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Zur Befreiung des Gesellschaftsrechts
von politischer Kontrolle —

Am Beispiel des Korperschaftsrechts
(§§ 43 BGB, 81 GengG, 366 AktG, 62 GmbHG)

Volker Beuthien

Abstract Deutsch

1. Der Staat unterwarf urspriinglich alle Vereine, die einen politischen, sozialpolitischen
oder religiosen Zweck verfolgten, einer weitreichenden verwaltungsbehérdlichen Auf-
sicht. Auf diese hat er im Vereinsrecht nach und nach verzichtet. Es priift dort nun-
mehr nur noch das Registergericht, ob ein eingetragener Verein einen gesetzeswidri-
gen Zweck oder ein sittenwidriges Ziel verfolgt.

2. Ausdruck des staatlichen Misstrauens war auch, dass sich eingetragene Genos-
senschaften nur fiir die forderwirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder einsetzen
durften. Heute sind sie dazu auch beziiglich deren sozialer und kultureller Belange be-
fugt. Jedoch sind ihnen allgemeine gesellschaftspolitische Ziele weiterhin verschlossen.
Fiir diese ist wie frither ausschlieBlich der eingetragene Verein zustdndig.

3. Dagegen hat der Staat seine verwaltungsbehordliche Aufsicht iiber die Kapital-
gesellschaften und eingetragenen Genossenschaften bisher nicht vollends zuriickge-
nommen, sondern lédsst diese daraufhin iiberpriifen, ob sie das Gemeinwohl gefédhrden.
Jeweils ist aber das Aufsichtsverfahren trotz gleichen Kontrollinteresses uneinheitlich
geregelt. Eine eingetragene Genossenschaft oder Aktiengesellschaft kann auf Antrag
der zustdndigen obersten Landesbehdrde durch landgerichtliches Urteil aufgelost wer-
den. Dagegen wird eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung durch die Verwaltungs-
behorde selbst aufgeldst.

4. Indes muss es gegen Gemeinwohlverstofie tiberall die grundsétzlich gleiche Sank-
tion und gegen diese allseits den gleichen Rechtszug und die gleichen Rechtsmittel
geben. Vereinigungen, die fortgesetzt das Gemeinwohl gefdhrden, sollte stets das Re-
gistergericht 16schen und ihnen damit die Rechtsfahigkeit entziehen diirfen. Gegen die
Gemeinwohlverstdfe selbst vorzugehen, ist Sache der fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung zusténdigen Verwaltungsbehorden.

Abstract English

1. The state originally subjected all associations that pursued a political, socio-political
or religious purpose to far-reaching administrative supervision. This has been gradual-
ly abandoned in the law on associations. Only the registration court now examines
whether a registered association is pursuing an illegal or immoral purpose.

2. Another expression of the state’s mistrust was the fact that registered coopera-
tives were only allowed to promote the economic interests of their members. Today,
they are also authorized to do so with regard to their members’ social and cultural in-
terests. However, general political objectives remain closed to them. As in the past,
the registered association is exclusively responsible for these.

3. On the other hand, the state has not yet completely withdrawn its administrative
supervision of corporations and registered cooperatives, but has them examined to de-
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termine whether they endanger the common good. In each case, however, the supervi-
sory procedure is inconsistently regulated despite the same interest in control. A regis-
tered cooperative or stock corporation can be dissolved by a regional court ruling at
the request of the competent supreme state authority. In contrast, a limited liability
company is dissolved by the administrative authority itself.

4. However, violations of the common good must be subject to the same sanctions
everywhere and must be subject to the same legal process and the same legal remedies
everywhere. Associations that continue to endanger the common good should always
be allowed to be deleted by the registry court, thus depriving them of their legal ca-
pacity. It is up to the administrative authorities responsible for public safety and order
to take action against the violations of the common good themselves.

1. Grundsitzliche Vereinigungsfreiheit (Art. 9 I GG)

Art. 9 T GG gewihrleistet allen Deutschen das Recht, Vereine und Gesellschaften
zu bilden. Dieses Recht zur freien sozialen Gruppenbildung erstreckt sich auf jeg-
liche Vereinigungsbildung der freien und gleichen Biirger, und zwar unabhéngig
davon, welchen privatrechtlichen Zweck die Vereinigung verfolgt. Art. 9 II GG
verbietet nur Vereinigungen, deren Zweck oder deren Tétigkeit den Strafgesetzen
zuwiderlaufen oder die sich gegen die verfassungsméBige Ordnung oder den Ge-
danken der Volkerverstindigung richten.

Das war nicht immer so. Zwar gewihrte schon das Vereinsgesetz von 1908
grundsétzlich Vereinsfreiheit, aber diese wurde bis 1918 vor allem durch das Ver-
einsgesetz selbst erheblich eingeschrinkt. Insbesondere war sie der Polizeigewalt
unterworfen. Die volle Vereinsfreiheit wurde erst im November 1918 durch den
»Aufruf mit Gesetzeskraft des Rates der Volksbeauftragten' eingefiihrt, der dann
formlich in Art. 124 Weimarer Reichsverfassung (WRV) einging. Danach hatten
alle Deutschen das Recht, zu Zwecken, die den Strafgesetzen nicht zuwiderlaufen,
Vereine oder Gesellschaften zu bilden. Dieses Recht konnte nicht durch Vorbeu-
gungsmaBregeln beschrinkt werden.? Der Erwerb der Rechtsféhigkeit stand je-
dem Verein gemaB den Vorschriften des biirgerlichen Rechts frei und durfte einem
Verein nicht aus dem Grunde versagt werden, dass er einen politischen, sozialpo-
litischen oder religiosen Zweck verfolge.

Damit wurden die allgemeinen sicherheitspolizeilichen Schranken des § 1 11
VereinsG 1908 beseitigt und die Vereinigungsfreiheit entwickelte sich zum ,,poli-
zeifesten* Grundrecht. Jedoch wiirde Art. 124 WRV im Februar 1933 aufgeho-
ben® und damit die Vereinigungsfreiheit abgeschafft. Diese wurde erst wieder nach
dem Zusammenbruch des Dritten Reiches im Mai 1945 in den meisten Landes-

1 Vom 12.11.1918 (RGBI. 1303, Nr. 2): ,,Das Vereins- und Versammlungsrecht unter-
liegt keiner Beschrinkung, auch nicht fiir Beamte und Staatsarbeiter*.

2 Unter Vorbeugungsmafiregeln verstand man ,,Vorschriften, welche die Vereinsbildung
praventiven Beschrankungen unterwerfen, sie also von Fall zu Fall von staatlicher Er-
laubnis abhéngig machen (so Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom
11. August 1919, 14. Aufl. 1933, S. 575).

3 Durch VO vom 28.2.1933 (RGBI. I, 83).
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verfassungen proklamiert und teilweise durch Richtlinien der Besatzungsmichte
in beschrinktem Umfang wiedereingefiihrt.* Art. 9 Abs. I GG gewihrleistet sie
nunmehr in vollem Umfang, freilich nur in den neu hinzugefiigten Grenzen des
Art. 9 Abs. II GG.

2. Typologische Grenzen der Vereinigungsfreiheit

1. Mit dem Zugestidndnis, dass die Vereinigungsfreiheit nicht dem allgemeinen
Zugriff der Polizei unterliegt, hat sich der Staat freilich nicht vollends zuriickge-
nommen. Vielmehr hat er sich vielféltige andere Mittel und Wege vorbehalten,
um das korporative Zusammenwirken seiner Biirger zu kanalisieren und zu kon-
trollieren.

Unter dem Aspekt der gesellschaftspolitischen Kontrolle galt es vor allem, ein
wachsames Auge auf die ideellen Vereinsziele zu werfen. Dabei ging es angesichts
der umfassenden grundrechtlichen Garantie der Vereinigungsfreiheit nicht an, diese
iiberall, also bei sdmtlichen Vereinigungsarten einzugrenzen. Das hat sich auch
rechtssystematisch als unnétig erwiesen, weil der Staat auf der Ebene des einfa-
chen Gesetzesrechts nicht beliebig viele Vereinigungsarten zulésst, sondern den
Biirgern nur einen in sich geschlossenen Kreis rechtlich zuldssiger Vereinigungen
bereitstellt. Infolge dieses Numerus clausus der Vereinigungstypen gliedert sich
das staatshoheitliche Bediirfnis, die ideellen Vereinigungsziele zu kontrollieren,
auf die einzelnen Vereinigungsarten auf.

2. Dieses staatliche Kontrollinteresse eriibrigt sich iiberall dort, wo die Verei-
nigung wirtschaftliche und damit unpolitische Ziele verfolgt. Das ist bei den Per-
sonenhandelsgesellschaften (OHG und KG) der Fall, weil diese von Rechts we-
gen zwingend ein Handelsgewerbe betreiben miissen (§§ 105 Abs. I, 161 Abs. I
HGB). Ein wirtschaftliches Unternehmen betreiben regelmiflig auch die Kapital-
gesellschaften (GmbH und AG), aber das miissen diese nicht tun. Vielmehr darf
deren Unternehmensgegenstand auch nicht im Betrieb eines Handelsgewerbes be-
stehen (§ 3 Abs. I AktG). Sie kdnnen also (wie es in klareren Worten in § 1 GmbHG
heift) ,,zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck* errichtet werden. Indes droht dar-
aus keine gesellschaftspolitische Gefahr, weil politische Gruppen, um gesellschaft-
lich Einfluss zu gewinnen, sich fortlaufend um weitere Mitglieder bemiihen und
ihre Ziele stindig dem gesellschaftlichen Wandel anpassen miissen. Sie sind des-
halb darauf angewiesen, dass man ihnen frei und leicht beitreten und sie wiede-
rum frei und unschwer wieder verlassen kann. Kapitalgesellschaften vermogen
aber nur hochstens so viele Mitglieder aufzunehmen, wie ihr in Geschiftsanteile
oder Aktien zerlegtes Stamm- oder Grundkapital (s. § 1 Abs. IT AktG) gestattet.>
Die Mitgliedschaft in ihnen kann grundsétzlich® nicht aufgekiindigt, sondern nur

4  Zu allem ndher Schultze-v.Lasaulx, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 1, All-
gemeiner Teil, 10. Aufl. 1967, vor § 21 Rn. 68 m.N.

5 Sonst ist eine formliche und eintragungsbediirftige Kapitalerhdhung erforderlich.

6  Nur bei der GmbH wird in seltenen Ausnahmefillen bei personlicher Notlage eine
Kiindigung aus wichtigem Grund zugelassen.
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durch AnteilsverdauBerung auf einen anderen {ibertragen werden (s. §§ 67, 68 AktG;
15 Abs. I GmbHG). Ein Nachfolger steht aber nicht immer bereit. Infolgedessen
ist die Zweckoffenheit der §§ 1 GmbHG, 3 Abs. I AktG aus der Sicht des Staates
gesellschaftspolitisch unbedenklich.

3. Strukturell nicht ganz so eindeutig sicht es bei der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (§ 705 BGB) aus. Die GbR darf zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck ge-
griindet werden und verfolgt meist nichtwirtschaftliche Ziele. Ihre Mitgliederzahl
ist gesetzlich unbegrenzt und es darf, wenn die Gesellschaft nicht zeitlich befristet
ist, nicht nur die Mitgliedschaft, sondern sogar die Gesellschaft selbst (§ 723 Abs. 1
S. 1 BGB) jederzeit gekiindigt werden. Insofern kann in einer nichtwirtschaftlichen
GbR, die bisher in kein gerichtlich gefiihrtes Register eingetragen wird’, eine un-
begrenzte Vielzahl von Menschen gesellschaftspolitische Ziele verfolgen, ohne
dass der Staat insoweit irgendeine verwaltungsbehordliche oder registergerichtli-
che Aufsicht auszuiiben vermag. Dennoch droht personengesellschaftsrechtlich
keine Gefahr, weil eine gesellschaftspolitisch ausgerichtete GbR auf moglichst viele
Mitglieder angelegt ist, sich infolgedessen in der Regel anstelle der Geschéfts-
fiihrung aller oder einzelner Gesellschafter (§§ 709 Abs. I, 710 BGB) korporativ
mit einer Mitgliederversammlung und einem Vorstand zu versehen pflegt und
damit in einen nrV (§ 54 S. 1 BGB) umschlégt. Insofern bleibt das Personengesell-
schaftsrecht als solches gesellschaftspolitisch neutral.

4. Aus der Sicht des Staates unerwiinschte oder gar unliebsame Assoziationen
drohten daher nur im Vereinsrecht sowie im Genossenschaftsrecht und jeweils hat
dieser entsprechende Vorsorge getroffen.

3. Besondere Grenzen der Vereinsfreiheit

1. Mit politischem Misstrauen® begegnete der Staat seit eh und je dem nicht auf
einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichteten biirgerrechtlichen Verein (§ 21
BGB). Dessen Eintragung im Vereinsregister und der damit verbundene Erwerb
der Rechtsfahigkeit als juristische Person wurde deshalb einer weitreichenden ver-
waltungsbehordlichen Kontrolle unterworfen. Diese erstreckte sich vor allem auf
den gem. § 57 Abs. I BGB in der Satzung anzugebenden Vereinszweck. Lie3 das
iiber die Registereintragung entscheidende Amtsgericht den mit beigefiigter Sat-
zung (§ 59 Abs. II Nr. 1| BGB) angemeldeten Verein zu, so hatte es das der zu-
stindigen Verwaltungsbehorde mitzuteilen (§ 61 Abs. I BGB). Diese konnte gegen
die Eintragung nicht nur Einspruch erheben, wenn der Verein nach 6ffentlichem
Vereinsrecht unerlaubt war oder verboten werden konnte, sondern urspriinglich
auch ,,wenn er einen politischen, sozialpolitischen oder religidsen Zweck verfolgte*
(so § 61 Abs. Il BGB a.F.). Die Registereintragung durfte erst dann erfolgen, wenn

7  Dies soll aber kiinftig nach den §§ 707, 707a des am 1.1.2024 in Kraft tretenden Ge-
setzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (Personengesellschafts-
rechtsmodernisierungsgesetz- MoPeG) v. 10.8.2021 erméglicht werden.

8  Zeugnis dariiber legen die Reichstagsprotokolle in Mugdan, Die gesammten Materia-
lien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 1899, S. 602 ff. u. 984 ff. ab.
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die Verwaltungsbehorde dem Amtsgericht mitteilte, dass seitens des Vereins binnen
sechs Wochen kein Einspruch erhoben worden sei oder dieser seine Wirksamkeit
verloren habe (§ 63 BGB). Neben die verwaltungsbehordliche Eingangskontrolle
nach § 61 Abs. II BGB trat gem. § 43 Abs. IIIl BGB die Befugnis der Verwal-
tungsbehorde, einem Verein, der nach seiner Satzung ,,einen politischen, sozialpo-
litischen oder religiosen Zweck nicht hat“, ,,die Rechtsfiahigkeit zu entziehen,
wenn er einen solchen Zweck tatsdchlich verfolgt®. Beides gestattete eine nahezu
liickenlose staatliche Inquisition aller Vereinszwecke, sodass man nicht zu Unrecht
von einem ,,verkappten Konzessionssystem® auch fiir nichtwirtschaftliche Vereine
sprach.’

Dass dies zu weit ging, lag auf der Hand. Insbesondere die Gewerkschaften
lehnten es ab, sich einem derart gesellschaftspolitisch liberlagerten Vereinsregis-
terverfahren zu unterziehen.'® Vielmehr zogen sie es unter Verzicht auf den im
Rechtsverkehr niitzlichen Status einer juristischen Person vor, sich als nichteinge-
tragener Verein zu betétigen, freilich um auch als solcher erheblichen rechtlichen
Nachteilen ausgesetzt zu sein.'! In § 61 Abs. Il BGB wurden daher im Jahr 1953,
weil nicht mehr in die Zeit passend, die repressiven Worte ,,oder wenn er einen
politischen, sozialpolitischen oder religiosen Zweck verfolgt™ rechtsformlich durch
das GesEinhG'? gestrichen.!® Zugleich wurde § 43 Abs. Il BGB aufgehoben. Seit-
dem iberpriift das Registergericht den in der Satzung festzulegenden Vereinszweck
nur noch daraufhin, ob er gesetzwidrig ist, gegen die guten Sitten verstdfit oder auf
ein wirtschaftliches Ziel gerichtet ist, und dies ausschlielich in eigener Verant-
wortung. Endgiiltig beschriankte der Staat seine verwaltungsbehordliche Register-
gerichtskontrolle erst im Jahre 1997, indem er die §§ 61-63 BGB aus praktischen
Griinden'* insgesamt authob' und damit auf das dort geregelte Einspruchsverfah-
ren verzichtete.

Gegen die Entscheidung des Registergerichts gibt es kein verwaltungsbehordli-
ches Rechtsmittel. Ist die Registereintragung mangels rechtméfigen Vereinszwecks
unzuléssig, so kann nur dieses sie von Amts wegen oder auf Antrag der berufs-
stindigen Organe (§ 395 Abs. I in Verbindung mit 380 Abs. I FamFG) loschen. !¢
Die Verwaltungsbehorde hat das Registergericht davon nur zu unterrichten, wenn

9  S. Bericht der XII. Kommission v. 12.6.1896 S. 8 = Mugdan, Bd. 1, S. 952.

10 Insbesondere seit ihnen Art. 159 I WRYV die Koalitionsfreiheit gewahrleistete.

11 Dazu unten 3.2.

12 Gesetz zur Wiederherstellung der Gesetzeseinheit vom 5.3.1953, Teil 1 Art. 1 Nr. 3
(BGBI. 1, 33).

13 Vorher waren sie bereits durch Art. 124 11 2 WRV aufgehoben worden und auch nach
deren Geltungsende nicht wieder in Kraft getreten. Naher dazu Palandt/Danckelmann,
Biirgerliches Gesetzbuch, 8. Aufl. 1950, §§ 61-63 Anm. 2.

14 Zu kurze Fristen, unnétige Doppelkontrolle, rechtswidriges Verhalten meist erst nach
Eintragung (s. Gesetzesbegriindung in BT-Ds 13/4709 S. 48 f.).

15 Durch Art. 11 Nr. 1 des Justizmitteilungsgesetzes (JuMiG) vom 18.6.1997 (BGBI. 1,
1430).

16 Dabei hat es lediglich ein verwaltungsbehordliches Verbot gem. §§ 3, 17 I 3 VereinsG
wegen VerstoBes gegen die verfassungsmiflige Ordnung oder die Volkerverstandigung
zu vollziehen.
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es sich um einen Auslidnderverein oder dessen organisatorische Einrichtung han-
delt (§ 400 FamFG).!7 Im Ubrigen hat sich die Informationspflicht umgekehrt.
Nicht mehr die Verwaltungsbehorde ist (wie gemif3 § 61 Abs. | BGB a.F.) regis-
tergerichtlich von einer Vereinsanmeldung zu unterrichten, sondern die Polizei-
und Gemeindebehorden haben die ihnen amtlich zur Kenntnis gelangten Falle einer
unrichtigen, unvollstdndigen oder unterlassenen Registeranmeldung dem zustén-
digen Registergericht mitzuteilen (§ 379 Abs. I FamFG).

2. Jeder registergerichtlichen Vereinszweckkontrolle entzogen ist freilich man-
gels Registereintragung der nichtrechtsfihige Verein (§ 54 BGB). Insoweit blieb
daher nur der Weg, diesen besonders strikten Haftungsregeln zu unterwerfen und
so als Organisationsform moglichst wenig anziehend zu machen.!® Dies erfolgte
gesetzestechnisch dadurch, dass der nrV kraft Verweisung den Vorschriften iiber
die Gesellschaft unterstellt wurde (§ 54 S. 1 BGB). Damit waren auf diesen die
§§ 705 ff. BGB iiber die biirgerlichrechtliche Gesellschaft anzuwenden, und zwar
vornehmlich das fiir diese geltende strenge Haftungsrecht. Infolgedessen hafteten
die Mitglieder eines nrV fiir simtliche Vereinsverbindlichkeiten nicht nur gemein-
schaftlich mit dem Vereinsvermodgen, sondern auch (und vor allem darin lag die
besondere Hérte) personlich mit ihren Privatvermdgen (§§ 714, 709 BGB). Sie ta-
ten das noch dazu als Gesamtschuldner (§ 421 BGB), also mit der abschreckenden
Last, zundchst dem Vereinsgldubiger alles leisten zu miissen, um sodann nur hochst
aufwendig und ungewiss bei den meist zahlreichen anderen Vereinsmitgliedern
jeweils nur anteilig, Riickgriff nehmen zu konnen! Die Mitgliederhaftung statuta-
risch auf das Vereinsvermogen zu beschrianken, scheiterte infolge der Verweisung
des § 54 S. 2 BGB auf die §§ 705 ff. BGB daran, dass eine GbRmbH bis heute als
unzulissig gilt."” Doch damit nicht genug. AuBer den Vereinsmitgliedern hafteten
die nach auflen auftretenden Vorstandsmitglieder und verfassungsméBigen Vertre-
ter personlich als Handelnde, und zwar wiederum als Gesamtschuldner (§ 54 S. 2
BGB). Nicht zu Unrecht sprach man daher jedenfalls in bezug auf § 54 S. 1 BGB
von einem gesellschafispolitischen Repressionszweck.”® Nur dem beharrlich wi-

17 Davor gleichlautend § 159 I FGG.

18 Misslich war auch, dass ein nrV mangels einpersonaler Rechtsfahigkeit nicht selbst
als Grundeigentliimer eingetragen werden konnte. Aber das war nicht gesellschaftspo-
litisch repressiv, sondern die sachenrechtlich zwangsldufige Folge dessen, dass der nrV
keine juristische Person ist und eine Vielzahl miteinzutragender, aber stindig wechseln-
der Mitglieder hat. Heute wird empfohlen, auf den nrV den die Grundbuchfihigkeit
der GbR regelnden § 47 I GBO entsprechend anzuwenden (so Demharter, Grundbuch-
ordnung, 31. Aufl. 2018, § 19 Rn. 101 m.N.). Da demnach auch die Vereinsmitglieder
einzutragen sind, muss das Grundbuch freilich stindig an den wechselnden Mitglie-
derstand angepasst werden.

19 So BGHZ 142, 315 ff. In diesem Sinne auch weiterhin § 721 S. 2 Personengesell-
schaftsmodernisierungsgesetz (s. oben Fn. 7). Fiir die Zulédssigkeit einer GbRmbH
aber, weil § 128 S. 2 HGB lediglich fiir die wirtschaftliche GbR entsprechend gelte,
Beuthien, (WM 2012, 1 ff), freilich um den Preis, dass dann jedenfalls die Handeln-
den personlich haften.

20 Dazu statt vieler K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 25 II 2 (S. 740) mit
zahlreichen Nachweisen. Der Gesetzgeber (Prot. in Mugdan, Bd. 1, S. 640) sprach dabei
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dersprechenden gesellschaftsrechtlichen Schrifttum?' und der entschlossenen

Rechtsprechung?? ist es zu verdanken®, dass die Mitglieder eines nicht eingetra-
genen Idealvereins nicht mehr personlich fiir die Vereinsschulden in Anspruch
genommen werden konnen.?*

4. Besondere Schranken
fiir die eingetragene Genossenschaft

1. Die eG ist eine gesetzlich zweckgebundene Vereinigungsform. Nach § 1 Abs. |
des aus dem Jahre 1889 stammenden Genossenschaftsgesetzes durfte sie lange
Jahrzehnte durch gemeinschaftlichen Geschiftsbetrieb nur den Erwerb oder die
Wirtschaft ihrer Mitglieder fordern. Dagegen war es ihr nicht gestattet, den ideel-
len Interessen ihrer Mitglieder zu dienen. Darin kam die besondere staatliche Sorge
zum Ausdruck, die Genossenschaften konnten sich zur Losung der sozialen Frage
in unliebsamer Weise sozialpolitisch, wenn nicht sogar parteipolitisch betdtigen.
Immer wieder hatte man das den im PreuBischen Abgeordnetenhaus und spiter
im Reichstag von dem Abgeordneten Schultze-Delitzsch vorgelegten Entwiirfen
eines Genossenschaftsgesetzes vorgehalten. Vergeblich wies dieser darauf hin, dass
mit diesen Gesetzesvorlagen lediglich den forderwirtschaftlichen Interessen und
keinerlei politischen Zielen der Genossenschaftsmitglieder gedient werden solle.
Aber ihm wurde erwidert, dass er selbst, um seinem Anliegen sozialen Nachdruck
zu verleihen, davon gesprochen habe, dass hinter diesem ein ,,Volksheer™ von Ge-
nossen stehe. Auch spéter kam man im Reichstag im Zuge der Beratungen des
Entwurfs des GenG von 1889 immer wieder darauf zuriick und bezeichnete die

selbst von einer Verweisung der nichtrechtsfdhigen Vereine in ,,die fiir sie nicht pas-
sende Rechtsform der Gesellschaft”. Dieser wollte damit zwar keine Hintertlir zum
Prinzip der freien Korperschaftsbildung 6ffnen, vermied es aber zugleich sehenden
Auges, das Recht des nrV sachgerecht zu regeln. Im Schrifttum wurde das scharf ge-
riigt: ,,Von Anfang an verfehlte bewusst tendenzidse Vergewaltigung der Rechtswirk-
lichkeit* und ,,Zeugnis elementarer Ungerechtigkeit* (So Wieacker, Das Sozialmodell
der klassischen Privatgesetzbiicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft,
1953, S. 11).

21 Wiederum statt vieler mit umfassenden Nachweisen Schdpflin, Der nichtrechtsfahige
Verein, 2003, S. 413 ff. u. 426 ff. sowie S. 431 in dortiger Fn. 191.

22 Insbesondere RGZ 63, 62 (65), 74, 371 (374), 90, 173 (176 f.), zuletzt RG WarnRspr.
1917 Nr. 263, S. 419 f. sowie BGH LM § 31 BGB Nr. 11 (Bl. 2), BGH NJW 1979,
2304 (2306) u. NJW-RR 2003, 1265 (mit zust. Bspr. von Reuter, Personliche Haftung
fiir Schulden des nichtrechtsfihigen Idealvereins, NZG 2004, 217 ff.).

23 Wobei die vielfiltigen Begriindungen dafiir durchweg nur im Ergebnis {iberzeugen.

24 In Art. 1 Ziff. 2 des Personengesellschaftsmodernisierungsgesetzes wird daher in § 54
I BGB die personliche Haftung der Mitglieder eines nichtwirtschaftlichen nrV entspre-
chend § 721 ausdriicklich ausgeschlossen. Dagegen ist die (zu Recht in § 54 11 BGB
weiterhin vorgesehene) Handelndenhaftung als subsididre Nothaftung unentbehrlich,
weil die Handelnden die einzigen sind, an die sich die Vereinsgldubiger personlich
halten kénnen, wenn sie nicht wissen, wo sie den Verein und die Gesamtheit der Mit-
glieder ausfindig machen konnen. Naher dazu Beuthien, GmbHR 2013, 1 ff.
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Genossenschaften als eine ,,politische Macht“.?> Alle Beteuerung, dass die Genos-
senschafter ,,viel zu praktische Leute* seien, ,,als dass sie politisch auftreten moch-
ten* und ,,sehr wohl wiissten, dass die politische Gesinnung nicht beleihbar* sei®,
fruchtete nicht.

Angesichts dieses politischen Misstrauens?’ blieb es dabei, dass die Genossen-
schaften sich nicht fiir die ideellen Bediirfnisse ihrer Mitglieder einsetzen durften.
Erst im Jahre 2006(!) wurde § 1 Abs. I GenG dahin erweitert?®, dass eGn auch
dazu befugt sind, die ,,sozialen oder kulturellen Belange® ihrer Mitglieder durch
gemeinschaftlichen Geschéftsbetrieb zu fordern. Man wollte es diesen damit er-
moglichen, ihre Mitglieder in der vollen Bandbreite ihrer Lebensbediirfnisse zu
unterstiitzen. Irgendeine gesellschaftspolitische Sorge kam angesichts dessen, dass
sich das gesamte Genossenschaftswesen wihrend der langen Dauer seines Beste-
hens allgemeinpolitisch zuriickgehalten und sich auch mit seinen Genossenschafts-
verbinden (auBer wihrend ihrer nationalsozialistischen Gleichschaltung)?® nur fiir
forderwirtschaftliche Ziele eingesetzt hatte, nicht mehr auf.

2. Da eine eG nach dem neugefassten § 1 Abs. I S. 1 GenG auch nichtwirt-
schaftliche Zwecke verfolgen darf, scheint sich eine politische Genossenschafts-
zweckkontrolle erledigt zu haben. Nicht hinreichend bedacht wurde jedoch, dass
die eGn nach dem Wortlaut des § 81 Abs. I GenG nach wie vor unter verwaltungs-
behordlicher Aufsicht stehen. Danach kann eine Genossenschaft auf Antrag der
zustindigen obersten Landesbehorde nicht nur dann durch landgerichtlichen Be-
schluss aufgelost werden, wenn sie durch gesetzeswidriges Verhalten ihrer Ver-
waltungstriger das 6ffentliche Gemeinwohl gefahrdet. Dies darf auch erfolgen,
wenn ,,der Zweck der Genossenschaft entgegen § 1 nicht auf die Foérderung der
Mitglieder gerichtet ist“. Da eine eG auch jetzt soziale und kulturelle Ziele nur
anstreben darf, wenn sich in diesen dementsprechende Bediirfnisse der Mitglieder
widerspiegeln, bleiben ihr allgemein gesellschaftspolitische Zwecke weiterhin ver-
schlossen. Fiir diese ist wie frither ausschlieBlich der e.V. (§ 21 BGB) zustindig.

3. Damit fragt sich, wer {iber die Zuldssigkeit der jeweils gewahlten genossen-
schaftlichen Vereinigungsform zu wachen hat, die Verwaltungsbehérde oder aus-

25 So insbesondere der konservative Abgeordnete von Kleist-Retzow (Stenographische
Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstages — 7. Legislaturperiode — I'V. Session
1888/89 — 2. Band, S. 1019-1056, 1058—-1086 — s. in Beuthien/Hiisken/Aschermann,
Materialien zum Genossenschaftsgesetz, Bd. II. Parlamentarische Materialien, 1866—
1922, Marburger Schriften zum Genossenschaftswesen, Sonderband 1989, S. 682).

26 So der liberaldemokratische Abgeordnete Dr. Baumbach unter Hinweis auf gleichsin-
nige AuBerungen von Schultze-Delitzsch (s. in Beuthien/Hiisken/Aschermann, a.a.O.,
S. 683).

27 Dazu im Einzelnen Gerhard Baumgartl, Die Funktion des Férderungsauftrages in § 1
Genossenschaftsgesetz, Diss. Niirnberg, 1979, S. 68 ff. mit ndheren Nachweisen, insbe-
sondere (S. 69 Fn. 223) unter Hinweis auf die seitens Graf von Schlieffen schon am 4.2.
1867 im PreuBischen Herrenhaus gemachte AuBerung: ,,Es sind Kautelen notwendig!

28 BGBL. I, 1911 ff.

29 Dazu niher Wilhelm Kaltenborn, Die Uberwiltigung — Die deutschen Genossenschaf-
ten 1933/34, der Anschlusszwang und die Folgen, 2020, S. 56 ff. sowie zu diesem
Beuthien ZfgG 2021 u. WM 2021, 1305 ff.
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schlieBlich das Registergericht? In § 81 Abs. I GenG werden zwei sachlich un-
gleichartige Tatbestéinde nebeneinandergestellt, die gesetzwidrige Gefihrdung des
Gemeinwohls (§ 81 I 1 Fall 1 GenG) und die Rechtsformverfehlung (§ 81 Abs. I
S. 1 Fall 2 GenG). In dem ersteren liegt eine schwere Stérung der 6ffentlichen
Ordnung. Diese ist als offentliche Angelegenheit vorrangig durch die Verwaltungs-
behorden zu schiitzen. Dagegen obliegt die Wahrung der gesellschaftsrechtlichen
Vereinigungstypenordnung als privatrechtliche Angelegenheit ausschlieBlich den
Registergerichten. Eine allgemein gesellschaftspolitisch ausgerichtete Genossen-
schaft darf daher das Registergericht schon aus Griinden der sachlich richtigen
Rechtsformzuordnung nicht in das Genossenschafisregister eintragen.*® Betitigt
sich eine eG spéter fortgesetzt allgemein gesellschaftspolitisch, kann das Register-
gericht sie, weil damit fiir die Vereinigung eine wesentliche Eintragungsvoraus-
setzung weggefallen ist, wieder von Amts wegen 16schen (§ 397 S. 2 Fall 2 i.V.m.
§ 395 Abs. I S. 1 Fall 1 FamFG). Die Loschung tilgt die forderzweckwidrig aus-
gestaltete Genossenschaft zwar nur aus dem Register und nimmt ihr damit ledig-
lich die durch die Registereintragung vermittelte Eigenschaft als juristische Person.
Aufgelost wird sie dadurch nicht. Vielmehr besteht sie als werbende nichteinge-
tragene Vereinigung so lange weiter, bis ihre Mitglieder ihre Auflosung beschlie-
Ben.3! Dagegen aber ist, wenn ihr Zweck nicht allgemein verboten ist, gesell-
schaftsrechtlich nichts einzuwenden. Neben den §§ 397 S. 2 Fall 2, 395 Abs. |
S. 1 FamFG besteht daher fiir das in § 81 Abs. I Fall 2 GenG vorgesehene beson-
dere Auflosungsverfahren weder Anlass noch Rechtfertigung.>? Damit hat der
Staat nicht nur beim e.V. (§ 21 BGB), sondern auch bei der eG (§ 1 Abs. I GenG)
seine verwaltungsbehordliche Vereinigungszweckkontrolle zugunsten der ausschlieB3-
lichen Zustindigkeit des Registergerichts zuriickgenommen und damit in einem
wesentlichen Teilbereich des Gesellschaftsrechts fiir rechtssystematische Ordnung
gesorgt.®3

4. Aufschlussreich ist, in welch zogerlichen Schritten sich das verfahrensrecht-
lich vollzogen hat. Nach der urspriinglichen Fassung des § 81 Abs. II GenG war

30 Allerdings wird die Grenzziehung schwierig, wenn die Genossenschaftsmitglieder das
allgemeine gesellschaftspolitische Anliegen auch fiir sich selbst teilen. Dann wird man
es ihr im Zweifel nicht verwehren konnen, dieses als Teil der Offentlichkeit fiir sich
mittels gesellschaftsrechtlicher Selbstorganisation eigenniitzig anzustreben. Es verhilt
sich dann ebenso, wie wenn die Genossen selbst zu den als gemeinniitzig zu fordern-
den Personen gehoren. Dazu Beuthien, GenG, 16. Aufl. 2018, § 1 Rn. 98 unter Hinweis
auf Helios/Strieder, DB 2005, 2794 (2795).

31 Im Einzelnen dazu Leuschner, Das Konzernrecht des Vereins, 2011, S. 177! Zu Un-
recht gehen freilich etliche Autoren (wie BT-Ds 16/12813 S. 11) davon aus, dass die
Vereinigung beendet ist, solange die Mitglieder nicht ihre Fortsetzung beschlieen.
(Nachweise bei Leuschner; a.a.0., in dortiger Fn 209).

32 Die Vorschrift sollte daher gestrichen werden. Stattdessen ist anstelle von § 81 I 1 Fall 2
GenG durch einen Nachsatz klarzustellen: ,,Ist der Zweck der Genossenschaft entge-
gen § 1 nicht oder nicht mehr auf die Forderung der Mitglieder gerichtet, entscheidet
das Registergericht gem. § 395 FamFG von Amts wegen iiber deren Loschung im Ge-
nossenschaftsregister.” Néher dazu Beuthien, NZG 2020, 681 (688).

33 Zur uneinheitlichen Regelung bei Gemeinwohlverstéflen unten 5.
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fiir die Auflosung der ihren wirtschaftlichen Forderzweck verfehlenden eG aus-
schlieBlich die Verwaltungsbehorde zustindig. Rechtsschutz gegen deren Ermes-
sensentscheidung gab es dementsprechend nur im 6ffentlichrechtlichen Verwal-
tungsstreitverfahren. Die ordentliche Gerichtsbarkeit war ausgeschaltet. Erst durch
die GenG-Novelle 2006** wurde die verwaltungsbehérdliche Kompetenz dahin
verkiirzt, dass die Genossenschaft nur noch auf Antrag der ortlich zustdndigen
obersten Landesbehorde durch landgerichtliches Urteil aufgelést werden kann.3
Zugleich wurde die immer noch im Gesetz stehende Drohung gestrichen, dass die
Auflésung erfolgen kann, ,,ohne dass deshalb ein Anspruch auf Entschiadigung statt-
findet*.3® Denn eine solche eriibrigt sich, weil einem Amtshaftungsanspruch aus
Art. 34 Abs. I GG i.V.m. § 839 Abs. I S. 1 BGB in aller Regel das Richterprivileg
des § 839 Abs. II S. 1 BGB entgegensteht. Die Auflosung der eG wirkt auch nicht
im Sinne des Art. 14 Abs. III S. 2 GG enteignend®’, weil in dem dann regelgerecht
nach Maligabe der §§ 83-93 GenG einsetzenden Liquidationsverfahren das ver-
bleibende Genossenschaftsvermdgen anteilig den Genossen zufillt (§ 91 GenG).3®

5. Indes geht auch das noch zu weit. Vielmehr ist die in § 81 Abs. I GenG ge-
troffene Regelung in sich unausgewogen. Denn das lediglich férderzweckwidrige
Verhalten (§ 81 Abs. I S. 1 Fall 2 GenG) ldsst sich nicht auf eine Stufe mit den
das Gemeinwohl gefahrdenden RechtsverstoBen (§ 81 Abs. I S. 1 Fall 1 GenG)
stellen. Wer in gesetzwidriger Weise nachhaltig das Gemeinwohl verletzt, hat im
Rechts- und Wirtschaftsverkehr nichts zu suchen. Wer dagegen nur eine gesetz-
lich zweckgebundene Vereinigungsform fiir aulerhalb dieser rechtmifige Ziele
benutzt und damit fehlgebraucht, stért zwar das Gesellschaftsrechtssystem, nicht
aber die allgemein zu achtende offentliche Gesamtrechtsordnung. Verhélt sich da-
her eine eG forderzweckwidrig, so geniigt es, ihr die Rechtsfihigkeit zu entziehen.
Dagegen ist dann ihre zur Liquidation fiihrende Aufldsung eine obrigkeitsstaatli-
che Uberreaktion.*

Immerhin hatte schon die GenG-Novelle 1973 den bis dahin geltenden § 149
GenG aufgehoben, wonach sich Mitglieder des Vorstandes strafbar machten, ,,wenn
ihre Handlungen auf andere als die in § 1 erwahnten geschéftlichen Zwecke ge-
richtet sind“. Die Strafe betrug 3 DM bis 10.000 DM, im Nichtbeitreibungsfall
Gefingnis von 1 Tag bis zu 1 Jahr oder Haft von 1 Tag bis zu 6 Wochen!*!

34 BGBL L, 1911 ff.

35 Dieser Satz findet sich freilich (anders als in § 396 AktG) weiterhin in § 62 I GmbHG,
dort allerdings nur in Bezug auf gesetzwidrige GemeinwohlverstoBe.

36 Dazu Begr. RegE BT- Ds 16/1025, S. 94.

37 Zutr. Kropff; Aktiengesetz, Begriindung des Regierungsentwurfs, 1965, S. 497.

38 Die Auflésung ist auch nicht etwa ,,Ausdruck der Sozialpflichtigkeit des Eigentums*
i.S. des Art. 14 II GG (so freilich Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 62 Rn. 7),
sondern schlicht die Folge einer schweren Storung der 6ffentlichen Ordnung, also ei-
nes Ordnungsverstof3es.

39 Im Einzelnen dazu Beuthien, Was tun, wenn eingetragene Genossenschaften ihren For-
derzweck missachten?, NZG 2020, 682 u. 685.

40 BGBL. 1, 1451.

41 So Meyer/Meulenbergh, Genossenschaftsgesetz, 11. Aufl. 1970, § 149 Anm. 2.
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5. Uneinheitliche Regelung bei Gemeinwohlgefahrdung

1. Uneinheitlich und uniibersichtlich ist die Rechtsentwicklung verlaufen, wenn
die Verwaltungstréger (Vorstand oder Geschéftsfiihrer) durch gesetzeswidriges Ver-
halten das Gemeinwohl gefdhrden. Urspriinglich war dann im Gesamtbereich des
Korperschaftsrechts einheitlich vorgesehen, dass die Vereinigung auf Antrag der
zustdndigen Verwaltungsbehorde durch verwaltungsgerichtliches Gestaltungsur-
teil aufgelost werden durfte, wenn die Mitgliederversammlung und (wo vorhan-
den) der Aufsichtsrat nicht unverziiglich fiir die Abberufung der verantwortlichen
Personen sorgten (§§ 43 Abs. I, 44 BGB a.F., § 62 GmbHG, § 396 Abs. I AktG a.F.,
§ 81 Abs. I S. 1 Fall 2 GenG a.F.). Dieses insgesamt verwaltungsrechtliche Auflo-
sungsverfahren wurde sodann bei der AG und eG (in einer eigenartigen Vermen-
gung von oOffentlichem und privatem Recht) dahin verdndert, dass die Verwal-
tungsbehdrde nunmehr beim Landgericht die Auflosung der gemeinwohlwidrigen
Vereinigung durch Urteil zu beantragen hat (§§ 396 Abs. I AktG, 81 Abs. I S. 1
Fall 2 GenG).*> Dagegen belieB man es fiir die GmbH bei der ausschlieBlichen
Zustindigkeit der Verwaltungsbehorde und des Verwaltungsgerichts (§ 62 Abs. 11
GmbHG)*. Dabei ging das gesellschaftsrechtliche Schrifttum fortan davon aus,
dass die gemeinwohlwidrige Gesellschaft bereits durch den Verwaltungsakt der
Verwaltungsbehorde mit anschlieBendem Rechtsschutz vor dem Verwaltungsge-
richt aufgelost wird.* Dabei blieb es lange Jahrzehnte, bis die alte Fassung des
§ 43 Abs. I BGB im Jahre 2009 durch das Vereinsrechtsinderungsgesetz (Vereins-
RAndG)* aufgehoben wurde.*® Das jedoch war insofern zu unbedacht*’, als Glei-
ches im Aktien- und Genossenschaftsrecht unterblieb und als § 62 II GmbHG
(wiederum anders die §§ 396 11 AktG, 81 II GenG) weiterhin anstelle des Landge-
richts das Verwaltungsgericht fiir zustéindig erkldrt.*® Dabei wird im gesellschafts-
rechtlichen Schrifttum die Parallelvorschrift des § 396 Abs. II AktG* kurzerhand

42§ 44 BGB wurde gestrichen. § 396 1 AktG gilt gem. § 398 AktG auch fiir die KGaA.

43 Die frither in § 62 II 2 u. 3 GmbHG geregelte Ersatzzustiandigkeit des Landgerichts
am Sitz der Gesellschaft fiir diejenigen Lénder, in denen noch kein Verwaltungsstreit-
verfahren bestand, wurde 1960 durch die bundeseinheitliche Einfiihrung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hinfallig.

44 Statt vieler Casper, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017,
§ 62 Rn. 26 m.N.

45 BGBI. 2009, 1, 3145.

46 Zusammen mit § 43 II BGB a.F. (Entziehung der Rechtsfahigkeit wegen satzungswid-
rigen Verfolgens eines wirtschaftlichen Zwecks). In Kraft blieb als neuer Absatz 1 nur
§ 43 IV BGB (Entziehung der Rechtsfahigkeit eines wirtschaftlichen Vereins wegen
Verfolgens eines anderen als in der Satzung bestimmten Zweckes).

47 Eine materielle Rechtsanalogie zu den §§ 62 GmbHG, 396 AktG, 81 1 1 Fall 1 GenG
lasst sich angesichts der gezielten Aufhebung des § 43 I Fall 2 BGB und der unter-
bliebenen Anderung der Wirtschaftsvereinsvorschriften kaum begriinden.

48 Immerhin wurde aber die Fassung des § 81 I 1 Fall 1 GenG als § 289 in den Entwurf
eines neuen GmbHG iibernommen (s. BT- Ds VI, S. 230). Sie ist aber nicht in Kraft
getreten (ndher dazu Konow, GmbHR 1973, 217, 218 ff.).

49 Das Gleiche muss dann folgerichtig auch fiir den (nicht mit ins Auge gefassten) § 81
II GenG gelten.
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als ,,systemwidrig und daher nicht analogiefdhig® bezeichnet™. In der Tat ldsst
sich § 396 Abs. I AktG auf die GmbH nicht entsprechend anwenden, weil dem die
ausdriickliche Verweisung des § 62 Abs. II GmbHG auf den Verwaltungsprozess
entgegensteht. Aber welche der beiden Vorschriften systemwidrig ist, fragt sich
gerade.

2. Unumginglich ist, dass es bei der derzeitigen Unordnung nicht bleiben kann.
Das gemeine Wohl dient allen und ist daher von allen Personen und Personenver-
einigungen in gleicher Weise zu achten. Ernstliche Gemeinwohlverstof3e miissen
daher durchweg unterbunden werden. Der e.V. verdient insoweit keine besondere
Nachsicht und damit keine gesellschaftsrechtliche Sonderbehandlung gegeniiber
den Kapitalgesellschaften und Genossenschaften. Vielmehr muss es iiberall die
grundsétzlich gleiche Sanktion und gegen diese allseits den gleichen Rechtszug
und die gleichen Rechtsmittel geben.

Damit fragt sich: Gilt es den gestrichenen § 43 Abs. I BGB a.F. wiedereinzu-
fiihren oder sind die §§ 396 Abs. I AktG, § 81 Abs. I S. 1 Fall 1 GenG, 62 Abs. |
GmbHG ebenfalls zu streichen? Letzteres empfiehlt sich, da das gemeine Wohl
ein gesellschaftlich hochstwertiges Rechtsgut ist, nur dann, wenn dieses hinrei-
chend anderweit geschiitzt wird. Indes ist inzwischen genau das der Fall.

Verfolgt eine gesellschaftsrechtliche Vereinigung von Anfang an einen rechts-
oder sittenwidrigen Zweck, ist ihre Satzung insoweit nichtig (§§ 134, 138 Abs. I
BGB). Der jeweils durch den Unternehmensgegenstand niher zu bestimmende Ge-
sellschaftszweck ist im Register einzutragen (§§ 3 Abs. I, 23 Abs. III Nr. 2, 39
Abs. I AktG; 3 Abs. I Nr. 2, 10 Abs. | GmbHG; 1 Abs. [, 6 Nr. 2, 12 Nr. 3 GenG).
Ist dieser jedoch rechtlich unzuléssig, so darf das Registergericht die Vereinigung
nicht eintragen. Es kann sie mangels einer wesentlichen Eintragungsvoraussetzung
jederzeit von Amts wegen wieder loschen (§ 397 i.V.m. § 395 Abs. I S. 1 FamFG).>!
Das gilt auch, wenn die Vereinigung nachtriglich dazu iibergeht, planméBig und
fortgesetzt einen gesellschaftsrechtlich unzuldssigen Zweck zu verfolgen.>? Die
guten Sitten i.S. des § 138 Abs. I BGB beinhalten nicht nur moralische Gebote,
sondern vor allem als rechtsethische Grundordnung auch einen ordre public®® und
zu diesem gehort die Achtung und Wahrung des Gemeinwohls.*

50 So Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 62 Rn. 14 im Anschluss an
Scholz/Schmidt/Bitter, GmbHG, Bd. 3, 12. Aufl. 2021, § 62 Rn. 8 sowie unter Hinweis
auf Casper, in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Bd. 111, 2. Aufl. 2016 ff., § 62 Rn. 24
u. Nerlich, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, § 62 Rn. 21.

51 Vorgéngervorschrift: § 142 FGG.

52 BT-Ds. 16/9733, S. 298.

53 Naher zu diesem im Einzelnen &uBerst umstrittenen Problemkreis Enneccerus/Nipper-
dey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. I, 15. Aufl. 1959, § 191 I Anm. 5,
Hefermehl, in Soergel, Biirgerliches Recht, Gesetzbuch, Bd. I, 12. Aufl. 1987, § 138
Rn. 7 sowie Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7. Aufl. 1989,
§ 22 III (S. 435 ft.), jeweils m.w.N.

54 Dazu, dass das Registergericht Eintragungen sittenwidrigen Inhalts 16schen kann, Kei-
del/Heinemann, FGG, 20. Aufl. 2020, § 395 Rn. 21 im Anschluss an KG NJW 1962,
1917.
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Die §§ 43 Abs. | BGB a.F., 396 Abs. [ AktG, 62 Abs. I GmbHG, 81 Abs. I S. 1
Fall 1 GenG kniipfen zwar nicht an einen rechts- oder sittenwidrigen Vereinigungs-
zweck, sondern an ein rechtlich unzuldssiges Verhalten der Mitgliederversamm-
lung und der Verwaltungstréger an. Beschrinkt sich dieses aber nicht auf Einzel-
fille>, sondern dauert es planmifig an, so wird faktisch ein sittenwidriger Verei-
nigungszweck verfolgt. Infolgedessen wird dann § 397 i.V.m. § 395 Abs. I S. 1
FamFG anwendbar und wiederum infolgedessen werden (auBler § 43 Abs. I BGB
a.F.) auch die §§ 396 Abs. I AktG, 62 Abs. I GmbHG, 81 S. 1 Fall 1 GenG iiber-
fliissig, wenn nicht sogar von Rechts wegen hinfillig.>

Gewiss darf das Registergericht die gegen das Gemeinwohl verstoende Verei-
nigung gem. §§ 397 i.V.m. 395 Abs. I FamFG nur im Register 16schen, nicht aber
rechtsgestaltend auflosen. Dessen bedarf es aber auch nicht, weil diese wegen ih-
res gemeinwohlwidrigen und damit sittenwidrigen Zweckes allenfalls fehlerhaft
wirksam ist, worauf sich jedermann berufen darf. Was ohnehin unwirksam ist,
braucht daher nicht auch noch rechtsférmlich aufgehoben zu werden.

Praktisch unterbunden werden muss nur das rechts- oder sittenwidrige Verhal-
ten. Dazu aber sind nicht das Registergericht, sondern kraft 6ffentlichen Vereins-
rechts die fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zustédndigen Verwaltungsbe-
horden berufen.’” Diese jedoch diirfen gesellschaftsrechtliche Vereinigungen derzeit
nur verbieten®® und auflésen (§ 3 Abs. I u. II, § 17 Nr. 1 VereinsG)*, wenn deren
Zweck oder Tétigkeit den aus Griinden des Staatschutzes erlassenen Strafgesetzen
zuwiderlduft oder sich gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder den Gedanken
der Volkerverstindigung richtet.®® Ob aber das Gemeinwohl zur verfassungsméfi-
gen Ordnung gehortd!, ist zweifelhaft, weil darunter in diesem Sachzusammenhang

55 Gegen diese kann, soweit dadurch die 6ffentliche Ordnung gestort ist, die ortlich zu-
standige Polizeibehdrde vorgehen.

56 S.dazuoben4.zu § 8111 Fall 2 GenG.

57 Zu Recht heifit es insoweit in BT-Ds 16/12813 S. 11 zu Nummer 8 (§§ 43 und 44
BGB): ,,eine das Gemeinwohl gefihrdende Tétigkeit von Vereinen® kann ,,nur mit den
Mitteln des 6ffentlichen Vereinsrechts unterbunden werden.*

58 Im Einzelnen zum Vereinsverbot in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung Plan-
ker, NVwZ 1998, 113 ff.

59 Gesetz zur Regelung des 6ffentlichen Vereinsrechts vom 5.8.1964 (BGBL. 1, 593). Die-
ses hatte die §§ 43, 44 BGB gem. § 30 II Nr. 1 urspriinglich ausdriicklich unberiihrt
gelassen. Inzwischen trifft das aber nur noch fiir den fritheren § 43 IV BGB (jetzt § 43
I BGB), also lediglich fiir den wirtschaftlichen Verein i.S. des § 22 BGB zu. Grund-
sdtzlich zum Verhiltnis des offentlichen Vereinsrechts zur registergerichtlichen Vereins-
zweckkontrolle Mummenhoff, Griindungssysteme und Rechtsféhigkeit 1979, S. 70 ff.

60 Moglicherweise ist das eine bisher nicht hinreichend bedachte Rechtsschutzliicke des
offentlichen Vereinsrechts. Diese muss dann gemessen an die in BT-Ds 16/12813 S. 11
(oben Fn. 31) getroffene Erwédgung dort und nicht in den gesellschaftsrechtlichen Or-
ganisationsgesetzen geschlossen werden.

61 Zur verfassungsmifligen Ordnung werden nur die diese tragenden Verfassungsprinzi-
pien, insbesondere das Demokratieprinzip sowie das Rechts- und Sozialstaatsprinzip ge-
rechnet. Naher dazu BVerfGE 2, 1 (12f)) u. 144, 20/22 ff. Dabei muss die Vereinigung
die verfassungsméaBige Ordnung nicht nur ablehnen, sondern in kampferisch-aggressiver
Weise auf ihre verfassungsfeindlichen Ziele hinwirken (BVerfGE 61, 218, 220).
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(anders als bei Art. 2 Abs. I GG) mehr zu verstehen ist, als die Gesamtheit aller
verfassungsgeméBen Normen. In aller Regel wird daher bei kdrperschaftsrechtli-
chen Gemeinwohlverstdfen nur das Registergericht 16schend tatig werden konnen.

Die §§ 395 AktG, 62 GmbHG, 81 Abs. I S. 1 Fall 1 GenG sollten nach alledem
als rechtssystematisch verfehlt gestrichen werden. Jedenfalls geht es nicht an, die-
se Vorschriften teils als gesellschaftsrechtlich und damit privatrechtlich®? und teils
als 6ffentlichrechtlich zu begreifen.5® Auch ist es unnétig und unangebracht, in
den §§ 395 Abs. I AktG, 81 Abs. I S. 1 Fall 1 GenG die Kompetenzen der Verwal-
tungsbehérde und des Landgerichts zu mischen.®® Denn die fiir das Rechtsver-
trauen der Staatsbiirger unerléssliche richterliche Unabhéngigkeit (Art. 97 Abs. 1
GQ) ist heute nicht nur bei den Zivilgerichten, sondern auch bei den Verwaltungs-
gerichten hinreichend gewahrt.%

GroBere praktische Bedeutung sollen die §§ 395 AktG, 62 GmbHG, 81 Abs. I
S. 1 Fall 1 GenG zwar samtlich nicht erlangt haben.®® Aber ihr Wortlaut verdeckt
die sachlich gebotene ausschliefliche Zustandigkeit des Registergerichts und kann
zu dem Missverstindnis fithren, als diirften die Verwaltungsbehdrden auf diesem
Wege die ihnen durch das 6ffentliche Vereinsrecht gezogenen Grenzen®” iiberstei-
gen.%® Das gilt insbesondere, wenn man das Gemeinwohl (wie § 288 AktG 1937)

62 So im Kern auch die §§ 395 AktG, 81 11 Fall 1 GenG.

63 So § 62 GmbHG (in diesem Sinne ausdriicklich Nerlich, in: Michalski/Heidinger/
Leible/J. Schmidt, GmbHG, § 62 Rn. 2: ,,Die Vorschrift ist 6ffentlich-rechtlich und ist
dem Gefahrenabwehrrecht/allgemeines Ordnungsrecht, also dem Verwaltungsrecht
zuzuordnen.*

64 Fir die vorrangige Zusténdigkeit der ordentlichen Zivilgerichte (insbesondere des Re-
gistergerichts) hatten sich zwar einzelne Abgeordnete schon wéhrend der Gesetzbera-
tungen ausgesprochen. Sie konnten sich damit aber nicht durchsetzen, weil es damals
noch kein reichseinheitliches 6ffentliches Vereinsrecht und kein reichseinheitliches Ver-
waltungsverfahrensrecht gab (s. bei Mugdan, Bd. 1, S. 602 sowie 952).

65 Im Einzelnen dazu die Studie des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundes-
tages liber die ,,Auswahl und Wahl von Richtern in Deutschland, 2017 (WD7-3000-
098/17), 3.1-9. Noch bei Kropff (Aktiengesetz, 1965, S. 497) aber hieB3 es: ,,Das Ver-
fahren nach der Zivilprozessordnung bietet die beste Rechtsgarantie®.

66 Bekannt geworden sind nur ein Urteil des KG in JW 1937,1270 zur GmbH (ohne Sach-
verhalt) sowie eine Entscheidung des Schweizerischen Bundesgerichts in RIW 1988,
140 f. zu Art. 57 III ZGB (gerichtliche Auflosung einer AG wegen widerrechtlichen
Erwerbs von Grundgeigentum in der Schweiz durch Ausldnder). Zur letzteren Ent-
scheidung Dagon/Scholtissek, RIW 1988, 142 u. Becker, ZSchweizR 1988, 613 (625 f.).
Aber welche repressive Vorwirkung diese Vorschriften entfaltet haben, ist unbekannt.

67 Nach § 1 II VereinsG kann gegen Vereine, die die Vereinsfreiheit missbrauchen, zur
Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung ,,nur nach Mafigabe dieses Geset-
zes eingeschritten werden®!

68 Gemeinwohlverstofe storen zwar die 6ffentliche Ordnung und sind insoweit eine das
offentliche Recht betreffende Angelegenheit (s. Reichert, Handbuch des Vereins- und
Verbandrechts, 8. Aufl. 2001, Rn. 2081 in Bezug auf § 43 BGB a.F.: ,,gehort an sich in
das offentliche Vereinsrecht.). Sie verletzen aber zugleich die privatrechtlich vom Re-
gistergericht zu wahrenden guten Sitten i.S. des § 138 I BGB (s. oben 5.2). Sie als spe-
ziellen Sittenverstofl aus dessen umfassender Zustdndigkeit auszugliedern und statt-
dessen dem bewusst auf den Schutz der verfassungsméaBigen Ordnung und der Vol-
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bereits dann als geféhrdet aussieht, wenn ,,gegen Grundsétze verantwortungsbe-
wusster Wirtschaftsfiihrung® verstoen wird® und dabei ,,allgemeine Interessen
der Volkswirtschaft* beriicksichtigt’® oder gar dafiir ausreichen ldsst. Denn dann
konnten die §§ 396 Abs. I AktG, 81 Abs. I S. 1 Fall 1 GenG, 62 Abs. I GmbHG
zu wirtschaftslenkenden Eingriffen des Staates’! verleiten.

6. Schlusswiirdigung

Welche der gesetzlich zugelassenen Vereinigungsarten die griindungswilligen Per-
sonen wahlen wollen, entscheiden diese zwar selbst. Ob sie aber tatsdchlich Zu-
gang zu der gewiinschten Vereinigungsform finden, hat das jeweils zustdndige
Registergericht anhand des eingereichten Organisationsvertrages (Gesellschafts-
vertrag oder Satzung) zu entscheiden. Eine politische Kontrolle der Vereinigungs-
ziele hat dabei nichts zu suchen. Dem Registergericht obliegt es auch, in eigener
Verantwortung zu beurteilen, ob und inwieweit die Vereinigung noch ihren Ein-
tragungsvoraussetzungen geniigt, also nachtréglich unzuléssig wird (§ 397 i.V.m.
§ 395 FamFG). Das ist auch dann der Fall, wenn der Vorstand oder die Geschifts-
fithrer planméBig und fortgesetzt gegen das gemeine Wohl verstoflen. Neben die-
ser umfassenden Zustdndigkeit des Registergerichts bedarf es keiner zusétzlichen
Befugnis der Verwaltungsbehdrden, die sich gemeinwohlwidrig verhaltende Ver-
einigung selbst durch privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt aufzulésen (so bei
der GmbH) oder beim Landgericht zu beantragen, diese durch Gestaltungsurteil
aufzulosen (so bei der AG und eG). Die dies jeweils vorsehenden §§ 396 Abs. I
AktG, 81 Abs. I S. 1 Fall 1 GenG, 62 Abs. I GmbHG sind daher zu streichen. Ge-
gen einzelne die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung verstolende Gemeinwohl-
verstdfle kann in ausreichender Weise die zustindige Polizeibehorde einschreiten.
Damit hitte sich die politische Kontrolle des K&rperschaftsrechts nach einem iiber
ein Jahrhundert wihrenden Entwicklungsprozess auf ein sachlich angemessenes
und fiir die betroffenen Vereinigungen ertrigliches Mal3 eingependelt.

kerverstandigung beschrankten VereinsG zuzuweisen, empfiehlt sich nicht, weil es im
Wesentlichen nur um eine auch vom Registergericht zu bewéltigende besondere Wer-
tungsfrage geht.

69 Ahnlich bereits Art. 151 T 1 WRV: ,.Die Ordnung des Wirtschaftslebens muss den
Grundsétzen der Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewihrleistung eines menschen-
wiirdigen Daseins fiir alle entsprechen.*

70 So Casper in: Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, Bd. IIL, 2. Aufl. 2016, § 62 Rn. 16.
Dem zustimmend Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 396 Rn. 2. Auch Wolff (in:
Beuthien, GenG, § 81 Rn. 2) will geniigen lassen, dass ,,gewichtige 6ffentliche (insbe-
sondere volkswirtschaftliche) Interessen* ernstlich bedroht sind. Zu Recht sehr viel
konkreter demgegeniiber Herzberg, in: Hildebrand/KeBler (Hrsg.), Berliner Kommen-
tar zum Genossenschaftsgesetz, 3. Aufl. 2019, § 81 Rn. 2: ,,Fortlaufende nachhaltige
Steuerhinterziehung, fortgesetzte Belieferung mit gesundheitsschddlichen Nahrungs-
mitteln, nachhaltige Verst6fe gegen aullenwirtschaftliche Normen, Bildung einer krimi-
nellen Vereinigung nach § 129 StGB.“

71 Mittels der Drohung, die Vereinigung sonst aufzuldsen und zur Unternehmensliquida-
tion zu zwingen.
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