazu verpflichtet, die Aufsichtspflicht des Betriebsinhabers gemaf § 130

(487); ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 56; ders., CCZ 2009, 161 (166f.); Jakob, in:
Jakob/Orth/Stopper, § 2 Rn. 955a; wohl auch Leuschner, NZG 2023, 256 (260).

6 Vgl. B.I.1.a)aa)(1).

7 Dazu eingehend unter B.II.1.a)aa)(1).

668 Statt aller Soergel/Hadding, § 27 Rn. 22.

% Brouwer, NZG 2017, 481 (487); ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 56.

670 Schockenhoff, NZG 2019, 281 (285); Brouwer, NZG 2017, 481 (487); ders., in:
Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 56.

71 So auch Schockenhoff, NZG 2019, 281 (286 f.); Brouwer, NZG 2017, 481 (488); ders.,
in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 59; anders noch ders., CCZ 2009, 161 (167).

2 Vgl. B.II.1.a)aa)(2).
7 vel. C.IIL.3.a).
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OWiGi.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1 OWiG fiir den wirtschaftlichen Geschiéftsbetrieb des
Vereins wahrzunehmen.*

(4) Erfiillung steuerlicher Pflichten

Die Erfiillung der steuerlichen Pflichten gemif} § 34 Abs. 1 AO ist ebenfalls keine
unentziehbare Kompetenz des Vorstands.”” Die Pflicht zur Erfiillung der steuerli-
chen Pflichten gemiB § 34 Abs. 1 AO ist zwar dffentlich-rechtlicher Natur und
begriindet ein eigenes Pflichtenverhiltnis des gesetzlichen Vertreters gegeniiber den
Finanzbehorden im AuBenverhiltnis.®’® Deshalb koénnen die Pflichten, die den ge-
setzlichen Vertretern durch § 34 AO auferlegt werden, grundsitzlich nicht durch
privatrechtliche Vereinbarungen beseitigt oder begrenzt werden.®”’ Lediglich im
Falle einer Ressortaufteilung ist eine Beschrinkung der Verantwortlichkeit zur Er-
fiillung der steuerlichen Pflichten der intern nicht zustdndigen Organmitglieder
anerkannt, sofern eine vorweg getroffene und eindeutige, d.h. schriftliche Verein-
barung existiert.*”®

Damit jedoch das eigenstindige Pflichtenverhiltnis gegeniiber den Finanzbe-
horden im AuBenverhiltnis begriindet wird, ist Voraussetzung, dass das Organ die
Stellung des gesetzlichen Vertreters i.S.d. § 34 Abs. 1 AO innehat. Um dies zu
bestimmen, kniipft § 34 Abs. 1 AO an das materielle Recht an.®” Bei den juristischen
Personen ist der gesetzliche Vertreter das Organ, durch das die an sich handlungs-
unfihige juristische Person rechtswirksam im AuB3enverhiltnis handelt, welches also
als Vertretungsorgan im Aufenverhiltnis fungiert.® Fiir den Vorstand resultiert die
Pflicht zur Erfiillung der steuerlichen Pflichten gemiB § 34 Abs. 1 AO also daraus,
dass grundsitzlich er als Vertretungsorgan des Vereins fungiert. Wer das vertre-
tungsberechtigte Organ ist, ergibt sich aber wiederum aus der kraft Gesetzes, Ge-
sellschaftsvertrag oder Satzung geltende Zusténdigkeitsordnung der juristischen
Person. Beim Verein kann diese Zusténdigkeit fiir die organschaftliche Vertretung

™ Allgemein zur straf- und buBgeldrechtlichen Verantwortlichkeit des besonderen Ver-
treters noch unter C.VIIL.

%5 So auch Brouwer, NZG 2017, 481 (487); ders., in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 58;
Schockenhoff, NZG 2019, 281 (288); BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 76 (01.04.2024); a. A.
Stober/Otto, Rn. 445; Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2
Kap. 4 Rn. 1362, 1479; jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 29 (15.05.2023).

% BFH, Beschl. v. 12.07.1983 — VII B 19/83, BeckRS 1983, 22006563; Utt. v. 27.06.
1989 — VIII R 73/84, BeckRS 1989, 22009060; Urt. v. 27.06.1989 — VIII R 73/84, BeckRS
1989, 22009060; Urt. v. 18.04.1991 — IV R 127/89, BeckRS 1991, 22009951.

77 BFH, Urt. v. 23.06.1998 — VII R 4/98, NJW 1998, 3374 (3375 unter 1. b)); so auch
bereits fiir einen Generalbevollmichtigen in Steuerangelegenheiten BFH, Urt. v. 21.05. 1969 —
IR 8/68, BeckRS 1969, 21003471 (noch zu § 108 RAO).

S BFH, Urt. v. 26.04.1984 — V R 128/79, BeckRS 1984, 22006857 (zur GmbH);
Urt. v. 23.06.1998 — VII R 4/98, NJW 1998, 3374 (3375 unter 1. b)).

S BFH, Urt. v. 15.10.1998 — III R 58/95, DStRE 1999, 143 (145 unter 1. a) bb)).

%80 Klein/Riisken, § 34 Rn. 6.
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gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis durch § 30 BGB modifiziert werden.®®' So-
fern sich seine Zustidndigkeit in dem ihm zugewiesenen Geschiiftskreis auf die Er-
fiillung der steuerlichen Pflichten des Vereins erstreckt, hat der besondere Vertreter
gemif § 30 BGB auch die Stellung des gesetzlichen Vertretersi.S.d. § 34 Abs. 1S. 1
AO.%*2 Dies gilt auch unabhingig davon, ob im Verhiltnis zum Vorstand eine kon-
kurrierende oder ausschlieBende Zustindigkeit besteht.®®® Ist nun die organschaft-
liche Vertretungsmacht fiir die Erledigung der steuerlichen Aufgaben im Verein auf
einen besonderen Vertreter gemidf § 30 BGB zur ausschlieBlichen Wahrnehmung
ibertragen, fehlt in diesem Fall von vornherein die erforderliche Zustindigkeit des
Vorstands, weshalb er weder verpflichtet noch berechtigt ist, sich um die Erledigung
der steuerlichen Angelegenheiten des Vereins zu kiimmern.®®* Etwas anderes folgt
auch nicht aus der Compliance-Pflicht, welche dem Vorstand grundsitzlich obliegt,
weil diese den Vorstand rein zur Uberwachung des Verhaltens des besonderen
Vertreters verpflichtet, jedoch nicht zur Ersatzvornahme innerhalb des Geschifts-
kreises des besonderen Vertreters berechtigt oder verpflichtet.’®

Der besondere Vertreter ist in diesem Fall der gesetzliche Vertreter geméal § 34
AO, nur auBlerhalb des Geschiftskreis des besonderen Vertreters hat der Vorstand
weiterhin die Stellung des gesetzlichen Vertreters und ist verpflichtet, die daraus
resultierenden Pflichten zu erfiillen.** Hierdurch entstehen auch keinerlei Nachteile,
die den Zweck des § 34 AO vereiteln, da sowohl die steuerrechtliche Handlungs-
fahigkeit des vertretenen rechtsfihigen, aber nicht eigenstindig handlungsfihigen
Vereins als Steuerrechtssubjekt sichergestellt ist als auch eigenstindige steuerliche
Pflichten des besonderen Vertreters neben dem Verein begriindet werden, fiir deren
Verletzung das Organmitglied in Haftung genommen werden kann (§ 69 AO).%’
Demgemal kann die Erfiillung der steuerlichen Pflichten geméB § 34 Abs. 1 AO dem
Vorstand durch die Errichtung eines besonderen Vertreters mit ausschlieBlicher
Zustindigkeit entzogen sein.

(5) Zwischenergebnis

Von den funktionsbezogenen Vorstandskompetenzen ist nur — spiegelbildlich zur
Insolvenzantragspflicht gemaf} § 42 Abs. 2 S. 1 BGB —das Recht gemif § 15 Abs. 1
S. 1InsO, bei Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen, eine unentziehbare Kompetenz
des Vorstands, welche ihm durch Ubertragung auf einen besonderen Vertreter gemiB
§ 30 BGB nicht entzogen werden kann.

%! Dazu bereits ausfiihrlich unter C.1.2.b).

2 BFH, Urt. v. 13.03.2003 — VII R 46/02, DStR 2003, 1022 (1026).
3 Vol C.IIL4.b).

6 So auch Schockenhoff, NZG 2019, 281 (288).

85 Vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen unter C.III.1.a).

66 yg], C.IIL1.b).

7 Dazu noch eingehend unter C.VIL.2.e).
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cc) Zwischenergebnis

Sowohl bei den gesetzlich ausdriicklich festgelegten als auch bei den funkti-
onsbezogenen Vorstandskompetenzen konnten die Kompetenzen identifiziert wer-
den, die dem Vorstand durch Ubertragung auf einen besonderen Vertreter gemiB § 30
BGB nicht entzogen werden kénnen (unentziehbare Vorstandskompetenzen). Hierzu
zihlen die Entgegennahme von Willenserkldarungen oder geschiftsidhnlichen
Handlungen gemifl § 26 Abs.2 S.2 BGB (Passivvertretung), die Insolvenzan-
tragspflicht gemél § 42 Abs.2 S. 1 BGB und das spiegelbildliche Insolvenzan-
tragsrecht gemif3 § 15 Abs. 1 S. 1 InsO sowie die in § 78 BGB aufgefiihrten An-
melde- und Einreichungspflichten.

dd) Folgen der Nichtentziehbarkeit fiir die Kompetenzen
des besonderen Vertreters

Die Nichtentziehbarkeit der identifizierten Vorstandskompetenzen wirft die Frage
auf, was daraus fiir die Kompetenzen des besonderen Vertreters folgt, wenn in der
Satzung eine den Vorstand ausschlieBende Zustindigkeit angeordnet ist und sich die
Zustiandigkeit auf die unentziehbaren Vorstandskompetenzen erstreckt. Richtiger-
weise hat dies nicht zur Folge, dass die Errichtung des besonderen Vertreters als
Organ unwirksam ist. Dies kann allein schon mit Blick auf die unentziehbare Pas-
sivvertretung gemif § 26 Abs. 2 S. 2 BGB nicht richtig erscheinen. Denn ansonsten
miisste die Passivvertretung wegen der stets dem Grunde nach notwendigen or-
ganschaftlichen Vertretungsmacht des besonderen Vertreters®® bei der Anordnung
einer ausschlieBlichen Zusténdigkeit immer — unabhiingig vom Geschiftskreis des
besonderen Vertreters — ausdriicklich ausgenommen werden, um eine unwirksame
Errichtung zu vermeiden.

Vielmehr ist in diesem Fall fiir die unentziehbaren Vorstandskompetenzen nur
eine konkurrierende Zusténdigkeit gegeniiber dem Vorstand als Minus zu einer
ausschlieBlichen Zustindigkeit anzuerkennen. Das bedeutet, wenn in der Satzung
eine den Vorstand ausschlieBende Zustindigkeit bestimmt ist und sich die Zustén-
digkeit auf eine unentziehbare Vorstandskompetenz erstreckt, bestehen beziiglich
der unentziehbaren Vorstandskompetenz lediglich parallele, konkurrierende Kom-
petenzen der beiden Organe.®

Bei Kompetenzkonflikten im Bereich der unentziehbaren Vorstandskompetenz
besteht folglich ein gegenseitiges Widerspruchsrecht der beiden Organe, dem eine

88 Zu dieser Notwendigkeit bereits eingehend unter C.ITL.3.b).

% Insoweit gelten dann also die Befunde zur konkurrierenden Zustindigkeit, vgl. dazu die
Ausfiihrungen unter C.II1.5.a)aa)(1) fiir die Passivvertretung, unter C.III.5.a)aa)(2) fiir die
Insolvenzantragspflicht gem. § 42 Abs. 2 S. 1 InsO, unter C.II1.5.a)bb)(1) fiir das Insolvenz-
antragsrecht gem. § 15 Abs. 1 S. 1 InsO und unter C.III.5.a)aa)(3) fiir die in § 78 BGB auf-
gefiihrten Anmelde- und Einreichungspflichten sowie unter C.1I1.5.a)dd) fiir die Auflosung
von Kompetenzkonflikten.
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gegenseitige Informationspflicht vorgeschaltet ist. Hat der Verein abweichend
hiervon in seiner Satzung ein einseitiges Widerspruchsrecht — meist inzident durch
ein Weisungsrecht — zu Gunsten eines der beiden Organe geregelt, bleibt die ge-
genseitige Informationspflicht der beiden Organe bestehen, allerdings ist das Wi-
derspruchsrecht des anderen Organs durch die Satzungsregelung suspendiert. Ist ein
einseitiges Widerspruchsrecht zu Gunsten des besonderen Vertreters geregelt, er-
streckt sich dieses auch auf die unentziehbare Vorstandskompetenz, weil ein wei-
sungsfreier Kernbereich eigenverantwortlicher Geschiftsfithrung des Vorstands
nicht existiert.” Der Vorstand kann auch im Bereich der unentziehbaren Vor-
standskompetenzen zu einem willenlosen Vertretungsorgan ohne die Befugnis zur
Bildung des rechtsgeschiftlichen Willens des Vereins (,,willenloses Exekutivorgan‘)
werden.”! Der Vorstand muss dann nur — wie bei den Weisungen der Mitglieder-
versammlung — die RechtmBigkeit des Widerspruchs tiberpriifen.*

c) Zwischenergebnis

Es existieren keine ausschlielichen Vorstandskompetenzen, die dem besonderen
Vertreter i.S.d. § 30 BGB im Falle einer zum Vorstand konkurrierenden Zustin-
digkeit nicht iibertragen werden konnen.

Im Falle einer den Vorstand verdringenden, ausschlieflichen Zustindigkeit
existieren dementgegen diverse Vorstandskompetenzen, die dem Vorstand durch eine
Ubertragung auf einen besonderen Vertreter i.S.d. § 30 BGB zur ausschlieflichen
Wahrnehmung nicht entzogen werden konnen. Hierzu zihlen die Entgegennahme
von Willenserkldrungen oder geschiftsihnlichen Handlungen gemil § 26 Abs. 2
S.2 BGB (Passivvertretung), die Insolvenzantragsplicht gemil § 42 Abs.2 S. 1
BGB und das spiegelbildliche Insolvenzantragsrecht gemifl § 15 Abs. 1 S. 1 InsO
sowie die in § 78 BGB aufgefiihrten Anmelde- und Einreichungspflichten.

0 Zutreffend BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 93 (01.04.2024).

1 Dazu bereits ausfiihrlich unter B.II.3.b)dd).

92 Fiir eine RechtmiBigkeitskontrolle der Weisungen der Mitgliederversammlung durch
den Vorstand etwa Soergel/Hadding, § 27 Rn.?22a; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 27
Rn. 76; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 93 (01.04.2024); Markworth, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Abschn. 2 Kap. 4 Rn. 1254; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrin-
kungen, S. 199; sogar fiir eine Recht- und ZweckmaBigkeitskontrolle Krieger/Schneider/
Burgard/Heimann, Rn. 7.21, 7.47; gegen eine RechtméBigkeitskontrolle ausdriicklich BGH,
Urt. v. 12.03.1990 — 11 ZR 179/89, BGHZ 110, 323 (335).
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IV. Zusammensetzung des Organs
und personliche Kompetenzausiibung

1. Allgemein

Die Zusammensetzung des besonderen Vertreters als Organ, also ob ein- oder
mehrgliedrig®”, und die Frage, wie die organschaftlichen Kompetenzen personlich
auszuiiben sind (Einzel-/Mehrheits- oder Gesamtbefugnisse), kann der Verein in der
Satzung nach seinem Ermessen festlegen und daher frei regeln.®*

Enthilt die Satzung keine konkrete Bestimmung iiber das Ausiiben der Befug-
nisse des besonderen Vertreters sind die Vorschriften iiber den Vorstand (§ 28 und
§ 26 Abs. 2 S. 1 BGB) entsprechend anzuwenden.®” Fiir den Fall, dass das Organ
mehrgliedrig ist, gilt demzufolge eine Mehrheitsgeschiftsfiihrungsbefugnis und
-vertretungsmacht. Bei der Mehrheitsvertretung ist unter Mehrheit die einfache
Mehrheit der Organmitglieder zu verstehen. MaBigeblich fiir die Berechnung der
Mehrheit bei der Vertretung ist die Zahl der Organmitglieder, wie sie in der Satzung
festgelegt ist.”® Dies dient im Hinblick auf die organschaftliche Vertretungsmacht
dem Verkehrsschutz, denn der Rechtsverkehr soll sich nicht mit der Frage ausein-
andersetzen miissen, ob nicht bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses einzelne
Organmitgliedschaften beendet sind.*”’ Sofern fiir die interne Willensbildung im
mehrgliedrigen Organ keine besonderen Bestimmungen in die Satzung aufgenom-
men wurden, gelten auch hier die Vorschriften iiber die Willensbildung innerhalb des
mehrgliedrigen Vorstands entsprechend. Es wird demzufolge mit der Mehrheit der
abgegebenen Stimmen entschieden (§ 28 i. V.m. § 32 Abs. 1 S. 3 BGB analog).

Im Ergebnis bedeutet dies, dass denklogisch Alleingeschiftsfithrungsbefugnis
und -vertretungsmacht besteht, wenn der besondere Vertreter als Organ eingliedrig
ausgestaltet ist. Im Falle der Mehrgliedrigkeit des Organs sind die Organmitglieder
nur mehrheitlich zur Geschiftsfithrung und zur organschaftlichen Vertretung befugt,
sofern die Satzung nicht ausdriicklich etwas anderes regelt. In den vorliegend for-
mulierten Beispielen (vgl. C.III.1.a) oder C.III.1.b)) wiéren die beiden Organmit-
glieder folglich nur gemeinschaftlich zur Geschiftsfiihrung und organschaftlichen
Vertretung des Vereins befugt.

93 Zur Moglichkeit einer mehrgliedrigen Ausgestaltung des Organs bereits ausfiihrlich
unter C.IL3.

4 Zu den verschiedenen moglichen Satzungsgestaltungen, wie die Befugnisse des Organs
personlich auszuiiben sind, kann auf die Feststellung fiir den Vorstand entsprechend verwiesen
werden, vgl. etwa Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2
Kap. 4 Rn. 1508 ff.; Formulierungsbeispiele fiir den Vorstand bei Rocken, Rn. 301.

%5 A.A. wohl Baumann, in: Baumann/Sikora, § 9 Rn. 78.

9 So bereits die allgemeine Meinung zum Vorstand, vgl. BeckOGK-BGB/Segna, § 26
Rn. 35 (01.04.2024) m.w.N.

97 jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 39 (15.05.2023) (zum Vorstand).
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Sollen im Falle der Mehrgliedrigkeit des Organs beide Organmitglieder jeweils
einzeln zur Geschiftsfithrung und organschaftlichen Vertretung befugt sein, wire die
entsprechende Klausel in der Vereinssatzung in Abs. 2 und Abs. 3 beispielsweise wie
folgt zu fassen:

Formulierungsvorschlag:

,»(2) Die Geschiftsfiihrer sind in konkurrierender Zustidndigkeit zum Vorstand (alternativ bei
ausschlieBlicher Zustdndigkeit: in ausschlieBlicher Zustindigkeit gegeniiber dem
Vorstand) jeweils einzeln fiir die Finanzen des Vereins zustidndig.

(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zustindigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und AuBBenverhiltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
jeweils einzeln gerichtlich und auflergerichtlich und haben die Stellung eines gesetz-
lichen Vertreters des Vereins. Die Vertretungsmacht des Vorstands wird hierdurch nicht
eingeschrénkt (alternativ bei ausschlieBlicher Zusténdigkeit: Die Vertretungsmacht des
Vorstands erstreckt sich nicht auf den Zustindigkeitsbereich der Geschiftsfiihrer. In-
nerhalb des Zustidndigkeitsbereichs sind ausschlieBlich die Geschiftsfiihrer zur Ver-
tretung des Vereins befugt).*

Die Satzung konnte auflerdem bestimmen, dass nur eines der beiden Organmit-
glieder einzelvertretungs- und das andere nur gemeinschaftlich zur Vertretung be-
rechtigt ist. Dafiir wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung (vgl.
C.III.1.a) oder C.III.1.b)) in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu ergénzen:

,[...] Der Geschiftsfiihrer ist einzelvertretungsberechtigt, wohingegen der stellvertretende
Geschiftsfiihrer nur gemeinsam mit dem Geschiftsfiihrer zur Vertretung berechtigt ist.*

Sofern die Satzung nicht ausdriicklich etwas Abweichendes bestimmt, wére im
vorliegend gewihlten Beispiel der Geschéftsfithrer — wegen des Grundsatzes des
Gleichlaufs von Geschiftsfithrungsbefugnis und organschaftlicher Vertretungs-
macht im Umfang®® — auch einzelgeschiftsfiihrungsbefugt, wihrend der stellver-
tretende Geschiftsfithrer nur gemeinsam mit dem Geschiftsfithrer zur Geschifts-
fiihrung befugt wire.

Schreibt die Satzung wie im urspriinglich formulierten Beispiel (vgl. I1.5.b)aa))
eine bestimmte Mindestzahl von Organmitgliedern zwingend vor und sind die beiden
Organmitglieder mangels anders lautender Satzungsregelung nur gemeinschaftlich
zur Geschiftsfiihrung und organschaftlichen Vertretung des Vereins befugt (vgl.
C.III.1.a) oder C.III.1.b)) oder ist eines der beiden Organmitglieder — wie im zuvor
gewihlten Beispiel — nur gemeinschaftlich geschiftsfiihrungs- und vertretungsbe-
fugt, treten Probleme auf, wenn ein gesamtvertretungs- und gesamtgeschiftsfiih-
rungsbefugtes bzw. das einzelvertretungs- und einzelgeschiftsfiithrungsbefugte Or-
ganmitglied wegfillt. In diesem Fall sind die besonderen Vertreter als mehrgliedriges
Organ namlich so lange handlungsunfihig, bis erneut ein weiteres Organmitglied
bestellt worden ist. Zum einen gilt dies fiir die organschaftliche Vertretung. Denn bei
Wegfall des einen Organmitglieds wird das verbleibende Organmitglied nicht au-

% vel. C.IIL.3.a).
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tomatisch alleinvertretungsberechtigt.®® Zum anderen betrifft dies aber auch die
interne Willensbildung des mehrgliedrigen Organs, da die Unterbesetzung durch die
Beendigung einer Organmitgliedschaft bei der internen Willensbildung des Organs
zumindest dann zur Beschlussunfihigkeit des Organs fiihrt, wenn die Satzung eine
bestimmte Mindestzahl von Organmitgliedern zwingend vorschreibt.””® Um dieses
Problem von vornherein zu vermeiden, wire die Klausel (vgl.Il.5.b)aa)) bei-
spielsweise wie folgt zu erginzen:

,»[...] Scheidet einer der Geschiftsfiihrer vor Ablauf der Amtszeit aus, verringert sich bis zur
Neubesetzung die Anzahl der Geschiftsfiihrer. Die Neubesetzung muss innerhalb von drei
Monaten gerechnet ab dem Tag des Ausscheidens erfolgen. ™!

Alternativ kann es sinnvoll erscheinen, die Anzahl der Organmitglieder nicht
bereits in der Satzung endgiiltig festzulegen, sondern bewusst offen zu gestalten und
die personliche Ausiibung der organschaftlichen Befugnisse von der Anzahl der
tatsdchlich bestellten Organmitglieder abhéngig zu machen. So ist dies etwa auch bei
den eingangs genannten Praxisbeispielen des ASB™, HFV’* und VCI'™ geschehen.
Die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung konnte wie folgt lauten:

Formulierungsvorschlag:
,.§ 10 Geschiftsfiihrer

(1) Durch Beschluss der Mitgliederversammlung kann der Verein neben dem Vorstand
Geschiftsfiihrer bestellen. Sie sind besondere Vertreter gemif3 § 30 BGB und damit ein
Organ des Vereins.

9 Vgl. Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap. 4
Rn. 1507; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 231; jurisPK-BGB/
Otto, § 26 Rn. 41 (15.05.2023) (je zum Vorstand) unter Verweis auf OLG Hamburg, Beschl.
v. 11.09.1987 — 11 W 55/87, NJW-RR 1988, 1182; OLG Schleswig, Beschl. v. 15.12.2010 —
2 W 150/10, BeckRS 2011, 4237 (je zum GmbH-Geschiftsfiihrer); offen gelassen fiir den
GmbH-Geschiiftsfithrer in BGH, Urt. v. 12.12.1960 — II ZR 255/59, NJW 1961, 506.

" BayObLG, Beschl. v. 17.01.1985 — BReg 2 Z 74/84; Beschl. v. 24.05.1988 —
BReg 3 Z 53/88; Soergel/Hadding, § 28 Rn. 4; MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl., § 28 Rn. 3; Mii-
KoBGB/Arnold, 7. Aufl., § 28 Rn. 3; jlingst ausfiihrlich und mit iiberzeugenden Argumenten
Hiittemann/Rawert, ZIP 2020, 2545; ebenfalls zuletzt mit Nachdruck Markworth, in: Rei-
chert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1398; a.A. etwa BeckOGK-
BGB/Segna, § 28 Rn. 6 (01.04.2024); BeckOK BGB/Schopflin, § 28 Rn. 3 (01.08.2024);
Staudinger/Schwennicke, 2023, § 28 Rn. 9; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 28 Rn. 5; ju-
risPK-BGB/Otto, § 28 Rn. 8 (15.05.2023); Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner,
21. Aufl., Rn. 245a.

" Der Formulierungsvorschlag ist angelehnt an Hiittemann/Rawert, ZIP 2020, 2545
(2550).

"2 ygl. § 12 Abs. 14 ASB-Satzung (,,Besteht die Geschiftsfiihrung aus mehreren Mit-
gliedern [...].).

"3 vgl. § 24 Ziff. 4 HFV-Satzung ([...] bis zu zwei Geschiftsfiihrer.*).

"% Vgl. § 23 Abs. 1 VCI-Satzung (,,.Die Geschiftsfiihrung liegt in den Hinden eines oder
mehrerer Geschiftsfiihrer [...].“).
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(2) Die Geschiftsfiihrer sind in konkurrierender Zustidndigkeit zum Vorstand (alternativ bei
ausschlieBlicher Zustidndigkeit: in ausschlieSlicher Zustindigkeit gegeniiber dem
Vorstand) fiir die Finanzen des Vereins zustindig.

(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zustindigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und Auflenverhéltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
gerichtlich und auBergerichtlich und haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters
des Vereins. Die Vertretungsmacht des Vorstands wird hierdurch nicht eingeschriankt
(alternativ bei ausschlieBlicher Zustindigkeit: Die Vertretungsmacht des Vorstands
erstreckt sich nicht auf den Zustindigkeitsbereich der Geschiftsfiihrer. Innerhalb des
Zustindigkeitsbereichs sind ausschlieflich die Geschiftsfithrer zur Vertretung des
Vereins befugt.). Ist nur ein Geschiftsfithrer vorhanden, so vertritt dieser in diesem
Zustandigkeitsbereich allein. Sind mehrere Geschiftsfiihrer bestellt, so wird der Verein
in dem Zustidndigkeitsbereich durch zwei (alternativ: alle) Geschiftsfithrer gemeinsam
vertreten.*

2. Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens
und der Mehrfachvertretung

Die Befreiung des besonderen Vertreters von den Beschriankungen des § 181 BGB
(Verbot des Selbstkontrahierens und der Mehrfachvertretung) ist unter den gleichen
Voraussetzungen wie fiir den Vorstand moglich.”® Das Organmitglied kann oder bei
den besonderen Vertretern als mehrgliedriges Organ konnen alle oder einzelne Or-
ganmitglieder direkt in der Satzung von den Beschridnkungen des § 181 BGB ge-
nerell oder fiir bestimmte Geschiifte befreit werden.®

Dafiir wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.II1.1.a) oder
C.III.1.b)) in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu ergidnzen:

Formulierungsvorschlag:
,l...] Sie (alternativ: Der Geschiftsfiihrer/Der stellvertretende Geschiftsfiihrer) sind (al-

ternativ: ist) (alternativ: fiir den Abschluss von Mietvertrigen) von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit.“

Ebenso moglich ist eine satzungsmiBige Erméchtigung fiir die Mitgliederver-
sammlung oder ein anderes fiir die Bestellung zusténdiges Organ, die Befreiung vom
Verbot des § 181 BGB generell oder fiir bestimmte Geschifte im Rahmen der Be-
stellung des Organmitglieds oder durch gesonderten Beschluss zu erteilen.””’

"5 OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.08.2011 — 7 Wx 20/11, BeckRS 2012, 2739; jurisPK-
BGB/Otto, § 30 Rn. 15 (07.10.2024).

" OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.08.2011 — 7 Wx 20/11, BeckRS 2012, 2739; Stau-
dinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 32; jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 15 (07.10.2024); Neu-
dert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 239, die jedenfalls eine Befreiung
von § 181 BGB durch den Vorstand erwéhnen.

"7 So wohl auch OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.08.2011 — 7 Wx 20/11, BeckRS 2012,
2739; allg. Meinung fiir den Vorstand: jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 26 (15.05.2023); Stau-


http://www.duncker-humblot.de

IV. Zusammensetzung des Organs und personliche Kompetenzausiibung 215

Die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung (vgl. C.III.1.a) oder C.III.1.b))
wire dazu in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu ergénzen:

Formulierungsvorschlag:

,L...] Sie (alternativ: Der Geschiftsfiihrer/Der stellvertretende Geschiftsfiihrer) konnen
(alternativ: kann) (alternativ: fiir den Abschluss von Mietvertrigen) von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB befreit werden.*

In diesen Fillen, in denen von den Beschriankungen des § 181 BGB generell bzw.
fiir bestimmte Geschifte befreit wird, ist nahezu einhellige Auffassung fiir die Be-
freiung des Vorstands, dass eine Ermichtigung in der Satzung notwendig ist.””
Umstritten ist allerdings, ob es einer satzungsméaBigen Erméchtigung fiir die Be-
freiung von den Beschrinkungen des § 181 BGB auch nur fiir den Einzelfall eines
konkreten Rechtsgeschiifts bedarf.”” Tnnerhalb der Ansichten, die eine Befreiung
ohne satzungsmifige Erméchtigung jedenfalls fiir den Einzelfall zulassen, ist wie-
derum umstritten, ob fiir die Befreiung ein Beschluss mit einfacher Mehrheit des fiir
die Bestellung zustindigen Organs’' oder ein Beschluss des fiir Satzungsinderungen
zustdndigen Organs (i.d.R. die Mitgliederversammlung) mit satzungséndernder
Mehrheit”"" erforderlich ist. Diese Diskussion lisst sich analog fiir die Befreiung des
besonderen Vertreters von den Beschriankungen des § 181 BGB fiihren.

Grundlegend ist festzuhalten, dass die Befreiung des besonderen Vertreters von
den Beschrinkungen des § 181 BGB — anders als die Beschrinkung des Vertre-
tungsmacht (analog § 26 Abs. 1 S. 3 BGB) sowie die Abweichung vom Grundsatz
der Mehrheitsvertretung (analog § 26 Abs.2 S. 1 BGB i. V.m. § 40 BGB) — nicht

dinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 102; BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 40 (01.04.2024);
Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1495; Neu-
dert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 239; Stober/Otto, Rn. 529; Grii-
neberg/Ellenberger, § 181 Rn. 19; Krafka, Rn. 2144.

%8 Anders nur Soergel/Hadding, § 26 Rn. 22, der eine satzungsmiBige Ermichtigung auch
in diesen Fillen fiir entbehrlich hilt; wohl auch BeckOK BGB/Schopflin, § 26 Rn. 15 (01.08.
2024).

" Dafiir Stiber/Otto, Rn. 529; Griineberg/Ellenberger, § 181 Rn. 19; dagegen LG Ra-
vensburg, Beschl. v. 19.10.1989 — 1 T 256/89, juris; BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 40
(01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 26 Rn. 27; Neudert/Waldner, in: Sauter/
Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn.239; Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/
Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1498; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 32; offen
gelassen OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.08.2011 — 7 Wx 20/11, BeckRS 2012, 2739.

19 So BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 40 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 26 Rn. 27; wohl auch Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 239.

"'So jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 26 (15.05.2023); Markworth, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.4 Rn. 1498; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 30
Rn. 32 (explizit fiir die Befreiung des besonderen Vertreters); in der oft sowohl von der einen
als auch der anderen Ansicht zitierten Entscheidung des LG Ravensburg, Beschl. v. 19.10.
1989 — 1 T 256/89, juris bleibt dagegen unklar, ob ein einfacher Mehrheitsbeschluss des fiir
die Bestellung zustdndigen Organs ausreichend oder aber ein Beschluss des fiir Satzungsin-
derungen zustdndigen Organs mit satzungsdndernder Mehrheit erforderlich sein soll, da im
konkreten Fall die Mitgliederversammlung einstimmig entschieden hat.
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vom Gesetz unter Satzungsvorbehalt gestellt ist.”"> Zunichst fordert § 181 BGB
keine Regelung in der Satzung, weil die Vorschrift keine Aussage zur Art und Weise
bzw. Form der Befreiung enthilt.”"* Entscheidend fiir die Frage, ob die Befreiung von
den Beschriankungen des § 181 BGB einer Satzungsermichtigung bedarf, sie also
unter Satzungsvorbehalt steht, ist daher, ob die Befugnis, den besonderen Vertreter
von den Beschrinkungen des § 181 BGB zu befreien, zu den ,,das Vereinsleben
bestimmenden Grundentscheidungen® gehort.””* Um dies beurteilen zu konnen, ist
daher wichtig zu verstehen, dass das Verbot des Selbstkontrahierens und der
Mehrfachvertretung eine gesetzliche Beschrinkung der Vertretungsmacht des be-
sonderen Vertreters darstellt.”"” Aus diesem Grund erweitert jede Befreiung von
diesem Verbot die gesetzlich durch § 181 BGB eingeschrinkte Vertretungsmacht des
besonderen Vertreters.”'® Zu den das Vereinsleben bestimmenden Grundentschei-
dungen zihlt diese Erweiterung der Vertretungsmacht des besonderen Vertreters
demnach jedoch nur, wenn iiber den Einzelfall des konkreten Rechtsgeschifts hinaus
von den Beschrinkungen des § 181 BGB generell oder fiir bestimmte Geschiifte
befreit wird, da lediglich eine derartige Befreiung eine grundlegende Erweiterung
seiner organschaftlichen Vertretungsmacht bedeutet.”'” Die Befreiung im Einzelfall
ist demzufolge keine das Vereinsleben bestimmende Grundentscheidung.”"® Deshalb
ist fiir eine solche Befreiung mangels Satzungsvorbehalt keine satzungsméBige
Ermichtigung erforderlich, sondern die Befreiung im Einzelfall fiir das konkrete
Rechtsgeschift kann durch einfachen Mehrheitsbeschluss des fiir die Bestellung
zustdndigen Organs erteilt werden. Dies ist, sofern nichts Abweichendes bestimmt
ist, die Mitgliederversammlung.”"’

Ein Problem wird mitunter gesehen, wenn der Vorstand das fiir die Bestellung
zustdndige Organ ist. In diesem Fall wird vertreten, dass der Vorstand den besonderen
Vertreter nicht von den Beschriankungen des § 181 BGB befreien konne, sofern er
nicht selbst durch die Satzung von den Beschriankungen des § 181 BGB befteit sei, da
er dem besonderen Vertreter nicht mehr Vertretungsmacht einrdumen konne als ihm

"2 BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 40 (01.04.2024) (fiir den Vorstand).

"3 BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn.40 (01.04.2024); vgl. fiir das GmbH-Recht Mii-
KoGmbHG/Stephan/Tieves, § 35 Rn. 192.

714 So bereits zutreffend fiir die Befugnis, den Vorstand von den Beschrinkungen des § 181
BGB zu befreien, BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 40 (01.04.2024); vgl. zum Satzungsvor-
behalt allgemein auch bereits die Ausfithrungen unter C.IL.5.a)bb).

'S Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1497
(fiir den Vorstand).

8 Markworth, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1497
(fiir den Vorstand).

"7 BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 40 (01.04.2024) (fiir den Vorstand).

"8 BeckOGK-BGB/Segna, § 26 Rn. 39 (01.04.2024); Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26
Rn. 108.

9 Zur Bestellungszustindigkeit bereits ausfiihrlich unter C.IL7.
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selbst zustehe.””” Denn einem Untervertreter konne das Insichgeschift nur gestatten,
wer selbst von dem Verbot des § 181 BGB befreit ist.”*' Diese Einschrinkung ist
jedoch abzulehnen. Die Kompetenzen des besonderen Vertreter sind nicht vom
Vorstand oder einem anderen Organ abgeleitetet, sondern sie sind unmittelbar aus der
Satzung herrithrende bzw. auf sie zuriickzufiihrende Kompetenzen (,,verfassungs-
unmittelbare Kompetenzen®).”” Auch die Ubertragung der Befugnis zur Bestellung
des besonderen Vertreters durch Satzungsbestimmung von der Mitgliederver-
sammlung auf den Vorstand fiihrt nicht dazu, dass die Kompetenzen des besonderen
Vertreters zu solchen werden, die sich vom Vorstand ableiten, sondern die Kom-
petenzen bleiben als solche verfassungsunmittelbar. Das bedeutet, die Argumenta-
tion auf der Grundlage der Untervertretung geht bereits im Ansatz fehl. Vielmehr
iibertriagt die Mitgliederversammlung dem Vorstand gemeinsam mit der Bestel-
lungsbefugnis die Befugnis zur Befreiung des besonderen Vertreters von den Be-
schriankungen des § 181 BGB fiir den Einzelfall eines konkreten Rechtsgeschifts,
auch wenn der Vorstand selbst nicht in der Satzung oder aufgrund satzungsméBiger
Erméchtigung im Rahmen seiner Bestellung von den Beschrinkungen des § 181
BGB befteit sein sollte.

3. Sonderfall: Gesamtvertretung mit dem Vorstand
oder mit anderen besonderen Vertretern

Eine besondere Ausformung, wie die organschaftliche Vertretungsmacht des
besonderen Vertreters i.S.d. § 30 BGB ausgeiibt werden kann, ist die Gesamtver-
tretung mit dem Vorstand oder mit anderen besonderen Vertretern in sich iiber-
schneidenden Geschiftskreisen.

Bei der Gesamtvertretung sind begrifflich die echte und die unechte (oder auch
gemischte) Gesamtvertretung zu unterscheiden. Auflerdem sind die allseitige und die
halbseitige Gesamtvertretung begrifflich voneinander zu unterscheiden. Die echte
Gesamtvertretung ist dadurch gekennzeichnet, dass mehrere organschaftliche Ver-
treter gemeinschaftlich vertreten.””? Eine unechte (oder auch gemischte) Gesamt-
vertretung liegt hingegen vor, wenn der organschaftliche Vertreter zusammen mit
einem gewillkiirten Vertreter, z. B. einem Prokuristen, vertritt.””* Bei der allseitigen
Gesamtvertretung sind jeweils beide Vertreter nur gesamtvertretungsberechtigt. Die
Mitwirkung beider Vertreter ist demnach auf beiden Seiten notwendig. Demge-

2 OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.08.2011 — 7 Wx 20/11, BeckRS 2012, 2739, zust.
BeckOK BGB/Schopflin, § 26 Rn. 15 (01.08.2024).

2l OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.08.2011 — 7 Wx 20/11, BeckRS 2012, 2739.
72 ygl. CIILI.

" Vgl. § 125 Abs. 2 S. 1 HGB a.F. bzw. § 124 Abs.2 S. 1 HGB n.F., § 78 Abs. 2 S. 1
AktG, § 25 Abs. 1 S. 1 GenG und § 25 Abs. 2 S. 1 GmbHG.

4 Vgl. § 125 Abs. 3 S. 1 HGB a.F. bzw. § 124 Abs.3 S. 1 HGB n.F., § 78 Abs. 3 S. |
AktG, § 25 Abs. 2 S. 1 GenG; vgl. auch BGH, Beschl. v. 14.02.1974 — 11 ZB 6/73, BGHZ 62,
166 (169f1.).
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geniiber ist bei der halbseitigen Gesamtvertretung nur der eine Vertreter blof ge-
samtvertretungsberechtigt, wohingegen der andere Vertreter auch einzelvertre-
tungsberechtigt ist. Demzufolge ist nur der eine der beiden Vertreter an die Mit-
wirkung des anderen gebunden.””

a) Gesamtvertretung mit dem Vorstand

Bei der Gesamtvertretung des besonderen Vertreters mit dem Vorstand ist dem-
zufolge eine echte Gesamtvertretung gegeben, da der besondere Vertreter ein Ver-
tretungsorgan des Vereins ist und damit zwei oder mehrere organschaftliche Vertreter
den Verein gemeinsam vertreten.””® Die Moglichkeit einer Gesamtvertretung von
besonderem Vertreter und Vorstand ist grundsitzlich anerkannt.””’

Im Gegensatz zur ansonsten iiblichen unechten Gesamtvertretung, bei welcher
beispielsweise einzelne Vorstandsmitglieder eines mehrgliedrigen Vorstands einer
AG in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft befugt
sind (§ 78 Abs. 3 S. 1 AktG), sind bei der Gesamtvertretung von besonderem Ver-
treter und Vorstand mehrere Varianten zulédssig und denkbar. Gegeniiber der unechten
Gesamtvertretung unter Mitwirkung eines Prokuristen bei den anderen Verbinden
gilt beim Verein nidmlich eine Besonderheit. Der besondere Vertreter ist ein Ver-
tretungsorgan des Vereins. Im Gegensatz zur Mitwirkung des Prokuristen als ge-
willkiirter Vertreter wird daher bei der Gesamtvertretung von besonderem Vertreter
und Vorstand, unabhingig von der Ausgestaltung, das Funktionalititsgebot der or-
ganschaftlichen Vertretung’® gewahrt, da die rechtsgeschiftliche Handlungsfihig-
keit des Vereins durch seine Organe sichergestellt bleibt. Die fiir die AG, GmbH oder
Personenhandelsgesellschaften vertretene allgemeine Meinung’?, wonach die Ver-

7% Zu diesen beiden Formen der Gesamtvertretung grundlegend BGH, Beschl. v. 14.02.
1974 — 11 ZB 6/73, BGHZ 62, 166 (1701f.).

6 A.A. Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn.73; jurisPK-BGB/Otto, § 26 Rn. 35
(15.05.2023), die jeweils von einer unechten Gesamtvertretung sprechen; unklar insofern
Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9 Fn. 66), der zwar begrifflich eine gemischte Gesamtvertretung
verneint, aber im Weiteren von einer unechten Gesamtvertretung im iiblichen Sinne spricht.

"7 Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 73, § 30 Rn. 7 (jeweils 01.11.2022); jurisPK-
BGB/Otto, § 26 Rn. 35 (15.05.2023); Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (9 Fn. 66); vgl. auch
OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (22); BayObLG, Beschl.
v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, BayObLGZ 1981, 71.

78 Ausfiihrlich zum Funktionalititsgebot der organschaftlichen Vertretung bereits unter
B.II.2.c)cc).

" Fiir die AG bereits KG, Beschl. v. 05.04.1900 — 1. Y. 235/00, KGJ 29, A 30 (zu den
fritheren §§ 231, 235 HGB); siehe ferner Koch, § 78 Rn. 16; Grigoleit/Grigoleit, § 78 Rn. 20;
MiiKoAktG/Spindler, § 78 Rn. 45; BeckOGK-AktG/Fleischer, § 78 Rn. 38 (01.02.2024);
NK-AktKapMarktR/Oltmanns/Quass, AktG § 78 Rn. 19; Holters/Weber, § 78 Rn. 32; diffe-
renzierend GroBkommAktG/Habersack/Foerster, § 78 Rn. 67; fiir die GmbH BGH, Urt.
v.31.03.1954 — 11 ZR 57/53, BGHZ 13, 61 (65); ebenso bereits KG, Beschl. v. 12.01. 1905 —
1.Y. 1293/04, KGJ 29, A 95; iibergreifend fiir die Kapitalgesellschaften Roquette, FS Op-
penhoft 1985, 335 (338); fiir die Personenhandelsgesellschaften BGH, Urt. v. 06.02. 1958 — 11
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tretung der Gesellschaft durch die unechte Gesamtvertretung nur erweitert, aber die
organschaftliche Einzelvertretungsmacht des Alleinvorstands, Alleingeschiéftsfiih-
rers bzw. personlich haftenden Gesellschafters nicht von der Mitwirkung eines
Prokuristen abhéngig sein darf, ist aus diesem Grund auf die Gesamtvertretung des
Vereins durch besonderen Vertreter und Vorstand nicht iibertragbar.”

Dies vorausgeschickt lassen sich die folgenden fiinf Varianten unterscheiden.
Erstens ist im Falle konkurrierender Zustindigkeit von Vorstand und besonderem
Vertreter eine Gesamtvertretung in der Weise moglich, dass bei den besonderen
Vertretern als mehrgliedriges Organ einzelne oder mehrere besondere Vertreter in-
nerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises auch gemeinsam mit einzelnen oder
mehreren Vorstandsmitgliedern eines mehrgliedrigen Vorstands den Verein organ-
schaftlich vertreten konnen.”'

Fiir diese erste Variante wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung
(vgl. C.III.1.2)) in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu fassen:

Formulierungsvorschlag (1. Variante):

»(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zustindigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und AuBBenverhiltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
gerichtlich und auBergerichtlich und haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters
des Vereins. Der Verein wird in diesem Zustidndigkeitsbereich durch den Geschifts-
fiihrer und stellvertretenden Geschiftsfiihrer gemeinsam oder durch einen von beiden
zusammen mit einem Vorstandsmitglied (alternativ, sofern nur mit einem bestimmten
Vorstandsmitglied z.B.: dem 1. Vorsitzenden) vertreten. Die Vertretungsmacht des
Vorstands wird hierdurch nicht eingeschrénkt.*

Zweitens kommt im Falle einer konkurrierenden Zustindigkeit eine Gesamt-
vertretung in der Weise in Betracht, dass bei den besonderen Vertretern als mehr-
gliedriges Organ einzelne oder mehrere besondere Vertreter innerhalb des Ge-
schiftskreises nur gemeinsam mit einzelnen oder mehreren Vorstandsmitgliedern
eines mehrgliedrigen Vorstands den Verein organschaftlich vertreten konnen.”
Durch die zwingende Gesamtvertretung sind die besonderen Vertreter in der Aus-
iibung ihrer organschaftlichen Vertretungsmacht personlich beschrinkt.

Fiir diese zweite Variante wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung
(vgl. C.III.1.a)) in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu fassen:

ZR 210/56, BGHZ 26, 330 (333); ebenso bereits KG, Beschl. v. 20.10.1912 - 1a. X. 1069/12,
KGJ 44, A 126.

"% S0 auch Staudinger/Schwennicke, 2023, § 26 Rn. 73, § 30 Rn. 7; zust. jurisPK-BGB/
Otto, § 26 Rn. 35 (15.05.2023).

7!'Vgl. zu den mdglichen Vertretungskonstellationen in dieser 1. Variante die im Anhang
beigefiigte Ubersicht.

72 Vgl. zu den mdglichen Vertretungskonstellationen in dieser 2. Variante die im Anhang
beigefiigte Ubersicht.
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Formulierungsvorschlag (2. Variante):

,»(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zustidndigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und Auflenverhiltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
gerichtlich und aufergerichtlich und haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters
des Vereins. Der Verein wird in diesem Zustidndigkeitsbereich durch den Geschifts-
fiihrer gemeinsam mit einem Vorstandsmitglied (alternativ, sofern nur mit bestimmtem
Vorstandsmitglied: dem 1. Vorsitzenden) oder den stellvertretenden Geschiftsfiihrer
gemeinsam mit einem Vorstandsmitglied (alternativ, sofern nur mit bestimmtem
Vorstandsmitglied: dem 1. Vorsitzenden) vertreten. Die Vertretungsmacht des Vor-
stands wird hierdurch nicht eingeschrankt.*

Drittens ist es im Falle ausschlieflicher Zustindigkeit der besonderen Vertreter
zuldssig, eine Gesamtvertretung dergestalt zu regeln, dass einzelne oder mehrere
besondere Vertreter innerhalb des Geschiftskreises auch gemeinsam mit einzelnen
oder mehreren Vorstandsmitgliedern eines mehrgliedrigen Vorstands den Verein
organschaftlich vertreten konnen.” Die ausschlieBliche Zustindigkeit der beson-
deren Vertreter stellt eine sachliche Beschrinkung der organschaftlichen Vertre-
tungsmacht des Vorstands gegeniiber Dritten im Auflenverhéltnis gemaB § 26 Abs. 1
S. 3 BGB dar.” Eine derartige Gesamtvertretung bedeutet jedoch faktisch wiederum
eine Lockerung dieser sachlichen Beschrinkung, weil der Vorstand auf diesem Wege
die Moglichkeit erhélt, innerhalb des Geschéftskreises der besonderen Vertreter bei
der organschaftlichen Vertretung zumindest iiber die Gesamtvertretung personlich
mitzuwirken. Eine derartige Gesamtvertretung im Falle einer ausschlieBlichen Zu-
standigkeit kann etwa dann in der Praxis sinnvoll sein, wenn den besonderen Ver-
tretern zwar ein Geschiftskreis zur ausschlieBlichen, kollektiven Aufgabenerfiillung
iibertragen werden soll, aber dennoch die Handlungsfdhigkeit des Vereins im
Rechtsverkehr in diesem Bereich durch die Moglichkeit der Gesamtvertretung mit
einem Vorstandsmitglied sichergestellt bleiben soll, falls einer der beiden beson-
deren Vertreter kurzfristig ausfillt.

Fiir diese dritte Variante wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung
(vgl. C.III.1.b)) in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu fassen:

Formulierungsvorschlag (3. Variante):

,»(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zusténdigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und Auflenverhéltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
gerichtlich und auBergerichtlich und haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters
des Vereins. Der Verein kann in diesem Zustindigkeitsbereich nur durch den Ge-
schiftsfiihrer und stellvertretenden Geschiftsfiihrer gemeinsam oder aber durch einen
von beiden zusammen mit einem Vorstandsmitglied (alternativ, sofern nur mit einem
bestimmten Vorstandsmitglied z.B.: dem 1. Vorsitzenden) vertreten werden. Der
Vorstand kann den Verein in diesem Zustdndigkeitsbereich nicht allein ohne den Ge-
schiftsfiihrer oder den stellvertretenden Geschiftsfiihrer vertreten.*

™ Vgl. zu den mdglichen Vertretungskonstellationen in dieser 3. Variante die im Anhang
beigefiigte Ubersicht.

3 ygl. C.ILLDb).
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Viertens kommt im Falle einer ausschliefflichen Zustindigkeit der besonderen
Vertreter eine Gesamtvertretung in der Weise in Betracht, dass einzelne oder mehrere
besondere Vertreter innerhalb des Geschiftskreises nur gemeinsam mit einzelnen
oder mehreren Vorstandsmitgliedern eines mehrgliedrigen Vorstands den Verein
organschaftlich vertreten kénnen.”® Erneut stellt die ausschlieBliche Zustindigkeit
der besonderen Vertreter eine sachliche Beschridnkung der organschaftlichen Ver-
tretungsmacht des Vorstands gegeniiber Dritten im AuBenverhiltnis gemil § 26
Abs. 1 S. 3 BGB dar.”* Allerdings sind die besonderen Vertreter in der Ausiibung
ihrer organschaftlichen Vertretungsmacht durch die zwingende Gesamtvertretung
personlich beschrinkt. Diese Art der Gesamtvertretung im Falle einer ausschliel3-
lichen Zusténdigkeit erscheint jedoch eher theoretischer Natur und fiir die Praxis
wenig relevant, da es aus Sicht des Vereins schlicht wenig Sinn macht, den beson-
deren Vertretern einen Geschiftskreis zur ausschlielichen Aufgabenerfiillung zu
iibertragen, dann aber wiederum ihre organschaftliche Vertretungsmacht durch die
zwingende Gesamtvertretung mit einem Vorstandsmitglied personlich einzu-
schrinken. Dies konnte allenfalls erwogen werden, wenn der Verein beabsichtigt,
dass die Vertretung des Vereins in einem bestimmten Aufgabenbereich aus Griinden
der Kontrolle nicht durch den Vorstand allein, sondern immer nur unter Mitwirkung
weiterer, vom Vorstand personenverschiedener Organmitglieder moglich sein soll.
Dieses Ziel konnte der Verein jedoch auch einfacher erreichen, indem er die Ver-
tretungsmacht des Vorstands dadurch gemél § 26 Abs. 1 S. 3 BGB beschriinkt, dass
die Vertretungsmacht fiir den Aufgabenbereich an die Zustimmung eines anderen
Organs gebunden ist.

Fiir diese vierte Variante wire die entsprechende Klausel in der Vereinssatzung
(vgl. C.III.1.b)) in Abs. 3 beispielsweise wie folgt zu fassen:

Formulierungsvorschlag (4. Variante):

»(3) Die Geschiftsfiihrer verfiigen in diesem Zusténdigkeitsbereich iiber organschaftliche
Vertretungsmacht im Innen- und Auflenverhéltnis des Vereins. Sie vertreten den Verein
gerichtlich und auBergerichtlich und haben die Stellung eines gesetzlichen Vertreters
des Vereins. Der Verein kann in diesem Zustidndigkeitsbereich nur durch den Ge-
schiftsfiihrer gemeinsam mit einem Vorstandsmitglied (alternativ, sofern nur mit be-
stimmtem Vorstandsmitglied: dem 1. Vorsitzenden) oder den stellvertretenden Ge-
schiftsfiihrer gemeinsam mit einem Vorstandsmitglied (alternativ, sofern nur mit be-
stimmtem Vorstandsmitglied: dem 1. Vorsitzenden) vertreten. Der Vorstand kann den
Verein in diesem Zusténdigkeitsbereich nicht allein ohne den Geschiftsfiihrer oder den
stellvertretenden Geschéftsfiihrer vertreten.*

Sind die Vorstandsmitglieder bei den dargelegten Varianten 1 und 2 auch nur
gesamtvertretungsberechtigt, liegt eine allseitige Gesamtvertretung vor. Sind die
Vorstandsmitglieder demgegeniiber auch -einzelvertretungsberechtigt, ist eine

™ Vgl. zu den mdglichen Vertretungskonstellationen in dieser 4. Variante die im Anhang
beigefiigte Ubersicht.

36 ygl. C.IL1.b).
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halbseitige Gesamtvertretung gegeben. In den dargelegten Varianten 3 und 4 liegt
hingegen stets eine allseitige Gesamtvertretung vor, da sowohl die besonderen
Vertreter als auch die Vorstandsmitglieder — diese anders als in den Varianten 1 und 2
sogar nur gemeinsam mit den besonderen Vertretern — gesamtvertretungsberechtigt
sind.

Fiinftens kommt eine Gesamtvertretung in der Weise in Betracht, dass der Verein
bei einem mehrgliedrigen Vorstand auch auflerhalb des Geschdiftskreises des be-
sonderen Vertreters durch zwei Vorstandsmitglieder gemeinschaftlich oder durch ein
Vorstandsmitglied zusammen mit einem (oder mehreren) besonderen Vertreter(n)
organschaftlich vertreten wird. Diese fiinfte Variante entspricht nach ihrem Rege-
lungsgehalt der unechten Gesamtvertretung, auch wenn begrifflich eine echte Ge-
samtvertretung gegeben ist. Sie dient der Erleichterung der Gesamtvertretung durch
den Vorstand. Der Umfang der Vertretungsmacht des besonderen Vertreters ist bei
dieser Form der Gesamtvertretung ausnahmsweise nicht auf den zugewiesenen
Geschiftskreis beschrinkt, sondern richtet sich — wie bei einer unechten Gesamt-
vertretung”>’ — nach der organschaftlichen Vertretungsmacht der Vorstandsmitglie-
der.

Fiir diese fiinfte Variante wiirde eine entsprechende Klausel in der Vereinssatzung
beispielsweise wie folgt lauten:

Formulierungsvorschlag (5. Variante):

,Der Verein wird durch zwei Vorstandsmitglieder gemeinschaftlich oder durch ein Vor-
standsmitglied zusammen mit einem besonderen Vertreter vertreten.*

b) Gesamtvertretung mit anderen besonderen Vertretern

Es ist ferner moglich, dass der besondere Vertreter mit einem oder mehreren
anderen besonderen Vertreter/n in sich iiberschneidenden Geschiftskreisen ge-
samtvertretungsberechtigt ist.”*® Auch hierbei handelt es sich um eine echte Ge-
samtvertretung, da zwei oder mehrere organschaftliche Vertreter den Verein ge-
meinsam vertreten. Ein Beispiel fiir eine solche Gesamtvertretung findet sich beim
eingangs genannten Praxisbeispiel des DBS. Dort handelt es sich bei der General-
sekretdrin oder dem Generalsekretir und den Direktorinnen oder Direktoren —
entgegen des insoweit irrefiihrenden Wortlauts der DBS-Satzung — um mehrere
besondere Vertreter als Einzelorgane.” Die Direktorinnen oder Direktoren sind
wiederum nur fiir bestimmte Teilbereiche des Geschiftskreises der Generalsekre-
tiarin oder des Generalsekretirs zustdndig, so dass sich die Geschiftskreise der Or-

" Vgl. RG, Beschl. v. 22.12.1931 — I B 30/31, RGZ 134, 303 (306); BGH, Utt. v. 31.03.
1954 — 11 ZR 57/53, BGHZ 13, 61 (64); Beschl. v. 14.02.1974 — 11 ZB 6/73, BGHZ 62, 166
(170).

738 Zur Moglichkeit von mehreren besonderen Vertretern als Organe mit unterschiedlichen
Geschiftskreisen bereits eingehend unter C.I1.4.

I CI4.
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gane zumindest insoweit iiberschneiden.”*® Innerhalb der sich iiberschneidenden
Geschiftskreise sind die Generalsekretéirin oder der Generalsekretidr und die Di-
rektorinnen oder Direktoren bei Rechtsgeschiften ab einem Geschiftswert von
10.000 € nur mit zwei Vertretungsberechtigten zeichnungsberechtigt, also nur ge-
samtvertretungsberechtigt.”’

4. Zwischenergebnis

Der Verein kann in der Satzung nach seinem freien Ermessen festlegen und frei
regeln, wie sich der besondere Vertreter als Organ zusammensetzt (ein- oder
mehrgliedrig) und wie die Befugnisse des Organs auszuiiben sind (Einzel-/Mehr-
heits- oder Gesamtbefugnisse). Enthilt die Satzung keine konkrete Bestimmung
dariiber, wie die Befugnisse auszuiiben sind, gelten die Vorschriften iiber den Vor-
stand (§ 28 und § 26 Abs. 2 S. 1 BGB) entsprechend.

Das Organmitglied kann oder bei den besonderen Vertretern als mehrgliedriges
Organ konnen alle oder einzelne Organmitglieder kdnnen direkt in der Satzung von
den Beschrinkungen des § 181 BGB generell oder fiir bestimmte Geschifte befreit
werden. Moglich ist auch eine satzungsmifige Erméchtigung fiir die Mitglieder-
versammlung oder ein anderes fiir die Bestellung zusténdiges Organ, die Befreiung
vom Verbot des § 181 BGB generell oder fiir bestimmte Geschifte im Rahmen der
Bestellung einzelner Organmitglieder durch Beschluss zu erteilen. Eine Befreiung
von den Beschrinkungen des § 181 BGB im Einzelfall fiir ein konkretes Rechts-
geschift bedarf hingegen keiner Satzungsermichtigung, sondern kann durch ein-
fachen Mehrheitsbeschluss des fiir die Bestellung zustindigen Organs erteilt werden.

Eine besondere Ausformung der organschaftlichen Vertretungsmacht ist die
Gesamtvertretung des besonderen Vertreters mit dem Vorstand. Diese Gesamtver-
tretung ist in fiinf unterschiedlichen Varianten denkbar.”** Eine Gesamtvertretung
,»im iiblichen Sinne* ist gegeben, wenn in diesen Varianten das jeweils andere Or-
ganmitglied bzw. die jeweils anderen Organmitglieder ebenfalls nur gesamtvertre-
tungsberechtigt ist bzw. sind. Es besteht jedoch auch die Moglichkeit, eine ,halb-
seitige* Gesamtvertretung in der Satzung zu regeln, was bedeutet, dass nur das eine
der Organmitglieder, Vorstandmitglied oder besonderer Vertreter, blo3 gesamtver-
tretungsberechtigt ist, wohingegen das andere auch einzelvertretungsberechtigt ist.

™0 vgl. § 12 Abs. 3 S. 2 DBS-Satzung.
"'Vgl. § 12 Abs. 6 S. 5 DBS-Satzung.

™ Vgl. zu den vier Varianten und den méglichen Vertretungskonstellationen in diesen vier
Varianten die im Anhang beigefiigte Ubersicht.
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V. Eintragung im Vereinsregister

Heute ist allgemein anerkannt, dass der besondere Vertreter als Organ und das
Organmitglied in das Vereinsregister eingetragen werden kann, also eine Eintragung
zulissig und damit grundsitzlich moglich ist.”* Gestritten wird allerdings dariiber,
ob eine Pflicht besteht, den besonderen Vertreter als Organ und das Organmitglied
entsprechend den §§ 64, 67 BGB in das Vereinsregister einzutragen.’*

Die iiberwiegende Ansicht im Schrifttum’® sowie die Rechtsprechung’*® gehen
von einer solchen Eintragungspflicht aus, damit der Verein auf diese Weise die

"™ KG, Beschl. v. 21.04.2022 — 22 W 12/22, NZG 2022, 1068; Beschl. v. 03.06.2019 —
22 W 71/18, BeckRS 2019, 61993 Rn. 6; OLG Zweibriicken, Beschl. v. 17.12.2012 —
3 W 93/12, NZG 2013, 907 (908); OLG Brandenburg, Beschl. v. 19.08.2011 — 7 Wx 20/11,
BeckRS 2012, 2739; BayObLG, Beschl. v. 23.12.1998 — 3Z BR 257/98, MittBayNot 1999,
305 unter 2. b) (4); OLG Koln, Beschl. v. 02.06. 1986 — 2 Wx 11/86, MittRhNotK 1986, 225;
BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg. 2 Z 12/81, BayObLGZ 1981, 71; OLG Hamm,
Beschl. v. 29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (26); KG, Beschl. v. 02.10.1924 —
1 X 418/24, OLGE 44, 115; LG Chemnitz, Beschl. v. 05.02.2001 — 11 T 2375/00, juris
Rn. 28; BeckOK BGB/Schopflin, § 30 Rn. 11 (01.08.2024); BeckOGK-BGB/Kling, § 30
Rn. 26 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 12; Staudinger/Schwennicke,
2023, § 30 Rn. 30, § 64 Rn. 5; jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 16 (07.10.2024); Soergel/Had-
ding, § 30 Rn. 14, § 64 Rn. 5 und § 67 Rn. 4; Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 6, § 64 Rn. 1;
NK-BGB/Heidel/Lochner, § 30 Rn.4; Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl.,, § 30 Rn. 2
(09.2023); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1815;
Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313a; Stéber/Otto, Rn. 703;
Krafka, Rn. 2174a; Brouwer, NZG 2017, 481 (484); Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (10); wohl
auch OLG Miinchen, Beschl. v. 14.11.2012 — 31 Wx 429/12, NZG 2013, 32; a.A. noch
Varrentrapp, Der besondere Vertreter, S. 58 ., der die Eintragung des besonderen Vertreters in
das Vereinsregister selbst dann fiir nicht zuldssig hélt, wenn das Registergericht sie in Aus-
nahmefillen fiir zweckmiBig halt, weil nur solche Tatsachen eintragungsfihig seien, fiir die
eine Pflicht zur Eintragung bestehe, und eine Eintragung zu einer zu grofien Uniibersicht-
lichkeit des Registers fiihre; unklar, ob generell die Eintragungsfihigkeit ablehnend Jauernig/
Mansel, § 30 Rn. 3.

"4 Vgl. zu der im Rahmen dieser Untersuchung nicht niher erorterten Frage der Eintra-
gung des besonderen Vertreters im Transparenzregister als fiktiv wirtschaftlich Berechtigter
im Sinne des § 19 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 lit. ¢) GwWG Baumann, in: Baumann/Sikora, § 17 Rn. 251
und Brouwer/Henning, in: Pischel/Kopp/Brouwer, § 8 Rn. 209, die jeweils eine Eintragung
ablehnen; differnzierend hingegen Schwenn/Volquardsen, npoR 2024, 129 (131f.).

™ BeckOK BGB/Schopflin, §30 Rn. 11 (01.08.2024); BeckOGK-BGB/Kling, § 30
Rn. 26 (01.11.2020); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 12; Staudinger/Schwennicke,
2023, § 30 Rn. 30, § 64 Rn. 5; Griineberg/Ellenberger, § 30 Rn. 6, § 64 Rn. 1; NK-BGB/
Heidel/Lochner, § 30 Rn. 4; Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 26 Rn. 1, § 30 Rn. 2 (je-
weils 09.2023); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap. 4
Rn. 1815; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 313a; Schneider, in:
Jakob/Orth/Stopper, § 2 Rn. 367; Krafka, Rn. 2174a; Brouwer, NZG 2017, 481 (484); Eisele,
Haftungsfreistellung, S. 151.

"6 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 17.12.2012 — 3 W 93/12, NZG 2013, 907 (908); Bay-
ObLG, Beschl. v. 23.12.1998 — 3Z BR 257/98, MittBayNot 1999, 305 unter 2. b) (4); OLG
Koln, Beschl. v. 02.06.1986 — 2 Wx 11/86, MittRhNotK 1986, 225; BayObLG, Beschl.
v. 11.03.1981 — BReg. 2 Z 12/81, BayObLGZ 1981, 71; KG, Beschl. v. 02.10.1924 —
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Ausgestaltung und die Personen seiner organschaftlichen Vertretung fiir Dritte in
ausreichendem MaBe ersichtlich macht. Dem ist beizupflichten. Zwar weist die
Gegenauffassung747 zutreffend daraufhin, dass der Wortlaut der §§ 64, 67 BGB
unzweideutig nur den Vorstand benennt. Deshalb will diese Ansicht nur dann eine
Pflicht zur Eintragung des besonderen Vertreters annehmen, wenn dessen Vertre-
tungsmacht die des Vorstands beschriinkt (§§ 70, 68 BGB).™® Tatsichlich ist es so,
dass nach dem allgemeinen Grundsatz in die gerichtlichen Register, folglich auch in
das Vereinsregister, keine Umstidnde eingetragen werden diirfen, die lediglich
zweckmiBig erscheinen, sondern nur diejenigen, die im Gesetz als einzutragende
Tatsachen bezeichnet sind, um die Klarheit und Ubersichtlichkeit des Registers
aufrecht zu erhalten.” Dieser Grundsatz verbietet jedoch nicht, die Vorschriften, bei
denen das Gesetz eine Eintragung vorschreibt, hier also §§ 64, 67 BGB, iiber den
Wortlaut hinaus gemif ihrem Sinn und Zweck auszulegen.””” Denn die nur am
Wortlaut fixierte Auslegung der §§ 64, 67 BGB wird dem hinter diesen Vorschriften
stehenden Sinn und Zweck eben nicht gerecht. Die Vorschriften iiber die Eintragung
von Tatsachen in offentlichen Registern sollen ndmlich dem Bediirfnis des
Rechtsverkehrs nach Sicherheit dienen.” Aufgabe des Vereinsregisters ist es den
Rechtsverkehr dariiber zu informieren, wie sich die organschaftliche Vertretung des
Vereins im AuBenverhiltnis darstellt, und dem Dritten auf diese Weise die Uber-
priifung zu ermoglichen, ob der Verein durch das rechtsgeschiftliche Handeln der in
seinem Namen Handelnden berechtigt und verpflichtet wird.”>* Die §§ 64 und 67
BGB dienen folglich dazu, die organschaftlichen Vertretungsverhéltnisse des Ver-
eins offen zu legen.” Diesen Verkehrsinteressen kann aber nur dann ausreichend
Rechnung getragen werden, wenn — unabhéngig von einer Beschrinkung der Ver-
tretungsmacht des Vorstands — eine Pflicht zur Eintragung des besonderen Vertreters
als Organ und des Organmitglieds angenommen wird. Zwar ist die Vereinssatzung,
die das Organ und seinen Geschéftskreis hinreichend zu bestimmen hat,”* in ihrer
jeweiligen Fassung zum Vereinsregister anzumelden und dort zu hinterlegen (§§ 59
Abs. 2,71 Abs. 1 S. 3 BGB) und kann dort jederzeit eingesehen werden (§ 79 Abs. 1

1 X 418/24, OLGE 44, 115; zu einer Eintragungspflicht tendierend OLG Hamm, Beschl.
v.29.09.1977 — 15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (26).

"7 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 14, § 64 Rn. 5 und § 67 Rn. 4; RGRK-BGB/Steffen, § 64
Rn. 3, § 67 Rn. 1; Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (10).

"8 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 14; Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (10).

79 KG, Beschl. v. 02.10.1924 — 1 X 418/24, OLGE 44, 115; BayObLG, Beschl. v. 11.03.
1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 18.

050 zutreffend BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 18; zust.
BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 26.2 (01.11.2020).

> Besonders deutlich BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 31.

32 So bereits zutreffend KG, Beschl. v. 02.10.1924 — 1 X 418/24, OLGE 44, 115; Krafka,
Rn. 2174a.

3 BeckOK BGB/Schipflin, § 30 Rn. 11 (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 12; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 26 (01.11.2020); Krafka, Rn. 2174a.

% Vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen unter C.I1.5.b)aa) und C.IIL.2.a).
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S. 1 BGB). Das gilt aber gleichermalen fiir den Vorstand, der dennoch gemif §§ 64,
67 BGB ins Vereinsregister einzutragen ist. Allein dieser Umstand kann also der
Auslegung der §§ 64, 67 BGB hin zu einer Eintragungspflicht des besonderen
Vertreters nicht entgegengehalten werden.”™

Zwar ist den Stimmen, die eine Eintragungspflicht befiirworten, insofern zu
widersprechen, als sie eine Eintragungspflicht damit begriinden, dass anderenfalls
dem Verein — anders als beim Vorstand — der Nachweis der Vertretungsmacht durch
einen Auszug aus dem Vereinsregister ebenso abgeschnitten wire wie einem Dritten
die Uberpriifung, ob der Verein durch eine Erklirung des besonderen Vertreters
rechtswirksam verpflichtet worden ist.””® Denn hier wird von vornherein verkannt,
dass das Vereinsregister im Gegensatz zum Handelsregister (vgl. § 15 Abs. 3HGB) -
abgesehen von der Ausnahme gegeniiber den Behorden und Gerichten (vgl. § 69
BGB) — nur mit negativer, aber gerade nicht mit positiver Publizitit ausgestattet ist
(vgl. §§ 68, 70 BGB).”” Denn schon beim Vorstand stellt sich das Problem, dass der
Verein die Vertretungsmacht auler gegeniiber den Behorden und den Gerichten (§ 69
BGB) nicht durch die Eintragung im Vereinsregister nachweisen kann und ein Dritter
durch die Einsicht in das Vereinsregister nicht darauf vertrauen kann, dass der Verein
durch eine Erkldrung des Vorstands rechtswirksam verpflichtet worden ist, da das
Vereinsregister gegeniiber Privaten aufgrund der blofen negativen Publizitit nur
Vertrauensschutz zur Frage entfaltet, wer nicht zur Vertretung berechtigt ist, aber
gerade keinen Vertrauensschutz zur mitunter viel wichtigeren Frage gewéhrt, wer zur
Vertretung berechtigt ist.”>® Wenn der besondere Vertreter nicht eingetragen werden
muss, wird folglich weder dem Verein der Nachweis der Vertretungsmacht noch dem
Dritten die Uberpriifungsmdglichkeit abgeschnitten. Denn die Rechtslage stellt sich
beim besonderen Vertreter analog zu derjenigen beim Vorstand dar. Wenn der be-
sondere Vertreter im Vereinsregister eingetragen ist, gelten die §§ 68 ff. BGB analog.
Das bedeutet, gegeniiber den Behorden und den Gerichten gilt zumindest § 69 BGB
analog. Im rechtsgeschiftlichen Verkehr mit Privaten kann jedoch der Vertrauens-
schutz — wie beim Vorstand — allenfalls nach den Rechtsscheingrundsétzen analog
§§ 172 ff. BGB durch den Rechtsscheinstrager ,,Vereinsregisterauszug* hergestellt

75 Hierauf richtigerweise hinweisend BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81,
juris Rn. 27.

7% So BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 27; MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 12; BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 27 (01.11.2020).

7 Vgl. etwa MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 68 Rn. 1, der wiederum selbst nur von
einer negativen Publizitit ausgeht.

8 BeckOGK-BGB/Geifler, § 69 Rn. 6 (01.09.2024); Staudinger/Schwennicke, 2023,
§ 69 Rn. 8; BeckOK BGB/Schipflin, § 69 Rn.3 (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 69 Rn. 3; vgl. auch Roth, npoR 2022, 317f., der auf die Parallelproblematik einer
fehlenden positiven Registerpublizitit bei dem mit dem Gesetz zur Vereinheitlichung des
Stiftungsrechts und zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes v. 16.07.2021 (BGBI. 2021 1,
2947) m. W.z. 01.01.2026 neu eingefiihrten § 82d BGB hinweist.
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werden.” Anderenfalls kann der Nachweis der Vertretungsmacht des besonderen
Vertreters nur durch die Vorlage der Satzung und der Bestellungsurkunde gefiihrt
werden. Da der besondere Vertreter aber genauso wie der Vorstand ein Vertre-
tungsorgan des Vereins ist und damit innerhalb seines Zustindigkeitsbereichs ge-
geniiber dem Verein sowie Dritten die gleiche Stellung wie der Vorstand hat,’*
besteht insoweit auch kein iiberzeugender sachlicher Grund, der es rechtfertigen
wiirde, den besonderen Vertreter und den Vorstand hinsichtlich der Verlautbarung im
Vereinsregister unterschiedlich zu behandeln.”®" Deshalb kann das gegen eine, un-
abhingig von einer Beschrinkung der Vertretungsmacht des Vorstands bestehende
Eintragungspflicht vorgebrachte Argument, dass die Interessenlage des Rechtsver-
kehrs beim besonderen Vertreter sich nicht von derjenigen des rechtsgeschiftlich
Bevollmichtigten unterscheide, bei dem eine Eintragung im Vereinsregister ein-
stimmig abgelehnt wird,”*® von vornherein nicht iiberzeugen.”® Vielmehr ist in einer
solchen Eintragungspflicht die konsequente Umsetzung der organisationsrechtli-
chen Funktion des § 30 BGB™ zu sehen.”® Dass der besondere Vertreter in das
Vereinsregister (unter Spalte 3: Besondere Vertretungsverhiltnisse) einzutragen ist,
ergibt sich schlussendlich auch aus § 3 Satz 3 Nr. 3 Vereinsregisterverordnung’* und
den dazu gehérigen Verordnungsmaterialien.”®’

Es ist deshalb im Ergebnis festzuhalten, dass der besondere Vertreter als Organ
und das Organmitglied entsprechend den §§ 64, 67 BGB — unabhiingig davon, ob die
Vertretungsmacht des Vorstands hierdurch eingeschrinkt wird — in das Vereinsre-

™ Zur gleichen Problematik beim Vorstand vgl. etwa Staudinger/Schwennicke, 2023, § 69
Rn. 8 m.w.N.

" Dies zeigt sich u. a. darin, dass er in dem ihm zugewiesenen Geschiftskreis ebenfalls die
Stellung eines gesetzlichen Vertreters des Vereins hat, vgl. C.II11.4.

' OLG Koln, Beschl. v. 02.06.1986 — 2 Wx 11/86, MittRhNotK 1986, 225; BayObLG,
Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 26; OLG Hamm, Beschl. v. 29.09.1977 —
15 W 253/77, OLGZ 1978, 21 (26); zust. BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 26.1 (01.11.2020).

2 Vgl. Kirberger, Rpfleger 1979, 5 (10).

763 So letztendlich auch BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 26.

764 Zu dieser Funktion bereits eingehend unter C.1.2.b).

5 Aus diesem Grund muss nach hier vertretener Auffassung auch nicht besonders her-
vorgehoben werden, dass der ,,Haftungsvertreter* eben nicht eintragungsfihig ist (vgl. Soer-
gel/Hadding, § 64 Rn. 5 u. § 67 Rn. 4) und besteht auch keine Befiirchtung des Stiftens von
Verwirrung durch eine Eintragung wegen der von der Rspr. aus haftungsrechtlichen Motiven
vorgenommenen Erweiterungen und Anpassungen (so aber RGRK-BGB/Steffen, § 64 Rn. 3).

% Vereinsregisterverordnung (VRV) v. 10.02.1999 (BGBI. 1999 1, 147), zuletzt gesindert
durch Art. 6 des Gesetzes v. 24.09.2009 (BGBI. 2009 I, 3145).

"7 Vgl. die Begriindung zum VRV-Entwurf in BR-Drs. 982/98, 36; dieses Argument
ebenfalls heranziehend BeckOK BGB/Schipflin, § 30 Rn. 11 (01.08.2024); Staudinger/
Schwennicke, 2023, § 30 Rn. 30, § 64 Rn. 5; Erman/H. P. Westermann, 17. Aufl., § 26 Rn. 1
(09.2023); Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1815;
Krafka, Rn. 2174a; vgl. aber auch demgegeniiber Brouwer, NZG 2017, 481 (484 Fn. 27), der
dieses Argument in Zweifel zieht.
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gister einzutragen sind.”*® Die Eintragung hat in Spalte 3 Unterspalte b unter Be-
zeichnung der Funktion als ,,Besonderer Vertreter unter Angabe der ihm einge-
raumten Vertretungsmacht zu erfolgen.”® Dabei sind das Organ, das Organmitglied
mit Namen, Vornamen, Geburtsdatum und Wohnort einzutragen sowie der zur
Vertretung berechtigende Geschiftskreis, also der Umfang der Vertretungsmacht
eindeutig zu umschreiben.””

Die Eintragung in das Vereinsregister fiir das eingangs gewéhlte Beispiel (vgl.
C.I1.5.b)aa) oder C.I1.5.b)bb) und C.III.1.a) oder C.III.1.b)) hitte demnach wie folgt
auszusehen:

Formulierungsbeispiel’ "' :

3.

b) Vertretungsberechtigte und besondere Vertretungsverhiltnisse
[...]

Geschiftsfiihrer (besonderer Vertreter):

4.

Mustermann, Max, *05.08. 1973, Leipzig

gerichtliche und aufBlergerichtliche Vertretung fiir die Finanzen des Vereins.
Stellvertretende Geschiftsfiihrerin (besonderer Vertreter):

5.

Musterfrau, Erika, *02.09. 1978, Leipzig

gerichtliche und auflergerichtliche Vertretung fiir die Finanzen des Vereins.*

Ist die Vertretungsmacht des besonderen Vertreters weiter als der zugewiesene
Geschiftskreis analog § 26 Abs. 1 S. 3 BGB beschrinkt, ist die Beschrankung wegen
des Vertrauensschutzes im Rechtsverkehr (entsprechend §§ 68, 70 BGB) ebenso
einzutragen.””

Fiir das vorliegend gewihlte Beispiel (vgl. C.II1.3.b)) wire die Eintragung im
Vereinsregister wie folgt zu ergidnzen:

768 Fiir dieses Ergebnis diirfte zusitzlich sprechen, dass der Gesetzgeber mit dem Gesetz
zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts und zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes v.
16.07.2021 (BGBI. 2021 I, 2947) m. W.z. 01.01.2026 die Bestimmungen der §§ 84b Abs. 2
und 84d BGB eingefiihrt hat, wonach die besonderen Vertreter einer Stiftung und ihre Ver-
tretungsmacht in der Anmeldung zum Stiftungsregister anzugeben sowie jede Anderung hin-
sichtlich der besonderen Vertreter zur Eintragung in das Stiftungsregister anzumelden sind.

769 Krafka, Rn. 2174a.

" BayObLG, Beschl. v. 11.03.1981 — BReg 2 Z 12/81, juris Rn. 31; Krafka, Rn. 2174a;
Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1815.

! Fiir ein Formulierungsbeispiel vgl. neuerdings auch Krafka, Rn. 2174a.

" So auch BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 53 (01.11.2020); BeckOK BGB/Schipflin,
§ 30 Rn. 8 (01.08.2024).
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Formulierungsbeispiel:

|

gerichtliche und auBergerichtliche Vertretung fiir die Finanzen des Vereins bis zu einem
Geschiftswert im Einzelfall von 5.000,00 €, dariiber hinausgehende Geschifte nur mit der
Zustimmung der Mitgliederversammlung (alternativ: des Vorstands).*

Spétere Anderungen in der Person des Organmitglieds sowie Anderungen hin-
sichtlich der organschaftlichen Vertretungsmacht sind ebenfalls im Registerblatt
einzutragen.””> Sofern die Vertretungsmacht des Vorstands durch den besonderen
Vertreter mit ausschlieBlicher Zustdndigkeit beschrinkt wird (§ 26 Abs.1 S.3
BGB),”™ ist dies zusitzlich in Spalte 3 Unterspalte a einzutragen.’”

Formulierungsbeispiel:
»a)
Jeweils zwei Vorstandsmitglieder vertreten den Verein gemeinsam. Ausgenommen hiervon

ist gerichtliche und auflergerichtliche Vertretung fiir die Finanzen des Vereins. Dies erfolgt
durch die Geschiftsfiihrer (besonderer Vertreter).*

In gleicher Weise wie fiir den Vorstand ist auch eine generelle oder fiir bestimmte
Geschifte direkt in der Satzung fiir das Organmitglied bzw. bei den besonderen
Vertretern als mehrgliedriges Organ fiir alle oder einzelne Organmitglieder oder auf
der Grundlage einer satzungsméBigen Ermichtigung im Rahmen der Bestellung des
Organmitglieds bzw. der Organmitglieder erteilte Befreiung von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB (Verbot des Selbstkontrahierens und der Mehrfachvertre-
tung), die liber den Einzelfall eines konkreten Rechtsgeschifts hinausgeht, zuséatzlich
in das Vereinsregister einzutragen.””

Dementsprechend wire fiir das vorliegend gewéhlte Beispiel (vgl. C.IV.2.) die
Eintragung im Vereinsregister wie folgt zu ergédnzen:

Formulierungsbeispiel:

ol

gerichtliche und auBergerichtliche Vertretung fiir die Finanzen des Vereins mit der Befugnis
(alternativ: fiir den Abschluss von Mietvertridgen) Rechtsgeschifte mit sich selbst oder als
Vertreter Dritter abzuschliefen.*

Die Eintragung des besonderen Vertreters in das Vereinsregister ist jedoch — wie
beim Vorstand — nur deklaratorischer Natur, weshalb die unterlassene Eintragung der

" Notz, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 4 Rn. 1815.
" Dazu bereits eingehend unter C.IIT.1.b).

5 jurisPK-BGB/Otto, § 30 Rn. 16 (07.10.2024); BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 26.1
Fn. 71 (01.11.2020).
7 Zumindest fiir die Eintragungsfihigkeit Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Wald-

ner, 21. Aufl., Rn. 239; zur Moglichkeit einer Befreiung des besonderen Vertreters von den
Beschrinkungen des § 181 BGB bereits unter C.IV.2.
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Wirksamkeit der Errichtung des besonderen Vertreters als Organ und der Bestellung
des Organmitglieds nicht entgegensteht.””’

VI. Arbeitnehmereigenschaft des besonderen Vertreters

Die Frage nach der Arbeitnehmerstellung des Organmitglieds kann zum Beispiel
im Rahmen des allgemeinen Kiindigungsschutzes (§§ 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG), bei
der Rechtswegzustindigkeit (§ 5 ArbGG), im Betriebsverfassungsrecht (§ 5 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG) sowie den arbeitsrechtlichen Fragen des BGB eine Rolle spielen. Fiir
diese Untersuchung ist besonders die Frage relevant, in welchen Fillen der besondere
Vertreter Arbeitgeberfunktionen fiir den Verein wahrnimmt und in welchen Fillen er
nur Arbeitnehmer des Vereins ist. Denn dies wird im spiteren Verlauf der Unter-
suchung zum einen bei der zivilrechtlichen Haftung’’® und zum anderen daran an-
kniipfend beim Sonderproblem der (gestorten) Gesamtschuld zwischen dem Vor-
stand und dem fakultativen Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsorgan’”® noch zum
Tragen kommen.

1. Kein genereller Ausschluss wegen der Organstellung
des besonderen Vertreters

Allein die bloBe Stellung des besonderen Vertreters als Organ schliefit eine
mogliche Arbeitnehmerstellung des Organmitglieds nicht von vornherein aus.” So
hat das BAG mehrfach entschieden, dass der Geschiftsfithrer einer GmbH im
Einzelfall ein Arbeitnehmer sein kann.”® Dementgegen geht der BGH in stéindiger
Rechtsprechung davon aus, dass zum Beispiel die Vorstandsmitglieder einer Akti-
engesellschaft und der GmbH-Geschiftsfiihrer keine Arbeitnehmer sind.”® Fiir den
besonderen Vertreter bedarf es jedoch keiner Entscheidung zugunsten einer der
beiden Ansichten, weil sie beide mit dem besonderen Vertreter vereinbar sind.
Entscheidend ist ndmlich die Begriindung, mit der der BGH die Arbeitnehmerei-

" So zutreffend Brouwer, NZG 2017, 481 (484); BeckOGK-BGB/Kling, § 30 Rn. 28.1
(01.11.2020).

78 C.VIL1.g)dd).

7 C.IX.1.a)bb).

™0 Im Ergebnis zumindest ebenso LAG Hessen, Urt.v. 11.11.1991 — 16 Sa 745/91,
BeckRS 1991, 30447821; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters,
S. 114 1f.; Nufibaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 186 ff.

BIBAG, Urt. v. 10.07.1980 — 3 AZR 68/79, NJW 1981, 302; Urt. v. 15.04.1982 —
2 AZR 1101/79, NJW 1983, 2405; Urt. v. 13.05.1992 — 5 AZR 344/91, GmbHR 1993, 35.

2BGH, Urt. v. 16.12.1952 — II ZR 41/53, BGHZ 12, 1 (9f.); Urt. v. 09.11.1967 —
11 ZR 64/67, BGHZ 49, 30 (31); Urt. v. 09.02. 1978 — I ZR 189/76, juris Rn. 12; Urt. v. 29.01.
1981 — II ZR 92/80, NJW 1981, 1270 (1271); Urt. v. 10.09.2001 — II ZR 14/00, NJW-RR
2002, 173.
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genschaft ablehnt. Er sieht das Fehlen der Arbeitnehmereigenschaft ndmlich darin
begriindet, dass die Vorstandsmitglieder und Geschiéftsfiihrer selbst als Organmit-
glieder des Vertretungsorgans die Arbeitgeberfunktionen der juristischen Person
ausiiben.”® Nach der Auffassung des BGH scheidet die Arbeitnehmereigenschaft
folglich nur aus, weil die Organmitglieder der Vertretungsorgane selbst die Ar-
beitgeberfunktionen ausiiben.

Der besondere Vertreter iibt jedoch nicht generell Arbeitgeberfunktionen aus. Das
Organmitglied iibt nur dann Arbeitgeberfunktionen aus, wenn der besondere Ver-
treter fiir den ihm zugewiesenen Geschiftskreis iiber eine selbstindige Personal-
kompetenz (Befugnis zum Einstellen und Entlassen von Mitarbeitern) verfiigt.”®* Die
Einstellungs- und die Entlassungsbefugnis miissen dabei nicht kumulativ vorliegen,
jedoch miissen sie einen wesentlichen Teil der Titigkeiten des besonderen Vertreters
darstellen.”® Ferner miissen die Befugnisse dauerhaft bestehen und sich auf eine
bedeutende Anzahl von Arbeitnehmern erstrecken.”® Die Bedeutsamkeit ergibt sich
insbesondere aus der Qualitit der Arbeitnehmergruppe, auf die sich die Befugnisse
beziehen, und hiangt besonders von der Bedeutung der Tatigkeit der eingestellten und
entlassenen Mitarbeiter ab.”®’ Die geforderte Selbststéindigkeit der Personalkom-
petenz ist nur gegeben, wenn die Befugnisse sowohl im Innen- als auch im Au-
Benverhiltnis bestehen.”® Die Personalkompetenz muss folglich sowohl die Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis als auch die dementsprechende organschaftliche Vertre-
tungsmacht beinhalten. Um die Selbstindigkeit zu gewéhrleisten, darf die personelle
MaBnahme demnach nicht zustimmungsgebunden sein.”® Fehlt dem besonderen
Vertreter eine derartige Personalkompetenz fiir den ihm zugewiesenen Geschifts-
kreis, iiben die Organmitglieder demnach keine Arbeitgeberfunktionen aus. Deshalb
scheidet das Organmitglied auch gemessen an den MafBstiben des BGH nicht
vornherein als Arbeitnehmer aus. Umgekehrt bedeutet dies allerdings, verfiigt der
besondere Vertreter iiber eine selbstindige Personalkompetenz innerhalb des ihm
zugewiesenen Geschiftskreises, kann das Organmitglied von vornherein kein Ar-
beitnehmer sein, weil es selbst als Organmitglied eines Vertretungsorgans innerhalb
des zugewiesenen Geschiftskreises die Arbeitgeberfunktionen des Vereins wahr-
nimmt. Dies scheint das LAG Hessen jedoch anders zu sehen, wenn nach dessen
Auffassung die Organstellung des besonderen Vertreters eine mogliche Arbeit-

3 BGH, Urt. v. 16.12.1952 — II ZR 41/53, BGHZ 12, 1 (9f.); Urt. v. 09.11.1967 —
I1 ZR 64/67, BGHZ 49, 30 (31); Urt. v. 09.02.1978 — I1 ZR 189/76, juris Rn. 12; Urt. v. 29.01.
1981 — II ZR 92/80, NJW 1981, 1270 (1271); Urt. v. 10.09.2001 — II ZR 14/00, NJW-RR
2002, 173.

" In diesem Sinne auch Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters,
S. 107 ff.

85 Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 108.
" Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 108.
87 Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 108 f.
" Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 109.
™ Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 109.
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nehmerstellung des Organmitglieds nur deshalb nicht von vornherein ausschlieen
soll, weil letztlich von seiner Funktion her kein relevanter sachlicher Unterschied zu
einem sonstigen Arbeitnehmer in leitender Funktion bestehe und die satzungs-
rechtliche Absicherung der Teilarbeitgeberfunktion nicht tiber eine schuldrechtlich
geregelte Unselbstindigkeit und personliche Abhingigkeit hinweghelfe.””® Daraus
wiirde ndmlich umgekehrt folgen, dass die Organstellung des besonderen Vertreters
niemals die Arbeitnehmereigenschaft des Organmitglieds ausschlieBen konnte,
selbst wenn der besondere Vertreter eine selbstindige Personalkompetenz innerhalb
des ihm zugewiesen Geschiftskreises hitte. Dies iiberzeugt jedoch nicht. Richtig ist,
dass der besondere Vertreter sich vom Vorstand dadurch unterscheidet, dass sein
Geschiftskreis rdumlich oder sachlich begrenzt ist und er demzufolge seine selb-
stindige Organstellung nur innerhalb dieses Geschiiftskreises hat.””' Es ist deshalb
ebenfalls richtig, dass die Arbeitgeberfunktionen des Vereins dem besonderen
Vertreter nur begrenzt auf den Geschiftskreis zustehen und er sie nur innerhalb dieses
begrenzten Geschiftskreises ausiiben kann, er also nur teilweise und nicht voll-
umfassend die Arbeitgeberfunktionen des Vereins wahrnimmt. Doch der entschei-
dende und auch sachlich relevante Unterschied zum sonstigen Arbeitnehmer in
leitender Funktion ist eben gerade die Organstellung des besonderen Vertreters.
Durch diese verfiigt er eben — anders als der bloe Arbeitnehmer in leitender
Funktion — nicht iiber vom Vorstand oder einem anderen Organ abgeleitete”?,
sondern iiber verfassungsunmittelbaren Kompetenzen, weshalb er im Ausgangs-
punkt nicht dem Vorstand ungeordnet ist, sondern selbstéindig neben diesem steht und
im Rahmen der zugewiesenen Aufgaben das Organ und damit das Organmitglied
prinzipiell eigenverantwortlich titig ist.””> Warum der besondere Vertreter dann trotz
der, wenn auch nur auf den Geschiftskreis beschriinkten, mit dem Vorstand ver-
gleichbaren Selbstindigkeit und des demgegeniiber erheblichen und maBgeblichen
sachlichen Unterschieds zum sonstigen Arbeitnehmer in leitender Funktion, diesem
gleichstehen soll, leuchtet nicht ein. Auch die weitere zur Begriindung vorgebrachte
Behauptung, dass die satzungsrechtliche Absicherung der Teilarbeitgeberfunktion
nicht iiber eine schuldrechtlich geregelte Unselbstindigkeit und personliche Ab-
hingigkeit hinweghelfe, ist zu pauschal. Denn hierbei wird der Trennung zwischen
dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis und dem daneben bestehenden schuld-
rechtlichen Rechtsverhiltnis (sog. Trennungstheorie) nicht ausreichend Rechnung
getragen.””* Die Personalkompetenz innerhalb des zugewiesenen Geschiiftskreises
zur teilweisen Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen des Vereins entspringt dem
organschaftlichen Rechtsverhiltnis. Eine nur im schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis

"0 1 AG Hessen, Urt. v. 11.11.1991 — 16 Sa 745/91, BeckRS 1991, 30447821.
"1 Ausfiihrlich dazu bereits unter C.IIL.2.b).

72 Zumindest missverstindlich, wenn nicht sogar falsch, ist es daher, wenn das LAG
Hessen ausfiihrt, ,,dal die Kompetenzen des besonderen Vertreters nach § 30 BGB vom Ba-
sisorgan des Vereins, niamlich der Mitgliederversammlung, abgeleitet sind [...].

3 Eingehend dazu bereits unter C.ITL.1.
74 Zur Trennungstheorie bereits unter B.IL1.b).
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geregelte Unselbstindigkeit und personliche Abhédngigkeit ldsst daher diese Perso-
nalkompetenz zunichst einmal unberiihrt. Die Rechte und Pflichten des organ-
schaftlichen Rechtsverhiltnisses konnen jedoch durch das schuldrechtliche
Rechtsverhiltnis konkretisiert werden.””> Eine im schuldrechtlichen Rechtsver-
hiltnis geregelte Unselbstdndigkeit und personliche Abhingigkeit kann sich dem-
nach durch Auslegung auch auf das organschaftliche Rechtsverhéltnis erstrecken.”®
Dies fiihrt dann jedoch gerade dazu, dass dem besonderen Vertreter die erforderliche
Selbstindigkeit seiner Personalkompetenz innerhalb des zugewiesenen Geschifts-
kreises fehlt, wodurch die Organmitglieder demnach keine Arbeitgeberfunktion
ausiiben und damit die Organstellung letztlich die Arbeitnehmereigenschaft nicht
von vornherein ausschlieft.

Beispielhaft fiir die vorstehenden Erorterungen kann das eingangs gewihlte
Beispiel des ASB genannt werden. Die Bundesgeschiftsfithrung verfiigt {iber eine
selbstindige Personalkompetenz innerhalb des ihr zugewiesenen Geschéftskrei-
ses’”’, weshalb die Organmitglieder von vornherein keine Arbeitnehmer des Vereins
sein konnen. Anders ist dies im eingangs genannten Beispiel des DBS, da dort weder
die Generalsekretdrin oder der Generalsekretir noch die Direktorinnen oder Di-
rektoren eine selbstindige Personalkompetenz innerhalb der ihnen zugewiesenen
Geschiftskreise haben, sondern das Prisidium gemif der Satzung die hauptamtli-
chen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einstellt und Inhalte und Umfang der Ar-
beitsverhéltnisse und die Befugnisse der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in den
jeweiligen Anstellungsvertrigen und Stellenbeschreibungen regelt.”® Sie scheiden
damit nicht von vornherein als Arbeitnehmer aus.

2. Voraussetzungen einer Arbeitnehmereigenschaft

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhingigkeit verpflichtet ist (§ 611a Abs. 1 S. 1 BGB). Dieser allgemeine Arbeit-
nehmerbegriff des BGB liegt dabei auch den anderen arbeitsrechtlich relevanten
Bestimmungen zugrunde.”” Dies gilt etwa fiir das allgemeine Kiindigungsschutz-

795 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.7; Kreutz, ZStV 2011, 46; Nuf3baum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S.96; vgl. auch BGH, Urt. v. 16.09.2002 — II ZR 107/01,
NZG 2002, 1170 (1171 unter L. 2. b) bb)) (zur GmbH).

76 Ausfiihrlich zur Erstreckung von Regelungen aus dem schulrechtlichen Rechtsverhilt-
nis auf das organschaftliche Rechtsverhiltnis durch Auslegung am Beispiel der Haftungsbe-
schriankung Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 233 ff.

™ Vgl. § 12 Abs. 8 ASB-Satzung.

" Vgl. § 12 Abs. 2 und Abs. 4 DBS-Satzung.

7 Zur Sonderfrage, wann ein besonderer Vertreter jedenfalls eine arbeitnehmerihnliche
Person i.S.d. § 5 Abs. 1 S. 2 ArbGG ist, jiingst BAG, Beschl. v. 11.07.2024 — 9 AZB 9/24,
BeckRS 2024, 20792.
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recht (§ 1 KSchG),*® die Rechtswegzustindigkeit (§ 5 ArbGG)®' oder das Be-
triebsverfassungsrecht (§ 5 BetrVG).5” Sofern der besondere Vertreter also nicht
iber eine selbstindige Personalkompetenz innerhalb des ihm zugewiesenen Ge-
schiftskreises verfiigt, hiangt die Frage der Arbeitnehmereigenschaft davon ab, ob
das Organmitglied zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhingigkeit fiir den Verein verpflichtet ist. Dem Merkmal der Wei-
sungsgebundenheit kommt dabei ein besonderes Gewicht zu.*”* Gemeint ist nicht die
Weisungsgebundenheit gegeniiber der Mitgliederversammlung als oberstes Wil-
lensbildungsorgan des Vereins, sondern die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem
gesetzlichen Geschiftsfiihrungsorgan Vorstand, welches grundsitzlich die Arbeit-
geberfunktionen fiir den Verein wahrnimmt.*® Soweit verallgemeinert fiir den
Kiindigungsschutz behauptet wird, dass grundsitzlich von einer Arbeitnehmerei-
genschaft des Organmitglieds auszugehen sei, weil die Person trotz der Bestellung
zum Organmitglied den Weisungen des Vorstands als gesetzlicher Vertreter unter-
liege, ist dies von vornherein unzutreffend und deshalb abzulehnen.’” Denn der
besondere Vertreter als Organ verfiigt liber eigenstindige, verfassungsunmittelbare
Kompetenzen und ist daher im Ausgangspunkt nicht dem Vorstand untergeordnet,
sondern steht selbstindig neben diesem. Bei der Ausiibung seiner Kompetenzen
unterliegt der besondere Vertreter grundsétzlich nur den Weisungen der Mitglie-
derversammlung, es sei denn, dieses Weisungsrecht ist durch Satzungsregelung
ausdriicklich auf den Vorstand iibertragen worden.*®

Vor diesem Hintergrund geht in gleicher Weise die Annahme fehl, der besondere
Vertreter sei dem Vorstand weisungsunterworfen, insbesondere wenn er keine aus-
schlieBliche Vertretungsmacht habe.®”’ Fiir eine Weisungsgebundenheit ist nicht von
Bedeutung, ob dem besonderen Vertreter seine Kompetenzen in konkurrierender
Zustdndigkeit zum Vorstand oder in einer den Vorstand verdringenden, aus-
schlieBlichen Zustdndigkeit tibertragen werden, denn hierfiir ist, wie dargelegt, allein
entscheidend, ob die Weisungsgebundenheit in der Satzung angeordnet ist. Der
besondere Vertreter steht — auch im Falle konkurrierender Zustdndigkeit — selb-

8% Ausfiihrlich Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 111 ff.

801 BAG, Beschl. v. 21.01.2019 — 9 AZB 23/18, NZA 2019, 490 (492 Rn. 14); Beschl.
v. 09.04.2019 — 9 AZB 2/19, BeckRS 2019, 16355 Rn. 16; BeckOK ArbR/Clemens, ArbGG
§ 5 Rn. 1 (01.09.2024).

%02 BAG, Beschl. v. 12.02.1992 — 7 ABR 42/91, NZA 1993, 334 (unter B. II. 1.); Beschl.
v. 13.10.2004 — 7 ABR 6/04, NZA 2005, 480 (481 unter IL. 1. a) aa)).

803 Kelber, NZA 2013, 988; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters,
S. 116.

84S0 auch zutreffend Kelber, NZA 2013, 988; Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des be-
sonderen Vertreters, S. 116.

805 S0 aber Kelber, NZA 2013, 988.

806 Zur Weisungsgebundenheit des besonderen Vertreters bereits ausfiihrlich unter
C.IIL1.c).

807 So aber Lochelfeldt, Kiindigungsschutz des besonderen Vertreters, S. 116.
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stindig neben dem Vorstand und ist im Rahmen der ihm zugewiesenen Aufgaben
prinzipiell eigenverantwortlich titig.**®

Soweit hingegen nach der Rechtsprechung des BAG®™ der besonderer Vertreter
nur dann eine Personi.S.d. § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG sein soll, die kraft Gesetzes oder
Satzung allein oder als Mitglied des Vertretungsorgans zur Vertretung des Vereins
berufen ist, wenn seine Vertretungsmacht auf der Satzung beruht, und dies nur der
Fall sein soll, wenn die Satzung die Bestellung des besonderen Vertreters aus-
driicklich zulésst, ist dies nach bisherigen Ergebnissen der Untersuchung wiederum
selbstverstindlich. Denn wie bereits herausgearbeitet wurde, bedarf es fiir die Er-
richtung des besonderen Vertreters als Organ stets einer satzungsméfBigen Grundlage
direkt in der Vereinssatzung und hierdurch verfiigt der besondere Vertreter in jedem
Fall iiber unmittelbare aus der Satzung herriihrende, also verfassungsunmittelbare
Kompetenzen.®'® Die aus haftungsrechtlichen Motiven vorgenommene erweiternde
Auslegung, der das BAG fiir § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG nicht folgt, ist ndmlich fiir die
Anwendung des § 30 BGB generell abzulehnen.®'!

MaBgeblich fiir die Arbeitnehmereigenschaft des Organmitglieds ist, wie der
Geschiftskreis des besonderen Vertreters und insbesondere sein Verhiltnis zum
Vorstand bei der Erfiillung der Aufgaben ausgestaltet ist.®'? Verfiigt der besondere
Vertreter nur tiber einen sehr eng umgrenzten Geschiftskreis (vereinzelte Bereiche
oder besondere Aufgaben) und unterliegt er bei der Erfiillung seiner Aufgaben den
Weisungen und damit dem Direktionsrecht des Vorstands, so dass er in die be-
triebliche Arbeitsorganisation des Vereins eingegliedert, also mehr ein dem Vor-
stand nachgeordnetes Organ ist, ist er als Arbeitnehmer zu qualifizieren.?'* Ist dem
besonderen Vertreter dagegen ein umfassender Geschiftskreis mit einem GroBteil
der Geschiftsfithrungsaufgaben iibertragen und ist er bei der Erfiillung dieser
Aufgaben durch eine selbstindige Gestaltung der Betriebsorganisation nach seinen
Vorstellungen und eine autonome Definition der eigenen Titigkeit selbstéindig und
eigenverantwortlich tétig, unterliegt der besondere Vertreter also nicht den Wei-
sungen und damit dem Direktionsrecht des Vorstands, ist das Organmitglied nicht
als Arbeitnehmer einzuordnen.®'* Der besondere Vertreter nimmt in diesem Fall
eher eine vorstandsihnliche Position ein. Gemessen an diesen Mafstiben diirften
die Generalsekretérin oder der Generalsekretir, aber jedenfalls die Direktorinnen

808 Vgl. C.IM.1.a).

899 BAG, Beschl. v. 05.05.1997 — 5 AZB 35/96, BeckRS 1997, 40977.
810 Ausfiihrlich bereits unter C.IL.5.a) und C.IIL1.

811 Dazu bereits ausfiihrlich unter C.IL5.a)cc)(1).

812 Diesen MaBstab in gleicher Weise fiir die Anwendung der Grundsitze iiber die be-
schriankte Arbeitnehmerhaftung auf die Organmitglieder des besonderen Vertreter heranzie-
hend Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 190 ff.

813 Ahnlich NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 192f.; zur Sozialversicherungs-
pflicht des besonderen Vertreters vgl. Christ, Sozialversicherungspflicht von Organmitglie-
dern, S. 254f.; Schwenn/Volquardsen, npoR 2024, 129 (132).

814 Ahnlich NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 191f.
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oder Direktoren des DBS wohl als Arbeitnehmer des Vereins einzustufen sein.
Denn zum einen sind ihre Aufgabenbereiche sehr eng umgrenzt. So ist die Ge-
neralsekretirin oder der Generalsekretir (noch) fiir die Leitung der Geschiftsstelle
zustdandig. Die Direktorinnen oder Direktoren sind allerdings nur fiir bestimmte
Aufgabenbereiche im Bereich der Leitung der Geschiftsstelle zustindig. Zum
anderen scheinen Sie bei der Erfiillung ihrer Aufgaben dem Direktionsrecht des
Prisidiums zu unterliegen. Denn das Prisidium regelt gemidl § 12 Abs. 4
DBS-Satzung die Inhalte und den Umfang der Arbeitsverhiltnisse und die Be-
fugnisse der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in den jeweiligen Anstellungsver-
tragen und Stellenbeschreibungen. In § 12 Abs. 5 DBS-Satzung heif3t es dann, dass
die Generalsekretirin oder der Generalsekretdr und die Direktorinnen oder Di-
rektoren unabhingig von den Regelungen des jeweiligen Anstellungsvertrages
,Besondere Vertreter des Vereins“ gem. § 30 BGB sind, jedoch setzen sie gemaf
§ 12 Abs. 6 DBS-Satzung im Rahmen ihrer Aufgaben die Beschliisse des Prisi-
diums um. Obwohl dem Prisidium damit zwar nicht ausdriicklich das Wei-
sungsrecht analog § 27 Abs. 3 S. 1 i. V.m. § 665 BGB fiir die Generalsekretirin
oder den Generalsekretir und die Direktorinnen oder Direktoren iibertragen
worden ist, diirfte sich dies jedoch zumindest aus der Auslegung der Gesamtheit
dieser Satzungsvorschriften ergeben. Die Generalsekretérin oder der Generalse-
kretdr und die Direktorinnen oder Direktoren sind damit in die betriebliche Ar-
beitsorganisation des Vereins eingegliedert, also mehr ein dem Présidium nach-
geordnetes Organ, und deshalb als Arbeitnehmer zu qualifizieren.

3. Zwischenergebnis

Verfiigt der besondere Vertreter iiber eine selbstindige Personalkompetenz
innerhalb des ihm zugewiesenen Geschiftskreises, kann das Organmitglied von
vornherein kein Arbeitnehmer sein, weil es als Organmitglied eines Vertretungs-
organs innerhalb des zugewiesenen Geschiftskreises die Arbeitgeberfunktionen
des Vereins selbst wahrnimmt. Ist dies nicht der Fall, kann das Organmitglied
Arbeitnehmer sein. Ob das Organmitglied Arbeitnehmer ist, bestimmt sich dann
fiir den Einzelfall danach, wie der Geschiftskreis des besonderen Vertreters und
insbesondere sein Verhiltnis zum Vorstand bei der Erfiillung der Aufgaben aus-
gestaltet ist.

VII. Zivilrechtliche Haftung

Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit und Haftung der Organmitglieder richten
sich im Rahmen des dem besonderen Vertreter als Organ zugewiesenen Ge-
schiftskreises grundlegend nach denselben Grundsitzen wie diejenige der Vor-
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standsmitglieder.*”® Wegen der besonderen Rechtsstellung des besonderen Vertreters
ergeben sich indes vereinzelte Besonderheiten.

1. Haftung gegeniiber dem Verein
a) Organschaftliche Haftung
aa) § 93 Abs. 2 S. 1 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG, § 34 GenG analog

Fiir die Haftung der Organmitglieder gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis
existiert keine gesetzlich speziell normierte Anspruchsgrundlage. § 30 S. 1 BGB
regelt nur die Zulédssigkeit und die Voraussetzungen gemif denen der Verein den
besonderen Vertreter als Organ errichten kann. § 30 S. 2 BGB enthilt eine Zwei-
felsregelung zum Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht. Zur Haftung der
Organmitglieder trifft § 30 BGB keinerlei Aussage. Auch § 31 BGB stellt keine
derartige Anspruchsgrundlage des Vereins gegeniiber dem Organmitglied dar. Zum
einen ist § 31 BGB generell keine haftungsbegriindende, sondern eine haftungszu-
weisende Norm, die einen Haftungstatbestand voraussetzt.®'® AuBerdem betrifft sie
die Zurechnung des Verhaltens von Organen zum Verein und damit die Haftung des
Vereins fiir das Verhalten seiner Organe.®"”

Fiir die kapitalgesellschaftliche bzw. genossenschaftliche Haftung der ge-
schiftsfiihrenden Organmitglieder gegeniiber der juristischen Person existieren
speziell geregelte Haftungstatbestidnde (vgl. etwa § 93 Abs. 2 S. 1 AktG, § 43 Abs. 2
GmbHG, § 34 GenG). Mangels einer spezialgesetzlichen Regelung fiir den beson-
deren Vertreter konnte in Erwédgung gezogen werden, diese Vorschriften analog auf
die Haftung der Organmitglieder gegeniiber dem Verein anzuwenden. Dies ist jedoch
abzulehnen, weil es an der vergleichbaren Interessenlage fehlt.®'® Denn die kapi-
talgesellschaftliche bzw. genossenschaftliche Organhaftung gemif3 § 93 Abs. 2 S. 1
AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG und § 34 GenG ist auf die Leitungsorgane der Kapi-
talgesellschaften bzw. Genossenschaften und deren typische Aufgaben zuge-
schnitten. Sie ist deshalb nicht mit der besonderen Rechtsstellung des besonderen
Vertreters — dem auf gewisse Geschifte beschrinkten Zustindigkeitsbereich und den
je nach Ausgestaltung des Geschiiftskreises divergierenden Aufgaben — vereinbar.®'

815 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., §30 Rn. 11; Krieger/Schneidet/Burgard/Heimann,
Rn. 7.94ft.; Brouwer, in: Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 68; Schockenhoff, DB 2018, 1127
(1128); Grambow, Organe, Rn. 666; ausfiihrlich Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung,
S. 173 ff.

816 BGH, Utt. v. 13.01.1987 — VI ZR 303/85, NJW 1987, 1193 (1194).
817 Statt aller MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 31 Rn. 1.

818 Zutreffend Nufbaum, Geschiiftsleiterbinnenhaftung, S. 173.

819 Ahnlich NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 173.
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bb) §§ 280 Abs. 1 1. V.m. 27 Abs. 3, 664 ff. BGB

Die allgemeine Anspruchsgrundlage fiir die organschaftliche Innenhaftung der
Organmitglieder gegeniiber dem Verein ist § 280 Abs. 1 BGB i. V.m. §§ 27 Abs. 3
S. 1, 664 ff. BGB.* Denn fiir die Geschiftsfilhrung des besonderen Vertreters in-
nerhalb des ihm zugewiesenen Geschiftskreises bestimmen sich die Rechte und
Pflichten in analoger Anwendung des § 27 Abs. 3 S. 1 BGB nach den Auftragsregeln
(§§ 664 ff. BGB), sofern die Satzung nicht etwas anderes bestimmt.**'

(1) Schuldverhdltnis

Das erforderliche Schuldverhiltnis ist das von den Auftragsregeln (§§ 664 ff.
BGB) geprigte, mit der Bestellung begriindete organschaftliche Rechtsverhiltnis
zwischen dem Organmitglied und dem Verein. Mit der Berufung zum Organmitglied
durch den korperschaftlichen Organisationsakt der Bestellung treffen das Organ-
mitglied die Pflichten aus diesem Schuldverhiltnis.

(2) Pflichtverletzung

Eine Pflichtverletzung ist gegeben, wenn das Organmitglied die Pflichten aus dem
organschaftlichen Rechtsverhiltnis gegeniiber dem Verein verletzt. Die Pflichtver-
letzung besteht in der Schlechterfiillung der Pflichten aus dem organschaftlichen
Rechtsverhiltnis.®> Muss der Verein aufgrund des schuldhaften Verhaltens eines
Organmitglieds gemif3 § 31 BGB haften, so liegt darin regelmifBig zugleich eine
schuldhafte Pflichtverletzung gegeniiber dem Verein.**

(a) Pflichtenprogramm

Ein Teil des Pflichtenprogramms des besonderen Vertreters innerhalb des zu-
gewiesenen Geschiftskreises ldsst sich aus dem Verweis auf die auftragsrechtlichen
Vorschriften (§§ 664 ff. BGB) in analoger Anwendung des § 27 Abs. 3 S. 1 BGB
herleiten. So sind die Organmitglieder analog § 27 Abs. 3 S. 1i.V.m. § 665 BGB
verpflichtet, die Weisungen der Mitgliederversammlung oder eines anderen wei-
sungsbefugten Organs zu befolgen, es sei denn, die Satzung hebt das Weisungsrecht

820 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95; Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1128);
Grambow, Organe, Rn. 666; Arnold, Non Profit Law Yearbook 2009, 89 (90); Nufbaum,
Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 176.

821 Soergel/Hadding, § 30 Rn. 9; Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95; Nuf-
baum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 176; allgemein fiir fakultative Vereinsorgane BGH,
Urt. v. 14.12.1987 — 11 ZR 53/87, NJW-RR 1988, 745 (747), dazu auch bereits unter C.III.
3.a).

822 Achenbach, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 6 Rn. 360;
Nuf3baum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 96 (jeweils zur Pflichtverletzung des Vorstands-
mitglieds); verfehlt Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschriankungen, S. 198 (Nichterfiillung).

823 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95, 7.10.
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ausdriicklich auf.*** Bei der Befolgung von Weisungen sind sie dabei zu einem

,denkenden Gehorsam* verpflichtet, d. h. sie haben die Weisungsbeschliisse auf ihre
formelle und materielle Wirksamkeit hin zu priifen.* Ferner sind sie dem Verein,
vertreten durch die Mitgliederversammlung, analog § 27 Abs. 3 S. 1 i. V.m. § 666
BGB berichts-, auskunfts- und rechenschaftspflichtig.®”® Die Berichtspflicht umfasst
insbesondere die Pflicht, der Mitgliederversammlung alle erforderlichen Informa-
tionen mitzuteilen, die sie benotigt, um ihre Kompetenzen gegeniiber dem beson-
derem Vertreter — insbesondere Bestellung, Abberufung, Entlastung und Erteilung
von Weisungen — sachgerecht wahrnehmen zu kinnen.®’ Analog § 27 Abs. 3 S. 1
i. V.m. § 667 BGB haben die Organmitglieder aulerdem — spétestens bei Beendi-
gung ihrer Organmitgliedschaft — alles, was sie zur Amtsausfiihrung erhalten und
erlangt haben (vereinnahmte Gelder, Schriftstiicke, Berichte, Protokolle und Kon-
toausziige), an den Verein herauszugeben.®® Auf die Organtitigkeit bezogene Da-
teien sind dem Verein zur Verfiigung zu stellen und im Zweifel anschliefend auf den
privaten Datentréigern des bisherigen Organmitglieds zu 16schen.®”

Das Pflichtenprogramm ist durch den Verweis auf die auftragsrechtlichen Vor-
schriften (§§ 664 ff. BGB) in analoger Anwendung des § 27 Abs. 3 S. 1 BGB al-
lerdings natiirlich nicht vollstindig umschrieben.*®® Unter Heranziehung der
Grundsitze, die sich fiir die Vorstandsmitglieder unter anderem in Anlehnung an
gesellschaftsrechtliche Muster etabliert haben, lassen sich daher folgende allge-
meinen Pflichten feststellen, aus denen sich je nach Gegenstand, Zweck und Grofe
des Vereins sowie den Regelungen in der Satzung, insbesondere dem zugewiesenen
Geschiiftskreis, situationsbezogen die Einzelpflichten ableiten lassen.®!

Der besondere Vertreter und damit das jeweilige Organmitglied ist innerhalb des
zugewiesenen Geschiftskreises allgemein zur ordnungsgemifBen Geschiftsfiihrung
verpflichtet. Dies beinhaltet zum einen die Pflicht, innerhalb des zugewiesenen
Geschiftskreises alle an den besonderen Vertreter sowie an den Verein gerichteten

824 Zur Weisungsgebundenheit des besonderen Vertreters ausfiihrlich unter C.IIL1.c).

825 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95, 7.21; Achenbach, in: Reichert/Schim-
ke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap.6 Rn.371; Kiipperfahrenberg, Haftungsbe-
schriankungen, S. 203 (letztere jeweils zum Vorstand).

826 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95, 7.21; MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl.,
§ 30 Rn. 11, § 27 Rn. 51 ff.; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschriankungen, S. 203.

827 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn.52; BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn.97
(01.04.2024).

828 BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 107 (01.04.2024); Stober/Otto, Rn. 581; Kiipperfah-
renberg, Haftungsbeschriankungen, S. 204.

829 BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 107 (01.04.2024); Stober/Otto, Rn. 581.

8050 auch fiir den Vorstand ausdriicklich BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 78 (01.04.
2024).

81 Ebenso fiir die Heranziehung der fiir den Vorstand geltenden Grundsitze MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., § 30 Rn. 11; Krieger/Schneider//Heimann, Rn. 7.941f.; Brouwer, in:
Moosmayer/Losler, § 50 Rn. 68; Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1128); Grambow, Organe,
Rn. 666; Nuffbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 173 ff.
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Gesetze, die Satzung, Vereins- und Geschiftsordnungen sowie eben die Beschliisse
der Mitgliederversammlung oder eines anderen weisungsbefugten Organs zu be-
achten (Legalititspflicht).*** Eine entsprechende Pflicht, die den Verein im Au-
Benverhdltnis trifft, wird gewissermaBlen in das Innenverhiltnis des besonderen
Vertreters zum Verein gespiegelt.®** Das hat zur Folge, dass das Vereinsinteresse
durch die Legalititspflicht tiberlagert wird, so dass auch niitzliche Rechtsverstofie
eine Pflichtverletzung darstellen.** Dies fiihrt in letzter Konsequenz zu einer De-
privilegierung der juristischen Person gegeniiber natiirlichen Personen, die aber mit
Blick auf die dadurch geschaffene Privention hinnehmbar erscheint.*> Im Falle
eines niitzlichen RechtsverstoBes muss sich der Verein jedenfalls etwaige wirt-
schaftlich positive Folgen im Wege der Vorteilsausgleichung auf den Schadenser-
satzanspruch gegen das Organmitglied anrechnen lassen.**® Zum anderen beinhaltet
die Pflicht zur ordnungsgeméaBen Geschiftsfithrung die Pflicht, unter Beachtung des
durch die Legalititspflicht gesetzten duferen Handlungsrahmens innerhalb des
zugewiesenen Geschiftskreises einerseits den Vereinszweck bestmoglich zu ver-
wirklichen und andererseits Schaden vom Verein abzuwenden (Sorgfaltspflicht).®"’
Welche Pflichten im Einzelnen das Organmitglied bei der Erfiillung seiner Ge-
schiftsfiihrungspflicht hat, richtet sich wie erwéihnt nach Gegenstand, Zweck und
GroBe des Vereins sowie den Regelungen in der Satzung, vor allem maBgeblich nach
dem zugewiesenen Geschiftskreis.

Neben der Pflicht zur ordnungsgemiflen Geschiftsfiihrung unterliegt das Or-
ganmitglied auBerdem einer Treuepflicht gegeniiber dem Verein.®* Die Treuepflicht
beschreibt im Kern die Bindung an den Vereinszweck und das daraus abzuleitende
Vereinsinteresse.*** Sie verpflichtet das Organmitglied, in allen Angelegenheiten, die

82 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 39; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 27 Rn. 22;
BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn.78 (01.04.2024), Krieger/Schneider/Burgard/Heimann,
Rn. 7.16; Achenbach, in: Reichert/Schimke/Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap. 6
Rn. 368, 371, 381 ft.; Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (37); Kiipper-
fahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 205 f. (jeweils zum Vorstand).

833 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 39.

834 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 39; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 27 Rn. 22;
vgl. dazu auch Fleischer, ZIP 2005, 141 ff.

85 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 39.

836 Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 199; so auch Krieger/Schneider/Bur-
gard/Heimann, Rn. 7.16 Fn. 37; eingehend zur Vorteilsausgleichung bei der Geschiftsleiter-
haftung Hahn, Schadensrecht, S. 215 ff.

87 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 40; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 27 Rn. 22;
Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.10; Achenbach, in: Reichert/Schimke/Dauern-
heim/Schiffbauer, Absch. 2 Kap. 6 Rn. 369; Nufsbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 97.

838 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn.7.23; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 82
(01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 41; NK-BGB/Heidel/Lochner, § 27
Rn. 23; Staudinger/Schwennicke, 2023, § 27 Rn. 97 ft.; Achenbach, in: Reichert/Schimke/
Dauernheim/Schiffbauer, Absch.2 Kap. 6 Rn. 380; Hiittemann/Herzog, Non Profit Law
Yearbook 2006, 33 (37); Nuftbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 97.

839 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 41.


http://www.duncker-humblot.de

VII. Zivilrechtliche Haftung 241

das Interesse des Vereins beriihren, das Wohl des Vereins iiber den personlichen
Vorteil, den Vorteil einzelner Mitglieder oder Dritter zu stellen.®* Dies beinhaltet
unter anderem die Pflicht zur kollegialen Zusammenarbeit, die Verschwiegen-
heitspflicht gegeniiber Dritten, ein (dispositives) Wettbewerbsverbot fiir die wirt-
schaftlichen Aktivititen des Vereins — sofern sich der Geschiftskreis des besonderen
Vertreters auf derartige Aktivitdten erstreckt — und das Verbot, die Stellung als
Organmitglied im eigenen Interesse auszunutzen.*"'

(b) Business Judgement Rule

Keine Pflichtverletzung liegt vor, wenn das Organmitglied bei der Geschifts-
fihrung unter Beachtung der gesetzlichen und satzungsgemiflen Vorgaben ver-
niinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum
Wohl des Vereins zu handeln (Business Judgement Rule — BJR). Urspriinglich
entstammt die BJR dem Aktienrecht und ist dort durch das Gesetz zur Unterneh-
mensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22.09.
2005%* mit Wirkung zum 01.11.2005 in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG normiert worden. Fiir
die eG wurde sie mit Wirkung zum 22.07.2017 durch das Gesetz zum Biirokra-
tieabbau und zur Forderung der Transparenz bei Genossenschaften vom 17.07.
20178 in § 34 Abs. 1 S. 2 GenG ebenfalls ausdriicklich normiert. Fiir die GmbH
fehlt zwar bisher eine ausdriickliche Kodifizierung der BJR, allerdings gilt § 93
Abs. 1 S. 2 AktG nach ganz iiberwiegender Ansicht dort entsprechend.®*

Fiir die Organmitglieder von Stiftungen wurde nun jiingst mit § 84a Abs. 2 S. 2
BGB eine der BJR gemill § 93 Abs. 1 S.2 AktG nachgebildete Regelung mit
Wirkung zum 01.07.2023 durch das Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts und zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes vom 16.07.2021% ebenfalls
kodifiziert.**® Festzustellen sind indes gewisse Abweichungen im Wortlaut. So
spricht die urspriingliche Regelung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG expressis verbis von
,unternehmerischer Entscheidung®, wohingegen sich der Anwendungsbereich nach
dem Wortlaut des § 84a Abs. 2 S. 2 BGB auf die ,,Geschéftsfiihrung unter Beachtung
der gesetzlichen und satzungsgeméfien Vorgaben erstreckt. Dies dringt verstidnd-
licherweise die Frage auf, ob sich hierdurch konkrete Unterschiede in der Reichweite

80 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., §27 Rn.41; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 82
(01.04.2024).

841 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.24 {f.

82 BGBL. 2005 I, 2802.

83 BGBL. 2017 I, 2434.

84 Statt vieler Scholz/Verse, § 43 Rn. 71 (04.2024) mit entspr. Nachw.; a. A. Jungmann,
FS K. Schmidt 2009, S. 831 (850f.).

85 BGBI. 2021 I, 2947.

86 Vgl. zur stiftungsrechtlichen BJR vor der Einfilhrung des § 84a Abs.2 S.2 BGB
von Hippel, Grundprobleme, S.83ff.; ausfiihrlich Gollan, Vorstandshaftung, 2009
(zugl.: Hamburg, Bucerius Law School, Diss., 2008); ausdr. gegen eine stiftungsrechtliche
BJR Muscheler, Stiftungsrecht, S. 367 f.
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der Regelungen ergeben, also die stiftungsrechtliche iiber die aktienrechtliche BJR
hinausgeht. Dies wird jedoch zu Recht verneint.*’ Denn wie die Gesetzesbegriin-
dung erkennen lisst, sollen hiervon auch nur die Geschéftsfiihrungsaufgaben erfasst
sein, die zukunftsgerichtet sind und Prognosen hinsichtlich zukiinftiger Entwick-
lungen erfordern.®*® Diese sind wiederum von den Entscheidungen abzugrenzen, die
aufgrund der gesetzlichen Vorschriften und Satzungsbestimmungen vorgegeben sind
und deshalb nicht von § 84a Abs. 2 S. 2 BGB erfasst sind, was zumindest indirekt
durch Formulierung ,unter Beachtung der gesetzlichen und satzungsgeméfBen
Vorgaben* zum Ausdruck kommt.?*® Dies deckt sich wiederum mit dem MaBstab,
welcher an die unternehmerische Entscheidung in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG angelegt
wird.?® Diese ist gleichfalls von der Beachtung gesetzlicher, satzungsmifBiger oder
anstellungsvertraglicher Pflichten ohne tatbestandlichen Beurteilungsspielraum zu
unterscheiden.®! Dass auf das Tatbestandsmerkmal der unternehmerischen Ent-
scheidung verzichtet wurde, ist zudem nachvollziehbar, weil es fiir Stiftungen, die in
der Regel eben kein Unternehmen im aktienrechtliche Sinne betreiben, nicht passend
erscheint 3%

SchlieBlich ist auch fiir die Organmitglieder von Vereinen mit der herrschenden
und zutreffenden Auffassung anzunehmen, dass ihnen ein derartiger haftungsfreier
Ermessensspielraum zusteht.** Dieser gilt indes eben nicht fiir die Erfiillung der
organschaftlichen Treuepflichten oder die Befolgung von zwingenden gesetzlichen
Bestimmungen, Vorgaben der Satzung und Nebenordnungen oder Beschliissen der

847 Scholz, npoR 2022, 50 (52); a.A. Uffmann, ZIP 2021, 1251 (1258), die nach dem
Wortlaut und Telos der Vorschrift auch Entscheidungen unter unsicherer Rechtslage sowie
Organisations- und Uberwachungsaufgaben erfasst wissen mochte; dagegen wiederum aus-
driicklich ders., ZIP 2021, 1937 (1941); bereits auf verbleibende Unsicherheiten hinsichtlich
des Anwendungsbereichs der stiftungsrechtlichen BJR im Stadium des Diskussionsentwurf
der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe ,,Stiftungsrecht hinweisend Werner, npoR 2020, 106
(110f.); fiir ein weites Begriffsverstindnis einer stiftungsrechtlichen BJR vor Einfithrung des
§ 84a Abs. 2 S.2 BGB Gollan, Vorstandshaftung, S. 273; zum Streit iiber die Geltung der
aktienrechtlichen BJR fiir Entscheidungen unter unsicherer Rechtslage und Organisations-
und Uberwachungsaufgaben vgl. Koch, § 93 Rn. 40 m. w.N. sowie MiiKoAktG/Spindler, § 93
Rn. 120f.

¥ Begr. des RegE eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts, BT-
Drucks. 19/28173, S. 61.

89 Arnold, npoR 2021, 84 (87); a. A. Uffimann, ZIP 2021, 1251 (1258) (bloBer ,,Merkpos-
ten* fiir die unstreitige Geltung der Legalitatspflicht bei klarer Rechtslage).

850Vgl. Begr. des RegE eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung
des Anfechtungsrechts (UMAG), BT-Drucks. 15/5092, S. 11; dazu etwa auch Koch, § 93
Rn. 35 ff.; ausfiihrlich zu Konkretisierungsbemiihungen Harnos, Gerichtliche Kontrolldichte,
S. 273 ff.

81 Begr. des RegE eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des
Anfechtungsrechts (UMAG), BT-Drucks. 15/5092, S. 11, 41.

82 Arnold, npoR 2021, 84 (87); zum aktienrechtlichen Unternehmensbegriff instruktiv
Koch, § 15 Rn. 8f.

853 Statt vieler BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 116 (01.04.2024) mit entspr. Nachw.
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Mitgliederversammlung (Legalititspflicht).** Besteht iiber die Geltung mittlerweile
grundlegende Einigkeit, ist die dogmatische Herleitung jedoch umstritten. Der
iiberwiegende Teil des vereinsrechtlichen Schrifttums leitet den haftungsfreien Er-
messensspielraum aus der analogen Anwendung der aktienrechtlichen BJR gemaif
§93 Abs. 1 S.2 AktG her.*” Nach anderer Ansicht ist eine Analogie mangels
vollstandig vergleichbarer Interessenlage wegen der strukturellen Unterschiede
zwischen dem Aktien- und dem Vereinsrecht sowie fehlender planwidriger Rege-
lungsliicke abzulehnen und der Ermessensspielraum stattdessen aus der Konkreti-
sierung des allgemeinen SorgfaltsmaBstabs des § 276 Abs. 2 BGB herzuleiten,®*
allerdings ohne dass hieraus letzten Endes wesentliche Unterschiede im Ergebnis
resultieren.®’ Sofern man der dogmatischen Herleitung aus § 276 Abs. 2 BGB nicht
folgt, liegt es seit der Einfiihrung des § 84a Abs. 2 S. 2 BGB fiir Stiftungen indes
durchaus néher, den haftungsfreien Ermessenspielraum fiir die Organmitglieder von
Vereinen kiinftig aus einer analogen Anwendung des § 84a Abs. 2 S. 2 BGB statt des
§ 93 Abs. 1 S.2 AktG herzuleiten, da eine groBere Vergleichbarkeit der vereins-
rechtlichen mit der stiftungsrechtlichen Organhaftung besteht.

Ungeachtet des Streits {iber die dogmatische Herleitung, erscheint es wegen der
groeren Nihe zwischen vereinsrechtlicher und stiftungsrechtlicher Organhaftung
jedenfalls sinnvoll, auf Tatbestandsebene die ,,Geschiftsfiihrung unter Beachtung
der gesetzlichen und satzungsgeméfen Vorgaben statt der ,,unternehmerischen
Entscheidung® zur Voraussetzung der vereinsrechtlichen BJR zu machen. Wobei
allerdings anzumerken ist, dass sich daraus zumindest nach der hier vertretenen
Auffassung keine grundlegenden inhaltlichen Unterschiede ergeben.®™ Die ver-
einsrechtliche BJR geht demzufolge nicht iiber die aktienrechtliche BJR hinaus und
ermdglicht es, die aktienrechtliche Dogmatik dem Grunde nach zu iibernehmen.®
Hierbei darf jedoch selbstverstindlich nicht vergessen werden, bei der Bestimmung
des haftungsfreien Ermessensspielraums die vereinsspezifischen Besonderheiten zu
beriicksichtigen, die sich aus der strukturellen Organisation des Vereins, der
Zwecksetzung des Vereins sowie der Motivation der Vereinsmitglieder ergeben.®®

84 Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (39); vgl. insoweit auch Begr.
des RegE eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungs-
rechts (UMAG), BT-Drucks. 15/5092, S. 11, 41.

855 BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 113 (01.04.2024) mit entspr. Nachw. in Fn. 397.

856 Schockenhoff, DB 2018, 1127 (1130); ausfiihrlich Nufbaum, Geschiftsleiterbinnen-
haftung, S. 104 ff.

7 Hierauf zutreffend hinweisend BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 116 Fn. 396 (01.04.
2024).

8% Eine andere Wertung wire geboten, sofern man Uffinann, ZIP 2021, 1251 (1258) folgt,
da in diesem Fall wohl auch Entscheidungen unter unsicherer Rechtslage sowie Organisa-
tions- und Uberwachungsaufgaben von der vereinsrechtlichen BJR erfasst wiren.

89'S0 auch fiir die stiftungsrechtliche BIR Scholz, npoR 2022, 50 (52); ders., ZIP 2021,
1937 (1941).

860 Zutreffend Nufbaum, Geschiiftsleiterbinnenhaftung, S. 114; zu den einzelnen Tatbe-
standsmerkmalen unter Beriicksichtigung der vereinsspezifischen Besonderheiten vgl. daher
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Jedenfalls ist aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des
§ 84a Abs. 2 S. 2 BGB - entgegen einem Vorschlag aus den Reihen der Wissen-
schaft®®' — nicht zugleich explizit eine Regelung fiir den Verein mitaufgenommen hat,
nicht zu schlussfolgern, dass sie hier doch nicht gelten soll. Denn bereits anlésslich
der Kodifizierung der BJR im AktG und im GenG hat der Gesetzgeber jeweils
hervorgehoben, dass der Grundgedanke eines Geschiftsleiterermessens im Bereich
unternehmerischer Entscheidungen sich auch ohne positivrechtliche Normierung in
allen Formen unternehmerischer Betitigung finde.** Insofern wird der BJR zu Recht
eine ,,Ausstrahlungswirkung auf das gesamte Zivilrecht** zugesprochen.*

Der haftungsfreie Ermessenspielraum steht dabei neben Vorstandsmitgliedern
auch dem Organmitglied zu, wenn der dem besonderen Vertreter zugewiesene Ge-
schiftskreis solche Geschiftsfiihrungsaufgaben beinhaltet, die zukunftsgerichtet
sind und Prognosen hinsichtlich zukiinftiger Entwicklungen erfordern.*® Denn je
nach Geschiftskreis ist der besondere Vertreter mit den gleichen zukunftsgerichteten
und eine Prognose erfordernden Geschiftsfiihrungsaufgaben konfrontiert wie der
Vorstand.®®® Da ferner der Gesetzgeber, wie dargelegt, der Ansicht ist, dass sich der
Grundgedanke eines Geschiftsleiterermessens in allen Formen unternehmerischer
Betitigung wiederfindet, kann es nicht darauf ankommen, ob der Geschiftsleiter ein
Vorstandsmitglied oder besonderer Vertreter ist, sondern es entscheiden aus-
schlieBlich die in den Aufgabenbereich fallenden Pflichten dariiber, ob ein haf-
tungsfreier Ermessensspielraum zu gewihren ist.*® AuBerdem hat der Gesetzgeber
mit der Einfiihrung des § 84a Abs. 2 S. 2 BGB bewusst die stiftungsrechtliche BJR

etwa Heermann, NJW 2016, 1687 (1690); BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 116.1 (01.04.
2024); ausfiihrlich Nuf3baum, ebd., S. 115 ff.

8! Der ,,Professorenentwurf zur Stiftungsrechtsreform 2020 (vgl. Arnold/Burgard/Droe-
ge/Hiittemann/Jakob/Leuschner/Rawert/Roth/Schauhoff/Segna/Weitemeyer, Professorenent-
wurf zur Stiftungsrechtsreform 2020, Beilage zu ZIP 10/2020, ZIP 2020, S3—-S19) schlug vor,
die BJR einheitlich fiir den Verein und die Stiftung zu kodifizieren und § 31a BGB um einen
neuen Abs. 1 mit folgendem Wortlaut zu ergédnzen: ,,Bei der Amtsfithrung eines Organmit-
glieds oder besonderen Vertreters (§§ 27 Absatz 3, 664 bis 670) liegt eine Pflichtverletzung
nicht vor, wenn das Organmitglied oder der besondere Vertreter bei einer Entscheidung unter
Untersicherheit verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Infor-
mation zum Wohle des Vereins zu handeln.“ Uber § 86 BGB sollte die Regelung auch fiir die
Stiftung gelten.

82 Begr. des RegE eines Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des
Anfechtungsrechts (UMAG), BT-Drucks. 15/5092, S. 12; Begr. des RegE eines Gesetzes zur
Erleichterung unternehmerischer Initiativen aus biirgerschaftlichem Engagement und zum
Biirokratieabbau bei Genossenschaften, BT-Drucks. 18/11506, S. 28; darauf zu Recht bereits
fiir die parallele, fehlende Kodifizierung im GmbHG hinweisend Scholz/Verse, § 43 Rn. 71
(04.2024).

863 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.29.

84S0 auch bereits, indes vor der Einfiihrung des § 84a Abs. 2 S. 2 BGB, Nufbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S. 178f.

865 NupBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 178.

866 NupBbaum, Geschiiftsleiterbinnenhaftung, S. 178.
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nicht nur auf Vorstandsmitglieder beschrinkt, sondern auf alle Mitglieder von
Stiftungsorganen erstreckt, denen Geschiftsfiihrungsaufgaben iibertragen sind.®’
Hierzu zdhlt unter anderem auch der besondere Vertreter i.S.d. § 30 BGB, wie der
Verweis im neuen § 84 Abs. 5 BGB unzweifelhaft erkennen lésst. Etwaige Griinde,
die es rechtfertigen wiirden, den besonderen Vertreter beim Verein abweichend zu
behandeln, sind hingegen nicht ersichtlich.

Bei der Anwendung des haftungsfreien Ermessensspielraums auf den besonderen
Vertreter sind wiederum zwei Gesichtspunkte zu beachten. Zum einen ist die Be-
sonderheit der Rechtsstellung des besonderen Vertreters zu beriicksichtigen: Der auf
gewisse Geschifte beschrinkte Zustindigkeitsbereich. Denn dieser wirkt sich un-
mittelbar auf die Reichweite des Ermessensspielraums aus, da wegen des von Natur
aus oOrtlich oder sachlich beschrinkten Geschiftskreises die Anzahl der moglichen
zukunftsgerichteten und eine Prognose erfordernden Geschiftsfiihrungsentschei-
dungen im Vergleich zum Vorstand begrenzter ist.**® Zum anderen ist es wichtig zu
beriicksichtigen, ob der besonderen Vertreter tatsichlich frei entscheiden kann oder
ob er innerhalb des ihm zugewiesenen Geschiftskreises stets und umfassend den
Weisungen des Vorstands unterliegt und deshalb letztlich doch nicht frei entscheiden
kann, ihm also kein Ermessensspielraum zusteht.®®

(3) Verschulden

Das Organmitglied hat grundsitzlich gemil § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und jede,
d.h. auch leichteste Fahrlissigkeit zu vertreten.*”® Fahrlissig handelt es dabei, wenn
es die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auB3er Acht lisst (§ 276 Abs. 2 BGB). Da de
lega lata fiir den Verein kein spezieller Sorgfaltsmaf3stab existiert, hat er die ,,im
Verkehr erforderliche Sorgfalt“ zu beachten.’’! Dieser allgemeine SorgfaltsmaBstab
bedarf wiederum der Konkretisierung.

Der SorgfaltsmafBstab ist wegen des Gedanken des Vertrauensschutzes im
Rechtsverkehr objektiv zu bestimmen.*”” Deshalb entschuldigen fachliche Un-
kenntnis oder personliche Unfihigkeit des jeweiligen Organmitglieds das Verhalten
nicht.’”® Das Organmitglied kann auch nicht einwenden, dass die Mitgliederver-

87 Begr. des RegE eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts, BT-
Drucks. 19/28173, S. 61.

868 Nupbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 178.

89 NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 179; vgl. allgemein zur Weisungsgebun-
denheit des besonderen Vertreters bereits C.III.1.c).

870 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95, 7.32.

87" NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 177.

872 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn.7.95, 7.33; BeckOGK-BGB/Segna, § 27
Rn. 80 (01.04.2024); Unger, NJW 2009, 3269 (3270); Graewe/v. Harder, npoR 2016, 148
(150); Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschriankungen, S.202; Waldvogel, Haftung des Ver-
einsvorstands, S. 76.

873 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn.7.95, 7.33; BeckOGK-BGB/Segna, § 27
Rn. 81 (01.04.2024); Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschriankungen, S. 202.
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sammlung oder ein anderes fiir die Bestellung zustindiges Organ®™* es schlecht

ausgewihlt oder nicht geniigend iiberwacht hat.®” Ferner ist bei der Festlegung des
objektiven SorgfaltsmaBstabs nicht zwischen ehrenamtlich und hauptamtlich gegen
Vergiitung titigen Organmitgliedern zu differenzieren.’’® Denn dieser Status fiihrt
letztlich schon zur Herabsetzung des Verschuldensmafstabs auf grobe Fahrldssigkeit
(vgl. § 31a BGB) und wiire anderenfalls doppelt beriicksichtigt.®””

Da der besondere Vertreter origindre Vorstandsaufgaben wahrnimmt, erscheint
dem Grunde nach eine Orientierung an dem fiir den Vorstand geltenden Sorgfalts-
maBstab sachgerecht.’”® Fiir die Vorstandsmitglieder fordert die Rechtsprechung
insoweit die Sorgfalt eines ,,ordentlichen Beauftragten*.®”” Andere verlangen die
Sorgfalt, die eine gewissenhafte und ihrer Aufgabe gewachsene Person anzuwenden
pflegt,*® oder die Sorgfalt, die bei einem Verein dieser Art und GréBe erforderlich
ist.®! Schlussendlich iiberzeugen all diese Ansichten nicht vollends.

Einen iiberzeugenden Ansatz verfolgt demgegeniiber Waldvogel, der sich im
Ausgangspunkt an dem speziell normierten Sorgfaltsmafistab des § 24 Abs. 1 S. 1
Hs. 1 des Osterreichischen Vereinsgesetzes®™” orientiert und daran ankniipfend den
SorgfaltsmaBstab speziell fiir das deutsche Vereinsrecht prizisiert.®® Hierdurch
gelangt er zu dem Ergebnis, dass der Vereinsvorstand die Sorgfalt des gewissenhaften
Leiters einer ideelle Zwecke verfolgenden Organisation der jeweiligen Art und
GroBe und mit dem jeweiligen Zweck walten lassen muss.®® Dies fiigt sich in den
allgemein anerkannten MaBstab ein, wonach in jedem Einzelfall unter Wiirdigung
aller Umsténde, insbesondere Zweck, Aufbau und GréBe des Vereins sowie Art und

874 Zur Zustindigkeit fiir die Bestellung des Mitglieds des Organs besonderer Vertreter
bereits ausfiihrlich unter C.IL.7.

875 Eisele, Haftungsfreistellung, S.161; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen,
S. 202; BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 81 (01.04.2024).

876 S0 auch jeweils fiir den Vorstand Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 202;
BeckOGK-BGB/Segna, § 27 Rn. 81 (01.04.2024); Waldvogel, Haftung des Vereinsvorstands,
S.77.

877 Zutreffend Waldvogel, Haftung des Vereinsvorstands, S. 77.
878 So zutreffend NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 177.

89 BGH, Urt. v. 26.11.1985 — VI ZR 9/85, NJW-RR 1986, 572 (574); LG Kaiserslautern,
Urt. v. 11.05.2005 — 30O 662/03, BeckRS 2005, 14715 Rn.35; OLG Diisseldorf,
Urt. v. 26.03.2010 — 22 U 173/09, BeckRS 2010, 15515.

880 Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 278; nahezu identisch
Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschriankungen, S. 201: ,,Sorgfalt, die eine ordentliche, gewis-
senhafte und ihrer Aufgabe gewachsene Person anzuwenden pflegt.

8! MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 40.

882 Osterreichisches BGBI. I Nr. 66/2002.

83 Eingehend Waldvogel, Haftung des Vereinsvorstands, S. 70 ff.
8¢ Waldvogel, Haftung des Vereinsvorstands, S. 78.
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Umfang einer wirtschaftlichen Betétigung zu ermitteln ist, welche Anforderungen
das konkrete Amt an seinen Inhaber stellt.*®

Allerdings lieBe die bloBe Ubernahme dieses Ergebnisses die jiingsten Ent-
wicklungen im Stiftungsrecht unberiicksichtigt. Mit dem Gesetz zur Vereinheitli-
chung des Stiftungsrechts und zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes vom
16.07.2021%¢ hat der Gesetzgeber nimlich mit Wirkung zum 01.07.2023 die Be-
stimmung des § 84a Abs. 2 S. 1 BGB eingefiihrt, wonach das Mitglied eines Organs
bei der Fiihrung der Geschifte der Stiftung die Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schéftsfiihrers anzuwenden hat. Fiir die Organmitglieder der Stiftung existiert damit
kiinftig ein gesetzlich speziell geregelter Sorgfaltsmafistab fiir die Fiihrung der
Geschiifte der Stiftung.*®” Wie sowohl der Wortlaut des § 84a Abs. 2 S. 1 BGB als
auch die Gesetzesbegriindung ausdriicklich zu erkennen geben, gilt dieser Sorg-
faltsmaBstab nicht nur exklusiv fiir Vorstandsmitglieder, sondern auch fiir Mitglieder
anderer Stiftungsorgane, denen Geschiftsfithrungsaufgaben durch Satzungsrege-
lungen iibertragen wurden.®® Dieser stiftungsrechtliche SorgfaltsmaBstab ist zu-
mindest dem Grunde nach auf den Verein iibertragbar, da zum einen der Sorg-
faltsmaBstab an sich sehr abstrakt und allgemeingiiltig formuliert ist und zum an-
deren die Organe der Stiftung bei der Fiihrung der Geschéfte — abgesehen von den
speziellen stiftungsrechtlichen Anforderungen wie etwa dem Stifterwille — im All-
gemeinen den gleichen MaBgaben wie die Organe des Vereins unterliegen.® Ver-
bindet man dies mit Waldvogels Ansatz, bildet der stiftungsrechtlichen Sorgfalts-
malBstab des § 84a Abs. 2 S. 1 BGB den Orientierungspunkt, von dem aus wiederum
der Sorgfaltsmafstab speziell fiir das Vereinsrecht zu prizisieren ist. In der Um-
setzung gelangt man dann zu dem Ergebnis, dass das Mitglied eines Organs bei der

885 BeckOGK-BGB/Segna, §27 Rn.80 (01.04.2024); Krieger/Schneider//Heimann,
Rn. 7.34; Neudert/Waldner, in: Sauter/Schweyer/Waldner, 21. Aufl., Rn. 278; Waldner, in:
MHdB GesR V, § 30 Rn. 1; Unger, NJW 2009, 3269 (3270); Graewe/v. Harder, npoR 2016,
148 (150); Fafibender/Rodenhausen, WM 2019, 951 (953); Kiipperfahrenberg, Haftungsbe-
schrankungen, S.202; zusitzlich noch die Fithrungsstruktur hervorhebend Nufbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S. 102f.

886 BGBL. 2021 1, 2947.

87 Indes werden die praktischen Auswirkungen dieser Normierung fiir unwesentlich er-
achtet, da die Vorschrift lediglich die bereits bestehende Rechtslage abbilde, so jedenfalls
Scholz, npoR 2022, 50 (511.); ders., ZIP 2021, 1937 (1939f.); Arnold, npoR 2021, 84 (86); in
diesem Sinne auch bereits zum Diskussionsentwurf der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe ,,Stif-
tungsrecht® ders., npoR 2017, 185 (186f.).

88 Vgl. Begr. des RegE eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts, BT-
Drucks. 19/28173, S. 61.

89 Auch bei der Stiftung trifft die Mitglieder des Geschiiftsfiihrungsorgans im Allgemei-
nen die Pflicht zur ordnungsgemiBen Geschiftsfithrung, welche die Legalitits- und die
Sorgfaltspflicht beinhaltet, sowie die organschaftliche Treuepflicht, vgl. dazu etwa Mii-
KoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl., § 86 Rn.31f{f.; Staudinger/Hiittemann/Rawert, 2017, § 86
Rn. 26 ff.; BeckOGK-BGB/Jakob/Picht, § 86 Rn. 32 (01.02.2021); Burgard, § 84a Rn. 101f.;
siche auch mit Blick auf die ab dem 01.07.2023 geltenden Rechtslage Scholz, npoR 2022, 50
(511t.); ders., ZIP 2021, 1937 (1938 ff.).
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Fiithrung der Geschifte des Vereins die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsfiihrers
einer ideelle Zwecke verfolgenden Organisation der jeweiligen Art und Grofle und
mit dem jeweiligen Zweck anzuwenden hat. Da sich hiermit der Sorgfaltsmafstab
speziell fiir den Verein prizisieren lésst, bietet dies insoweit einen Mehrgewinn an
Rechtssicherheit gegeniiber dem allgemeinen Sorgfaltsmalf gemaf § 276 Abs. 2
BGB, als die Anforderungen des Sorgfaltsmalstabs konturiert werden. In gleicher
Weise wie bei der Stiftung gilt dieser Sorgfaltsmaflstab nicht nur fiir die Ge-
schiftsfiihrung durch die Vorstandsmitglieder, sondern auch durch die Mitglieder
anderer Vereinsorgane, denen Aufgaben der Geschiftsfiihrung durch die Satzung
tibertragen wurden. Um daran ankniipfend den Pflichtenkreis des besonderen Ver-
treters im Konkreten zu bestimmen, sind dann wiederum noch die spezielle Be-
sonderheit seiner Rechtsstellung — der stets auf gewisse Geschifte beschrinkte
Zustiandigkeitsbereich — sowie seine konkrete Stellung in der Organisationsstruktur
des jeweiligen Vereins zu beriicksichtigen.®

(4) Schaden des Vereins

Dem Verein muss schlieflich aus der Pflichtverletzung des Organmitglieds ein
Schaden entstanden sein. Der Schaden des Vereins ist nach den allgemeinen
Grundsiitzen (§§ 249 ff. BGB) zu ermitteln.®"

(5) Darlegungs- und Beweislast

Der Verein ist verpflichtet, die Pflichtverletzung des Organmitglieds, den Eintritt
und die Hohe des entstandenen Schadens und die Kausalitit zwischen dem Verhalten
des Organmitglieds und dem Schaden darzulegen und zu beweisen. Fiir die
Pflichtverletzung des besonderen Vertreters greift die Beweislastumkehr analog § 93
Abs. 2 S. 2 AktG nicht ein.%* Die zwei Kerngesichtspunkte, die fiir eine analoge
Anwendung der Beweislastumkehr des § 93 Abs. 2 S. 2 AktG beim Vereinsvorstand
vorgetragen werden, sind die Gewihrleistung eines ausreichenden Gldubiger-
schutzes und die Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der Vorstandshaftung wegen
des bestehenden Informationsdefizits auf Seiten des Vereins.*”* Im Zuge der Reform
des Stiftungsrechts wurde die noch im Referentenentwurf vorgesehene ausdriicklich
geregelte Beweislastumkehr® nicht in das Gesetz iibernommen. Hierdurch kénnten
auch durchaus grundlegende Zweifel an der analogen Anwendbarkeit des § 93

80 Ahnlich Nufsbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 177.

1 Vgl. auch speziell zum Schadensrecht der Geschiftsleiterhaftung Hahn, Schadensrecht,
passim.

2 Dazu eingehend NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 179 ff.; vgl. zur Beweis-
lastverteilung gem. § 93 Abs. 2 S. 2 AktG jiingst Flaf3hoff, Die Beweislastverteilung bei der
Organhaftung, 2022 (zugl.: Berlin, Humboldt-Univ., 2021).

893 Ausfiihrlich NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 120 ff.

84 Vgl. § 84a Abs. 3 S. 1 BGB des Referentenentwurfs, abrufbar unter https://www.bmj.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?___blob=publication
File&v=3, zuletzt abgerufen am 28. 10.2024.


https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RefE/RefE_Stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3,
http://www.duncker-humblot.de
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Abs.2 S.2 AktG im Vereinsrecht autkommen. Denn bei der Stiftung sind die
Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der Vorstandshaftung noch erheblich grofer,
weil von Gesetzes wegen allein der Vorstand als obligatorisches Organ vorgesehen
ist. Dies kann an dieser Stelle jedoch dahinstehen, da es im Falle des besonderen
Vertreters jedenfalls an dem erforderlichen Informationsdefizit mangelt.*”® Denn
unabhingig vom Umfang des Geschiftskreises des besonderen Vertreters, einer
konkurrierenden oder ausschlieBlichen Zustindigkeit zwischen Vorstand und be-
sonderem Vertreter und dem Vorhandensein von Bestellungs- oder Weisungsbe-
fugnissen zu Gunsten des Vorstands, bleibt der Vorstand trotz der Einsetzung des
besonderen Vertreters stets als Vereinsorgan und gesetzlicher Vertreter (§ 26 Abs. 1
S.2 Hs. 2 BGB) des Vereins existent, wodurch der Verein die ausreichende Mog-
lichkeit besitzt, an Informationen iiber die Pflichtwidrigkeit des Verhaltens des
besonderen Vertreters zu gelangen.®® Das Vorliegen der Voraussetzungen der BIR
hat im Streitfalle wiederum das Organmitglied darzulegen und zu beweisen.*”’
Wegen § 280 Abs. 1 S. 2 BGB hat das Organmitglied auBerdem grundsétzlich sein
fehlendes Verschulden darzulegen und zu beweisen, es sei denn, es ist ehrenamtlich
titig (§ 31a Abs. 1 S. 3 BGB).%®

(6) Gesamtschuldnerische Haftung

Sind die besonderen Vertreter als mehrgliedriges Organ errichtet und sind meh-
rere Organmitglieder fiir den eingetretenen Schaden verantwortlich, so haften diese
gemiiB § 421 BGB als Gesamtschuldner.*” Es gelten die gleichen Grundsiitze wie bei
der gesamtschuldnerischen Haftung der Vorstandsmitglieder.*® Das bedeutet, jedes
Organmitglied kann vom Verein auf den ganzen Schaden in Anspruch genommen
werden. Das jeweilige Organmitglied kann sich demnach nicht darauf berufen, dass
sich der Verein das Mitverschulden eines anderen Organmitglieds im Wege des § 254
BGB zurechnen lassen muss und der Anspruch deshalb zu kiirzen ist.”! Erst beim
Innenausgleich der ersatzpflichtigen Organmitglieder untereinander gemifl § 426
BGB wird der individuelle Verschuldensanteil beriicksichtigt.””> Tm Grundsatz
haften die Organmitglieder demnach zu gleichen Teilen. Erst unter Beriicksichtigung
der Schwere der Pflichtverletzung und des Grades des Verschuldens kann sich nach
dem Rechtsgedanken des § 254 BGB eine abgestufte Ausgleichspflicht ergeben.””
Ist eines der verantwortlichen Organmitglieder wegen des Ehrenamtsprivilegs

895 NupBbaum, Geschiiftsleiterbinnenhaftung, S. 180 ff.

896 NupBbaum, Geschiiftsleiterbinnenhaftung, S. 180 ff.

897 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95, 7.44.

898 Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95, 7.44.

9 Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (42).
900 Vgl. dazu MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 83 f.

' MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 83.

92 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 83.

93 MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 83.
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gemiB § 31a Abs. 1 S. 1 BGB von seiner Haftung befreit,”* kann es zum Problem der
gestorten Gesamtschuld kommen. Da dieses Sonderproblem besonders im Verhiltnis
von fakultativem Geschiftsfithrungs- und Vertretungsorgan und Vorstand relevant
wird, weil in der Praxis hédufig die Mitglieder fakultativer Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungsorgane hauptamtlich gegen Vergiitung tétig sind, wohingegen die Vor-
standsmitglieder ehrenamtlich tétig sind, soll dieses Sonderproblem dort an ent-
sprechender Stelle erértert werden.”” Die dortigen Ausfiihrungen gelten jedoch hier
beim besonderen Vertreter als mehrgliedriges Organ entsprechend.

b) Haftung aus dem schuldrechtlichen Rechtsverhdltnis

Neben der organschaftlichen Haftung kann eine Haftung des Organmitglieds aus
dem schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis gemid § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. den
§§ 675,611 BGB bzw. § 611a BGB in Betracht kommen, sofern der Verein mit dem
Organmitglied einen Anstellungsvertrag (in Form eines Geschéftsbesorgungsver-
trags mit Dienstvertragscharakter) bzw. Arbeitsvertrag’ geschlossen hat. Insofern
besteht eine Anspruchskonkurrenz,”’ obgleich die organschaftliche und schuld-
rechtliche Haftung in der Regel im Ergebnis gleichlaufen werden.”® Die schuld-
rechtliche Haftung erlangt vor allem dann Bedeutung, wenn sich die Pflicht, die
verletzt wurde, nur aus dem schuldrechtlichen Rechtsverhiltnis und nicht bereits aus
dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis ergibt.””

c) Deliktische Haftung

Neben der organschaftlichen Innenhaftung gemif § 280 Abs. 1 BGB i.V.m.
§§ 27 Abs.3 S.1, 664ff. BGB und der Haftung aus dem schuldrechtlichen
Rechtsverhiltnis gemifl § 280 Abs. 1 BGBi.V.m.den §§ 675,611 BGB bzw. § 611a
BGB kommt selbstverstindlich noch eine deliktische Haftung des Organmitglieds

24 Dazu sogleich unter C.VIL1.g)cc).
% Vgl. spiter C.IX.1.a)bb).

%% Vol. zur Arbeitnehmereigenschaft des besonderen Vertreters die Ausfiihrungen unter
C.VL

7 Hiittemann/Herzog, Non Profit Law Yearbook 2006, 33 (36); Arnold, Non Profit Law
Yearbook 2009, 89 (91); zumindest fiir die gleichgelagerte Haftung von Vorstandsmitgliedern
Eisele, Haftungsfreistellung, S.79; Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrankungen, S. 198;
Soergel/Hadding, § 27 Rn. 23; Staudinger/Weick, 2005, § 26 Rn. 25; BeckOGK-BGB/Segna,
§ 27 Rn. 114 (01.04.2024); MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 27 Rn. 64; Nufsbaum, Ge-
schiftsleiterbinnenhaftung, S.95; vgl. auch LG Bonn, Urt. v. 10.04.1995 — 10 O 390/94,
NJW-RR 1995, 1435; allgemein Schiirnbrand, S. 347.

98 NuBbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S.96; Krieger/Schneider/Burgard/Heimann,
Rn. 7.7 Fn. 12 (,keine eigenstindige Bedeutung®); ebenso BeckOGK-BGB/Segna, § 27
Rn. 114 (01.04.2024).

% So zutreffend bereits Kiipperfahrenberg, Haftungsbeschrinkungen, S. 198 (fiir das
Vorstandsmitglied).
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gegeniiber dem Verein gemifl § 823 Abs. 1, § 823 Abs.2 BGB i.V.m. einem
Schutzgesetz (je nach Ausgestaltung des Geschiftskreises unter anderem § 266
StGB) oder § 826 BGB”'° und sonstigen allgemeinen Haftungsregeln in Betracht.”"’

d) Haftung fiir verbotswidrige Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife
(§ 15b Abs. 4 S. 1 InsO)

Gemal § 15b Abs. 4 S. 1 InsO sind die nach § 15a Abs. 1 S. 1 InsO antrags-
pflichtigen Mitglieder des Vertretungsorgans und Abwickler einer juristischen
Person dieser zur Erstattung verpflichtet, wenn sie nach dem Eintritt der Zah-
lungsunfihigkeit oder der Uberschuldung der juristischen Person (sog. Insolvenz-
reife) Zahlungen fiir diese vornehmen und diese nicht mit der Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters vereinbar sind. Die Vorschrift des
§ 15b InsO wurde durch Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insol-
venzrechts (Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz — Sanlns-
FoG)’"? vom 22.12.2020 mit Wirkung zum 01.01.2021 eingefiihrt. Mit dieser
Vorschrift beabsichtigte der Gesetzgeber die im geltenden Recht auf die gesell-
schaftsrechtlichen Kodifikationen verteilten Regelungen zu den Zahlungsverboten
im Fall der Insolvenzreife von haftungsbeschrinkten Rechtstrigern (§ 64 S. 1
GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 1 AktG, § 130a Abs. 1, auchi.V.m. § 177 S. 1 HGB, § 99
S.1 GenG a.F.) — mit gewissen Modifikationen’"® — zu einer allgemeinen und
rechtsformneutralen Vorschrift zusammenzufassen und durch die Integration in die
InsO rechtssystematisch mit den Regelungen zur Insolvenzantragspflicht zusam-
menzufiihren.”'*

Frither war umstritten, ob auch die Vorstandsmitglieder und Liquidatoren eines
Vereins oder einer Stiftung dem Zahlungsverbot unterliegen und dem Verein bzw. der
Stiftung fiir verbotswidrige Zahlungen nach Insolvenzreife haften.”’® Fiir den be-
sonderen Vertreter wurde eine solche Haftung nur vereinzelt diskutiert und im Er-
gebnis abgelehnt.”'® Mit der Einfiihrung der eindeutigen Regelung des § 15b Abs. 1
S. 1 InsO ist allerdings fiir ein Verbot masseschmilender Zahlung nach Insolvenz-

%19 Zur Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs gem. § 826 BGB beim Verein vgl.
jeweils ausfiihrlich BeckOGK-BGB/Segna, § 21 Rn. 285ff. (01.04.2024); MiiKoBGB/
Leuschner, 9. Aufl., Vorb. § 21 Rn. 68 ff.

on Krieger/Schneider/Burgard/Heimann, Rn. 7.95, 7.6.
12 BGBI. 2020 1, 3256.

3 Dazu BT-Drs. 19/24181, S. 194 ff.; Bitter, GmbHR 2020, 1157 ff.; Gehrlein, DB 2020,
2393 ff.

14 BT-Drs. 19/24181, S. 193.

713 Vgl. BeckOGK-BGB/Stiber, §42 Rn.51f. (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., § 42 Rn. 32 jeweils m. entspr. N. zu den unterschiedlichen Ansichten; siehe dazu
auch ausfiihrlich Roth, Verbandszweck und Gldubigerschutz, S. 416 ff.

18 So Nufbaum, Geschiftsleiterbinnenhaftung, S. 174 ff.
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reife und die Haftung im Falle seiner Verletzung kein Raum mehr.”"” Nach seinem
eindeutigen Wortlaut gilt das Zahlungsverbot gemif} § 15b Abs. 1 InsO nicht fiir die
Mitglieder des Vertretungsorgans und Liquidatoren eines Vereins oder einer Stiftung,
weil § 15b Abs. 1 S. 1 InsO ausdriicklich auf die Antragspflicht nach § 15a Abs. 1
S. 1 InsO Bezug nimmt und gemdl § 15a Abs. 7 InsO diese Antragspflicht auf
Vereine und Stiftungen, fiir die § 42 Abs. 2 BGB gilt, keine Anwendung findet. Dies
ist der ausdriickliche Wille des Gesetzgebers, wie sich bereits aus der urspriinglichen
Gesetzesbegriindung®® ergibt, aber auch nochmal durch eine Anpassung des
Wortlauts im Gesetzgebungsverfahren®'® explizit klargestellt worden ist.”” Dem-
zufolge haften die Mitglieder des Vertretungsorgans und Liquidatoren dem Verein
nicht gemif § 15b Abs. 4 S. 1 InsO fiir verbotswidrige Zahlungen nach Eintritt der
Insolvenzreife.”” Folglich scheidet auch eine Haftung des besonderen Vertreters
gegeniiber dem Verein im Innenverhiltnis gemifl § 15b Abs.4 S.1 InsO von
vornherein aus.

e) Haftung fiir nicht ordnungsgemdpfle Restrukturierung

Mit Wirkung zum 01.01.2021 wurde ebenfalls das Gesetz iiber den Stabilisie-
rungs- und Restrukturierungsrahmen fiir Unternehmen (Unternehmensstabilisie-
rungs- und -restrukturierungsgesetz — StaRUG) durch Art. 1 des SanInsFoG’* ein-
gefiihrt. Mit dem StaRUG hat der Gesetzgeber die Restrukturierungsrichtlinie der
EU (Restrukturierungs-RL)*** — sogar schon knapp ein halbes Jahr vor Ablauf der
gemiB Art. 34 Restrukturierungs-RL vorgegebenen Umsetzungsfrist”* — in natio-
nales Recht iiberfiihrt. Das StaRUG ermdglicht sanierungsbediirftigen und -fhigen
Rechtstrigern, sich auflerhalb eines Insolvenzverfahrens durch ein bei besonderen
Restrukturierungsgerichten (§ 34 StaRUG) durchzufiihrendes Verfahren auf der
Grundlage eines von einer Mehrheit von 75 % der planbetroffenen Gruppen ange-
nommenen Restrukturierungsplan (§ 26 StaRUG) insolvenzvermeidend zu sanie-

N7 Zutreffend BeckOGK-BGB/Stiber, § 42 Rn. 53 (01.08.2024); MiiKoBGB/Leuschner,
9. Aufl., BGB § 42 Rn. 33; Mielke/Ldigler, ZStV 2021, 173 (176); Roth, Verbandszweck und
Gldubigerschutz, S. 420.

18 BT-Drs. 19/24181, S. 194.

° Fiir eine Synopse siche BT-Drs. 19/25303, S. 90.

920 BT-Drs. 19/25353, S. 11.

2! Kritisch MiiKoBGB/Leuschner, 9. Aufl., § 42 Rn. 33 (,rechtspolitisch sehr zweifel-
haft™).

92 BGBI. 2020 I, 3256.

93 RL (EU) 2019/1023 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 20.06.2019 iiber
praventive Restrukturierungsrahmen, iiber Entschuldung und iiber Titigkeitsverbote sowie
iiber Maflnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Ent-
schuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Richtlinie iiber Re-
strukturierung und Insolvenz) (ABI1. 2019 L 172, S. 18).

924 Kritisch ggii. der eiligen Umsetzung unter Hinweis auf inhaltliche und redaktionelle
Fehler etwa Miiller, ZIP 2020, 2253.
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ren.”” Auch fiir Vereine besteht diese Moglichkeit, da sie als juristische Personen
unter die Regelungen des StaRUG fallen und sie grundsitzlich restrukturierungs-
fahig sind (§ 30 Abs. 1 S. 1 StaRUG).**

Gemil § 43 Abs. 1 S. 1 StaRUG haben die Geschiftsleiter einer juristischen
Person darauf hinzuwirken, dass die juristische Person als Schuldner die Restruk-
turierungssache mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiiftsleiters betreibt und die Interessen der Gesamtheit der Glidubiger wahrt.”’
Verletzen die Geschiftsleiter diese Pflicht, haften sie der juristischen Person in Hohe
des den Gldubigern entstandenen Schadens, es sei denn sie haben die Pflichtver-
letzung nicht zu vertreten (§ 43 Abs. 1 S. 2 StaRUG). Das Gesetz normiert dem-
zufolge in § 43 Abs. 1 StaRUG eine spezielle Pflicht und Innenhaftung der Ge-
schiiftsleiter nach Rechtshiingigkeit der Restrukturierungssache.””® Sie kniipft in-
haltlich an die restrukturierungsorientierten Sonderpflichten an, die der juristischen
Person nach § 32 StaRUG obliegen.929 Die Norm des § 43 StaRUG findet in der
Restrukturierungs-RL keine direkte Entsprechung, jedoch fuf3t sie auf Art. 19 Re-
strukturierungs-RL.”° Geschiiftsleiter sind gemB der gesetzlichen Legaldefinition
die Mitglieder des zur Geschiftsfiihrung berufenen Organs der juristischen Person
(§ 1 Abs. 1 S. 1 StaRUG).

Unter diesen Begriff der Geschiftsleiter 