Hausarbeit: Vereinsleben in pandemischen Zeiten*

Von Wiss. Mitarbeiter Markus Hepperle, und Wiss. Mitarbeiterin Julia Kiihn, Hamburg**

Sachverhalt
Teil 1

Der 1. FC Hamburg, ein eingetragener Verein (e.V.) mit Sitz
in Hamburg (im Folgenden: 1. FC), ist ein FuBiballverein mit
knapp 500 Mitgliedern. Der Verein unterhélt zwei Erwachse-
nen- und mehrere Jugendmannschaften, die in den unteren
Hamburger Ligen spielen, und organisiert die wochentlichen
Trainingseinheiten fiir die Spielerinnen und Spieler. Im Friih-
jahr 2020 wurde auch der 1. FC von der Corona-Pandemie
hart getroffen. Nicht nur mussten Spiele und Trainings abge-
sagt werden, sondern der Vorstand des Vereins, bestehend
aus drei Personen, sah sich auch gezwungen, die jahrliche, im
Frithsommer stattfindende Mitgliederversammlung — zuléssi-
gerweise — abzusagen. Entgegen allen Hoffnungen war die
Pandemie auch im Jahr 2021 noch nicht vorbei, sodass der
Vorstand nach einer Losung suchte, die Mitgliederversammlung
trotzdem abhalten zu kdnnen. Im Mai 2021 beschlossen die
Mitglieder des Vorstandes daher einstimmig, die Mitglieder-
versammlung im Juni 2021 als reine Onlineveranstaltung
durchzufithren. Zwar flachte die Pandemielage gerade ab
(7-Tage-Inzidenz bei 30 und Quote der Erstimpfungen bei
iiber 40 %) und es wurde allgemein damit gerechnet, dass im
Juni nach der dann geltenden Corona-Verordnung eine zumin-
dest hybride Versammlung erlaubt sein wiirde. Der Vorstand
wollte jedoch keinerlei Risiko eingehen und sorgte sich auch,
eine etwaige Hybridveranstaltung kurzfristig wieder absagen
zu miissen. In der Satzung des 1. FC findet sich kein Hinweis
auf Ort und Modus der Mitgliederversammlung. Zweck der
Mitgliederversammlung soll die Entlastung des Vorstands fiir
die Geschiftsjahre 2019 und 2020 ebenso wie die Wahl eines
neuen Vorstands und neuer Kassenpriifer sein. Um am Puls
der Zeit zu sein und insbesondere junge Neumitglieder zu ge-
winnen, mochte der Vorstand dariiber hinaus eine Nachhal-
tigkeitsklausel in die Satzung einfiigen. Nach dieser Klausel
soll der Verein bei seiner gesamten Tétigkeit ressourcen- und
klimaschonend handeln. Unter anderem sollen Vorstand und
Mitglieder fiir Fahrten, insbesondere zu Auswartsspielen, wenn
moglich die Angebote des 6ffentlichen Personennahverkehrs
nutzen oder Fahrgemeinschaften bilden.

Der Vorstand versendet an die Vereinsmitglieder am 20.5.
2021 per Post ein Rundschreiben, in welchem er sie iiber die
am 25.6.2021 bevorstehende reine Online-Mitgliederversamm-
lung informiert und die vorldufige Tagesordnung anhéngt.
Dies entspricht der in der Satzung geforderten Einberufungs-
form. Ein Versammlungsort wird nicht genannt, da auch die
Vorstandsmitglieder jeweils von zuhause aus dem eigenen
Wohnzimmer teilnehmen sollen. Die Details zur technischen
Durchfithrung werden umfassend erldutert und jedem Mit-
glied die personlichen Log-in Daten mitgeteilt. Die Versamm-

* Der Sachverhalt wurde im Sommersemester 2021 als Haus-
arbeit der Zivilrechtsiibung gestellt.

** Markus Hepperle und Julia Kiihn sind Wiss. Mitarbeitende
am Lehrstuhl fiir Steuerrecht von Prof. Dr. Birgit Weitemeyer
an der Bucerius Law School in Hamburg.

lung soll iiber die Videokonferenzplattform ,,Zoom* stattfin-
den und die Abstimmung iiber eine kommerzielle Internet-
software geheim und in Echtzeit erfolgen. Zudem weist der
Vorstand darauf hin, dass Fragen bis spétestens einen Tag vor
der Versammlung per E-Mail gestellt werden miissen und
dariiberhinausgehende Fragen nur nach seinem Ermessen
zugelassen und beantwortet werden. Dies begriindet er mit
der ansonsten drohenden Uberlinge der Mitgliederversamm-
lung, wodurch die Beschlussfiahigkeit der Versammlung ge-
fahrdet werden konnte, und des Ausschlusses von destruktiven,
wiederholenden und anderweitig unzweckméfigen Fragen.

Auf der wie geplant stattfindenden Mitgliederversamm-
lung meldet sich direkt ein Vereinsmitglied zu Wort und be-
schwert sich, dass es doch nicht sein konne, dass nun alle in
ihren eigenen Wohnzimmern sitzen und nicht einmal der
Vorstand ,,serids* von einem offiziellen Ort aus teilnimmt.
Die Mitglieder des Vorstands werden mangels Gegenkandi-
daten wiedergewdhlt und entlastet. Der Antrag auf Satzungs-
dnderung wird mit 256 Stimmen dafiir, 65 Stimmen dagegen,
bei 19 Enthaltungen, angenommen.

Einige altere Vereinsmitglieder sind emport iiber die ,,un-
demokratisch® durchgedriickte ,,Okoagenda“ des Vorstands
und sind der Auffassung, dass der Beschluss ohnehin unwirk-
sam ist. Sie beanstanden, dass einige Vereinsmitglieder schon
gar keinen Internetanschluss gehabt hatten (was zutriftt). Zu-
dem sei es dem Vorstand moglich gewesen, im Einklang mit
der Corona-Verordnung zumindest eine Hybrid-Versammlung
abzuhalten, was angesichts des abflachenden Pandemiegesche-
hens auch geboten gewesen sei. AuBerdem sei die Internet-
verbindung einiger Mitglieder instabil gewesen, weshalb sie an
der Aussprache und Abstimmung tiber die Satzungsédnderung
nicht hitten teilnehmen konnen. Weitere Vereinsmitglieder
hitten iiberdies Probleme mit ihrer Hardware gehabt und
seien deswegen von der Abstimmung ausgeschlossen gewe-
sen. Schliellich konne es doch nicht sein, dass Fragen vor
Beginn der Versammlung zugesendet werden miissen und
wiahrend der Versammlung Riickfragen nur eingeschrinkt
zuldssig waren.

Frage 1
Ist der Beschluss iiber die Satzungsdnderung wirksam?

Teil 2 — Fortsetzung

Tanja (T) ist seit vielen Jahren als Jugendtrainerin beim 1. FC
angestellt. Sie leitet das Training der Jugendmannschaften,
stellt die Teams zusammen und entscheidet, welche Turniere
in der Saison gespielt werden. Sie steht in stetigem Kontakt
mit dem Vorstand und iibt so auch Einfluss auf wichtige
Entscheidungen des Vereins aus. T ist weiterhin fiir das
Equipment des Vereins verantwortlich, weshalb sie Mitte
Juni bei der Sportsfreunde-GmbH (S-GmbH) in wirksamer
Vertretung des Vereins zehn neue Fuflbdlle bestellt. Um die
FuBbélle abzuholen, fahrt T am 20.6.2021 mit ihrem PKW
auf das Geldnde der S-GmbH. Wihrend die bestellten Bille
aus dem Lager geholt werden, entdeckt T im Laden ein Buch
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iiber Ashtanga-Yoga und entscheidet kurzerhand, das Buch
als Geburtstagsgeschenk fiir ihren yogabegeisterten Vater mit-
zunehmen. T bezahlt die Fullbdlle und das Buch und ladt
alles in ihr Auto. Beim Ausparken denkt T bereits {iber ihre
heutige Trainingsorganisation nach und vergisst, in den Riick-
spiegel zu sehen. Als sie zuriicksetzt, kollidiert sie daher mit
einem ordnungsgemifl geparkten PKW hinter ihr, der im
Eigentum der S-GmbH steht. An dem PKW entsteht ein
Blechschaden, dessen Reparatur in der Fachwerkstatt 2.380 €
(2.000 € plus 380 € Umsatzsteuer) kosten wiirde. Die S-GmbH
stort sich an dem Blechschaden jedoch nicht weiter und hétte
in Anbetracht der angespannten finanziellen Situation in der
Corona-Pandemie lieber nur das Geld fiir die Reparatur. Die
S-GmbH verlangt vom 1. FC daher 2.403,80 € als ,,hypothe-
tische Reparaturkosten®, da (was zutrifft) 23,80 € (20 € plus
3,80 € Umsatzsteuer) momentan standardméBig die Desinfek-
tion des Fahrzeugs am Ende der Reparatur mit abgerechnet
wiirde. Der Vorstand des 1. FC sieht gar nicht ein, fiir das
Verhalten der T einzustehen, schlieSlich habe diese doch auch
private Einkdufe getétigt. AuBerdem konne es nicht sein, dass
die S-GmbH nun Geld verlangt, obwohl sie gar nicht vorhat,
das Auto tatsdchlich reparieren zu lassen. Jedenfalls wiirde
der 1. FC keinesfalls die hypothetische Umsatzsteuer und die
Desinfektionskosten tragen.

Frage 2

Kann die S-GmbH vom 1. FC die Zahlung von 2.403,80 €
verlangen?

Bearbeitungsvermerk

= Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Fragen ist — ge-
gebenenfalls hilfsgutachterlich — einzugehen.

= Alle Beschliisse des Vorstands des 1. FC sind gem. § 28
BGB wirksam zustande gekommen.

= FEtwaige Anspriiche der S-GmbH oder des 1. FC gegen T
sind nicht zu priifen.

= Auf etwaige Anspriiche nach den Vorschriften des StVG
ist nicht einzugehen.

Losungsvorschlag
Frage 1

Hinweis: Teil 1 der Hausarbeit weist einen hohen Schwie-
rigkeitsgrad auf, da das Vereinsrechts im Studium nur am
Rande behandelt wird. Zu den aktuellen Fragestellungen
rund um die COVID-19-Pandemie findet sich teils auch
wenig Literatur im Vereinsrecht, sodass vielfach auf die
Literatur zu Parallelproblemen im Aktienrecht zuriickge-
griffen werden muss. Insgesamt hat sich noch keine h.M.
herausgebildet, sodass viele Losungen vertretbar sind. Bei
der Bewertung kommt es folglich besonders darauf an,
dass die Studierenden ihre Losung anhand der Auslegungs-
methoden nachvollziehbar begriinden.

Der Beschluss ist wirksam, wenn er rechtmifig ist oder wenn
er rechtswidrig, aber nicht nichtig ist.

A. RechtmiBigkeit

Der Beschluss iiber die Satzungsédnderung ist rechtméaBig,
wenn keine formellen oder materiellen Beschlussméngel vor-
liegen.

I. Formelle Beschlussmiingel

Es konnten formelle Beschlussmingel vorliegen. Der vom
Vorstand gewihlte Modus einer reinen Online-Mitglieder-
versammlung konnte bereits rechtswidrig sein (1.). Ferner
konnte das Einberufungsschreiben formelle Fehler aufweisen
(2.). Dariiber hinaus kénnten das Erfordernis der vorherigen
Anmeldung von Fragen (3.) und die technischen Probleme
einiger Mitglieder (4.) zur Rechtswidrigkeit des in der Ver-
sammlung gefassten Beschlusses fiihren.

1. Virtuelle Mitgliederversammlung

Der vom Vorstand gewéhlte Modus einer reinen Online-Mit-
gliederversammlung (im Folgenden auch: virtuelle Versamm-
lung) konnte formell rechtswidrig sein.

a) Grundsdtzliche Zuldssigkeit einer virtuellen Versammlung

Eine virtuelle Mitgliederversammlung des 1. FC Hamburg
miisste dem Grunde nach zuléssig sein. In § 32 Abs. 1 S. 1
BGB ist geregelt, dass die Angelegenheiten des Vereins durch
Beschlussfassung in einer Versammlung der Mitglieder ge-
ordnet werden. § 32 Abs. 1 S. 1 BGB lasst seinem Wortlaut
nach damit offen, was eine ,,Versammlung™ im Sinne der
Norm darstellt. So ist umstritten, ob § 32 Abs. 1 S. 1 BGB
auch eine virtuelle Versammlung umfasst.! Einigkeit besteht
dahingehend, dass eine virtuelle Versammlung jedenfalls dann
rechtlich zuldssig ist, wenn die Satzung eine solche Moglich-
keit vorsieht (vgl. § 32 Abs. 1 S. 1 BGB i.V.m. § 40 S. 1
BGB). Die Satzung des 1. FC Hamburgs enthilt jedoch keine
Angaben zu Ort und Modus der Mitgliederversammlung,
sodass sich die Zuléssigkeit nicht bereits aus der Satzung
ergibt.

Als Reaktion auf die COVID-19-Pandemie ist am 18.3.
2020 das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-
19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht?
in Kraft getreten. In Art. 2 enthilt es ein Gesetz liber Mal3-
nahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins-, Stif-
tungs- und Wohnungseigentumsrecht zur Bekdmpfung der
Auswirkungen der COVID-19-Pandemie (COVMGQG). In der
neuesten Fassung des § 5 Abs. 2 COVMG mit Wirkung ab
dem 28.2.20213 ist geregelt, dass der Vorstand auch bestim-
men kann, dass die Mitglieder ausschlieBlich iiber elektroni-
sche Kommunikation an der Versammlung teilnehmen kon-
nen.* Zum Zeitpunkt der Beschlussfassung des Vorstands im

I Dafiir Notz, in: Beck’scher Online-Grokommentar zum
Zivilrecht, Stand: 15.9.2018, BGB § 32 Rn. 289 ff.; Leusch-
ner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2018,
§ 32 Rn. 22.

2 Vgl. Segna, npoR 2020, 148 (149); BGBL. 12020, S. 569.

3 Vgl. BT-Drs. 19/25322.

4 BT-Drs. 19/25322, S. 22; Schmidt, in: Schmidt, COVID-19,
Rechtsfragen zur Corona-Krise, 3. Aufl. 2021, § 9 Ra. 10.
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Mai 2021 war eine virtuelle Mitgliederversammlung damit
grundsitzlich zuldssig. Auf die Frage, ob eine reine Online-
Versammlung auch vor dem 28.2.2021 nach der alten Fas-
sung des § 5 Abs. 2 COVMG zuléssig war,” kommt es damit
nicht an. § 5 Abs. 2 COVMG ist lex specialis zu § 32 BGB
und verdringt die Regelung des § 32 BGB bis zum 31.12.
2021 (vgl. § 7 Abs. 5 COVMG).® Ein Streitentscheid zur
Zulassigkeit einer virtuellen Versammlung auf Grundlage des
§ 32 BGB kann damit dahinstehen.

Der Vereinsvorstand durfte nach § 5 Abs. 2 COVMG
grundsitzlich eine virtuelle Versammlung einberufen und ab-
halten.

b) Ermessensfehler in Anbetracht der Pandemielage

Aufgrund der abflachenden Pandemielage konnte jedoch etwas
Anderes gelten. Nach § 5 Abs. 2 COVMG ,.kann* der Vor-
stand eine virtuelle Versammlung durchfiihren. Der Vorstand
hat als Einberufungsorgan damit dem Wortlaut nach beziig-
lich der Modalitdten der Versammlung einen Ermessensspiel-
raum.” Der Ermessensspielraum besteht auch in der Pandemie-
zeit beziiglich des Modus der Versammlung, also des Abhal-
tens einer virtuellen, hybriden oder Présenzversammlung. Ei-
ne ermessensfehlerhafte Einberufung fiihrt zu einem formel-
len Mangel dann gefasster Beschliisse.?

Fraglich ist daher, ob der Vorstand ermessensfehlerhaft
handelte, als er eine rein virtuelle Mitgliederversammlung
einberief. Der relevante Zeitpunkt zur Beurteilung der Ent-
scheidung ist der Zeitpunkt der Beschlussfassung im Vor-
stand iiber die Einberufung.’ Hier ist damit auf den Mai 2021
abzustellen. Der Vorstand musste in Anbetracht der Pande-
mielage und der Interessen seiner Mitglieder Vor- und Nach-
teile abwégen. Der 1. FC hat einige Vereinsmitglieder, die gar
keinen Internetanschluss haben und denen daher an der Mog-
lichkeit, in Priasenz teilzunehmen, sehr gelegen wire. Ande-
rerseits ist es nicht Aufgabe des Vereins, aktiv fiir die Anwe-
senheit der Mitglieder zu sorgen, sodass allein der mangelnde
Internetzugang einiger Mitglieder kein Hinderungsgrund fiir
eine Online-Versammlung darstellt und bei der Ermessenent-
scheidung auch nicht schwer wiegt.!” Dariiber hinaus lag die
7-Tage-Inzidenz der Neuinfektionen auf 100.000 Einwohner
im Mai bei ca. 30 und es zeichnete sich ab, dass das Pandemie-
geschehen noch weiter abflachen wiirde. Zudem lag die Quo-
te der Erstimpfungen bereits bei iiber 40 % und es war zu
erwarten, dass zumindest eine Hybridversammlung im Juni
nach der Hamburger Corona-Verordnung erlaubt sein wiirde.

5 Dagegen Schoneborn, COVuR 2021, 205.

¢ Schindler/Schaffner, in: Schindler/Schaffner, Virtuelle Be-
schlussfassung im Verein, 2021, § 4 Rn. 647 ff.; Leuschner,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2021, COVMG
§ 5 Rn. 6; Schmidt (Fn. 4), § 9 Rn. 10.

7 OLG Miinchen, Beschl. v. 23.11.2020 — 31 Wx 405/20 =
NJW 2021, 558; Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 300.

8 Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 299 1.

% Vgl. zur Ermessensentscheidung im Aktienrecht Simons/
Hauser, NZG 2020, 1406 (1408).

10 Vgl. auch OLG Hamm, Beschl. v. 27.9.2011 — 1-27 W
106/11 = NZG 2012, 189; Schmidt (Fn. 4), § 9 Ra. 13.

Dies sind allerdings lediglich notwendig mit Unsicherheit
behaftete Prognosen und der Vorstand darf durchaus auch das
Risiko beriicksichtigen, dass es kiinftig sogar wieder zu einem
Verbot einer etwaigen Prisenzveranstaltung kommt.!! Selbst
wenn eine Hybridveranstaltung erlaubt sein sollte, so heif3t das
keinesfalls, dass der Vorstand eine solche auch durchfiihren
muss. Vielmehr steht ihm ein weiter Ermessensspielraum zu.
In Anbetracht der unsicheren Prognoselage und des hohen
Gutes des Gesundheitsschutzes war es daher nicht ermessens-
fehlerhaft, sich fiir den Modus einer reinen Online-Versamm-
lung zu entscheiden.

Hinweis: Dieses Problem ist im Sachverhalt klar angelegt,
sodass die Bearbeitungen sich hierzu unter Auswertung
der Sachverhaltsinformationen verhalten sollten. Befriedi-
gende Bearbeitungen sollten erkennen, dass dem Vorstand
nach dem Wortlaut Ermessen zusteht.

¢) Notwendigkeit eines physischen Versammlungsorts

Fraglich ist jedoch, ob trotz des virtuellen Modus ein physi-
scher Versammlungsort hitte bestimmt werden miissen. Nach
einer Ansicht bedarf es eines solchen physischen Versamm-
lungsorts, an dem nur der Versammlungsleiter'? oder sogar
der gesamte Vorstand'3 physisch anwesend sein muss. Nach
anderer Ansicht geniigt als Ortsangabe der virtuelle Raum.'
Vorliegend wurde eine reine Online-Versammlung ohne einen
physischen Versammlungsort durchgefiihrt.

Gegen die Notwendigkeit der Bestimmung eines physi-
schen Versammlungsorts spricht, dass kein Zweck fiir diese
Angabe ersichtlich ist.'> Vielmehr sollen physische Kontakte
— auch innerhalb des Vorstandes — in Pandemiezeiten gerade
verhindert werden. Auch diejenigen Stimmen in der Literatur,
die einen physischen Versammlungsort fordern, gestehen zu,
dass sich der Sinn eines solchen nicht erschliet.'®

Wortlaut und Systematik konnten aber zu einem anderen
Ergebnis fiihren: Nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 COVMG konnen die
Teilnehmer ,,an der Mitgliederversammlung ohne Anwesen-
heit am Versammlungsort teilnehmen®. Der Wortlaut impli-
ziert, dass es durchaus noch einen physischen Versammlungs-
ort geben muss.!” Der Gesetzeswortlaut entspricht insoweit
auch der Formulierung des § 118 Abs. 1 S. 2 AktG, nach der
Aktiondre an der Hauptversammlung ,,ohne Anwesenheit an
deren Ort“ teilnechmen konnen. In der Gesetzesbegriindung
stellt der Gesetzgeber hier klar, dass es bei § 118 Abs. 1 S. 2
AktG nicht darum geht, eine Versammlung einzufiihren, ,,die
keinen physischen Raum mehr* hat.!® Zwar handelt es sich

' Vgl. zum Aktienrecht Simons/Hauser, NZG 2020, 1406
(1408).

12 S0 Segna, npoR 2020, 148 (150).

13 Weber, npoR 2021, 99 (100).

14 Schmidt (Fn. 4), § 9 Rn. 12; Leuschner (Fn. 6), COVMG
§ SRn. 6.

15 Schmidt (Fn. 4), § 9 Rn. 12; Leuschner (Fn. 6), COVMG
§ 5Rn. 6.

16 Vgl. Schwenn/Blacher, npoR 2020, 154 (155).

17Vgl. Schwenn/Blacher, npoR 2020, 154 (155).

18 Begr. ARUG, I, BT-Drs. 16/11642, S. 26.
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hier nicht um ein spezielles COVID-Mallnahmen-Gesetz,
sondern die Norm soll grundsétzlich die Teilnahmemdglich-
keiten fiir Aktionédre verbessern. Dennoch spricht die Wahl
derselben Gesetzesformulierung dafiir, dass der Gesetzgeber
auch nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 COVMG einen physischen Ver-
sammlungsort als notwendig ansieht.!” Der diesbeziigliche
Wortlaut des § 1 Abs. 2 S. 1 COVMG zu den Aktiengesell-
schaften: ,,Versammlung ohne physische Prasenz der Aktio-
nére* ist ebenso (oder vielleicht sogar noch eher) ungenau;
hieraus lésst sich daher auch wenig entnehmen.

Auch in der Gesetzesbegriindung zu § 5 Abs. 2 COVMG
wird formuliert, dass kein Mitglied verlangen kann, dass ihm
die ,,Teilnahme am Versammlungsort, an dem der Vorstand
die Mitgliederversammlung leitet, ermdglicht wird“.2’ Dieser
Wortlaut spricht ebenfalls dafiir, dass an einem physischen
Versammlungsort sogar der ganze Vorstand zusammenkom-
men muss.?!

Folglich lassen der Wortlaut der Norm sowie die Gesetzes-
begriindung erkennen, dass nach dem Willen des Gesetzge-
bers ein physischer Versammlungsort in der Einladung hétte
angegeben werden miissen, von dem der Vorstand die Ver-
sammlung hétte leiten miissen.

Mangels eines solchen Ortes ist der Beschluss der Sat-
zungsidnderung formell rechtswidrig. Da das Fehlen eines
physischen Versammlungsortes zu Beginn der Versammlung
geriigt wurde, ist auch keine Heilung eingetreten.?

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit Blick auf den feh-
lenden Sinn ebenso vertretbar. Jedenfalls sind in einem
rechtswissenschaftlichen Gutachten und auch nach dem
Bearbeitungsvermerk alle denkbaren Beschlussméngel
des Beschlusses zu priifen.

2. Einberufungsschreiben

Das COVMG macht keine neuen Vorgaben zur Einberufung.
Es gelten bei der virtuellen Versammlung dieselbe Form und
Frist wie bei der Einberufung einer Prisenzversammlung.?
Die Form der Einberufung soll in der Satzung festgelegt
werden (vgl. § 58 Nr. 4 BGB). Es muss eine Einladungsform
gewihlt werden, nach der jedes Mitglied auch Kenntnis von
der Mitgliederversammlung erlangt.?* Vorliegend wurden die
Mitglieder — in Einklang mit der Satzungsbestimmung —
direkt und schriftlich (vgl. § 126 BGB) per Post benachrich-
tigt. Auch wurde die Tagesordnung angegeben und es lagen
umfassende Informationen zur technischen Durchfiihrung und
Abstimmung bei.?> Die Form der Einberufung ist somit ge-

19 Vgl. Schwenn/Blacher, npoR 2020, 154 (156).

20 Vgl. BT-Drs. 19/25322, S. 22.

2 Weber, npoR 2021, 99 (100).

22 Vgl. zur Heilung bei riigeloser Einlassung Reichert, in: Hand-
buch Vereins- und Verbandsrecht, 14. Aufl. 2018, Rn. 1424.
23 Schneider/Bischoff, ZStV 2020, 153.

24 Neudert/Walter, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der einge-
tragene Verein, 21. Aufl. 2021, Rn. 171.

25 Vgl. ausfiihrlich zu den Voraussetzungen der Einberufung
Schuller, in: Baumann/Sikora, Hand- und Formularbuch des
Vereinsrechts, 2. Aufl. 2017, § 7 Rn. 65 ff.

wahrt. Eine Einladungsfrist ist gesetzlich nicht vorgeschrie-
ben und der 1. FC hat auch in seiner Satzung keine Vorgabe
hierzu festgelegt. Damit ist die Einberufung so vorzunehmen,
dass der Schutzzweck der Einberufungsfrist gewahrt ist. Die
Mitglieder miissen ausreichend Zeit haben — bei Prédsenz-
versammlungen — ihre Anreise zu planen und den Zeitpunkt
in ihrem Terminkalender unterzubringen. Bei ortsansissigen
Mitgliedern wird eine Frist von einer Woche als angemessen
empfunden.?® Hier hat der 1. FC am 20.5.2021 zu der Ver-
sammlung am 25.6.2021 eingeladen. Eine Anreise eriibrigt
sich bei der virtuellen Versammlung ohnehin, sodass ein
Zeitraum von liber einem Monat durchaus angemessen ist,
um den Termin im Kalender unterzubringen. Die Einladungs-
frist wurde ebenfalls gewahrt. Das Einberufungsschreiben ist
formell rechtméBig.

3. Erforderlichkeit der Anmeldung von Fragen

In dem Rundschreiben iiber die geplante Versammlung wies
der Vorstand darauf hin, dass Fragen bis spétestens einen Tag
vor der Versammlung per E-Mail gestellt werden miissen.
Hierin konnte ein Verstol gegen die Informations- und Aus-
kunftsrechte der Vereinsmitglieder liegen.

Informationen sind unerlédssliche Voraussetzung fiir die
Wahrnehmung mitgliedschaftlicher Rechte.?” Die Mitwirkung
der Vereinsmitglieder an der Selbstbestimmung des Vereins
féllt in den Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit gem. Art. 9
Abs. 1 GG.*8

Das Informations- und Auskunftsrecht des Vereinsmit-
glieds dient der Schaffung einer ausreichenden Informations-
grundlage fiir die sinnvolle Wahrnehmung der mitgliedschaft-
lichen Rechte und ist im Ausgangspunkt versammlungs-
gebunden, besteht folglich grundsétzlich nur, aber gerade in
der Mitgliederversammlung.?’ Mangels ausdriicklicher Rege-
lung in den §§ 21 ff. BGB wird teilweise § 131 AktG analog
angewandt,* teilweise auf §§ 27 Abs. 3, 666 BGB abgestellt,’!
der jedoch teilweise lediglich fiir den kollektiven Informati-
onsanspruchs des Vereins herangezogen wird.>

Durch die Regelung der zwingenden Einreichung von
Fragen einen Tag vor Beginn wird das Auskunftsrecht der
Vereinsmitglieder beeintriachtigt, da insbesondere keine kurz-
fristig aufkommenden ,,Nachfragen* moglich sind bzw. deren
Annahme im Ermessen des Versammlungsleiters und deren
Beantwortung im Ermessen des Vorstands als auskunfts-
pflichtiger Person™ liegt.

Erwégen lésst sich zunéchst, ob § 5 Abs. 2 COVMG eine
solche Einschrinkung gestattet. Gem. § 5 Abs. 2 Nr. 1 COV-
MG kann der Vorstand abweichend von § 32 Abs. 1 S. 1
BGB auch ohne Erméchtigung in der Satzung vorsehen, dass

26 Schuller (Fn. 25), § 7 Rn. 61.

27 BVerfG NJW 2000, 349 (350).

% BVerfGE 123, 186 (230).

2 Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 117; Kénen, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, Stand: 1.3.2022, § 38 Rn. 130.

30 Leuschner (Fn. 1), § 38 Rn. 22 f.; Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 129.
3 BGHZ 152, 339 = NJW-RR 2003, 830 (830).

%2 So Notz (Fn. 1), § 38 Rn. 129.

3 Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 120.
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Vereinsmitglieder an der Mitgliederversammlung ohne An-
wesenheit am Versammlungsort teilnehmen, und Mitglieder-
rechte im Wege der elektronischen Kommunikation ausiiben
konnen oder miissen. Der Wortlaut (,,[...] und Mitglieder-
rechte [...] ausiiben kdnnen oder miissen®) lieBe sich so ver-
stehen, dass eine Einschrinkung der Mitgliederrechte, wozu
nicht nur das Stimmrecht, sondern — neben weiteren — auch
das Frage- und Auskunftsrecht zéhlt, durchaus vorgesehen
werden kann (,,konnen‘). Dagegen spricht jedoch, dass nach
§ 5 Abs. 2 Nr. 2 COVMG nicht an der Versammlung teil-
nehmende Mitglieder ihre Stimmen auch vor Durchfithrung
schriftlich abgeben konnen. Dieser systematische Zusammen-
hang legt nahe, dass neben der rein elektronischen Abstim-
mung lediglich die Moglichkeit einer kombiniert elektroni-
schen und schriftlichen Stimmabgabe erdffnet werden sollte.3*
Eine Befugnis zur Beschrinkung der Rechte auf die Zeit vor
der Versammlung ergibt sich aus § 5 Abs. 2 Nr. | COVMG
daher nicht.

Auch der systematische Vergleich zur Regelung bei der
Aktiengesellschaft in § 1 Abs. 2 S. 2 COVMG, der eine Rege-
lung zum Fragerecht enthilt, lasst vermuten, dass der Gesetz-
geber mit der Formulierung des § 5 Abs. 2 Nr. 1 COVMG
keine Beschrankbarkeit des Frage- und Auskunftsrechts beim
Verein beabsichtigte. Die Regelung zur Aktiengesellschaft
enthdlt in § 1 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 COVMG die Erméchtigung
des Vorstands, den Aktiondren vorzugeben, dass Fragen bis
spétestens einen Tag vor der Versammlung im Wege elektro-
nischer Kommunikation einzureichen sind. Eine dahingehende
Regelung zur Mitgliederversammlung von Vereinen fehlt.
Diese Regelung kdonnte auf die Mitgliederversammlung aller-
dings analog angewendet werden.*

Dafiir miisste die bestehende Regelungsliicke fiir den
Verein planwidrig und die Interessenlage vergleichbar sein.
Ein ausdriicklicher Wille des Gesetzgebers, die Mitglieder-
rechte bei der Mitgliederversammlung im Verein vollig un-
antastbar zu lassen, ist den Gesetzesmaterialien nicht zu ent-
nehmen.’® Der Umstand, dass der Gesetzgeber fiir die Aktien-
gesellschaft eine Regelung getroffen und diese in den Materi-
alien begriindet hat,’’ eine entsprechende Regelung fiir den
Verein aber nicht, kdnnte zwar dahin zu interpretieren sein,
dass keine planwidrige Liicke vorliegt, sondern der Gesetz-
geber bewusst unterschiedliche Regelungen getroffen hat.
Die fehlende Anordnung beim Verein konnte aber auch dar-
aus resultieren, dass der Gesetzgeber das vergleichbare Rege-
lungsbediirfnis (dazu sogleich) beim Verein in Anbetracht der
Dringlichkeit einer Regelung schlicht iibersah. Dies ist deshalb
plausibel, weil die aulergewohnliche Pandemiesituation eine
Vielzahl von Regelungen und Eingriffen notwendig machte,
und alle MaBnahmen besonders eilbediirftig waren. Damit
kann aus der schlichten Nichtregelung nicht geschlossen wer-
den, dass der Gesetzgeber eine Gesetzesliicke bewusst vorge-

3 Vgl. Weber, npoR 2021, 99 (101).

35 Zur Ubertragbarkeit von § 1 Abs. 2 S. 2 COVMG a.F.
Segna, npoR 2020, 148 (151).

36 Vgl. BT-Drs. 19/25322, S. 22.

37 Siehe BT-Drs. 19/18110, S. 26; BT-Drs. 19/25322, S. 21 f.

sehen hat. Die Regelungsliicke ist damit planwidrig.® Daher
ist auf die Vergleichbarkeit der Interessenlage im Hinblick
auf das Telos der Vorschrift des § 1 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 COV-
MG einzugehen.

Bei der Aktiengesellschaft bezweckte das weitgehende
Ermessen in § 1 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 COVMG a.F., nach dem
der Vorstand nach pflichtgeméfem, freiem Ermessen entschei-
den konnte, welche Fragen er wie beantwortet, die Sicherstel-
lung des ordnungsgemiflen Ablaufs der Hauptversammlung.
Diese konnte durch eine ,,Flut von Fragen* und auch ,,inhalt-
lich inakzeptablen Einwiirfen* gefihrdet sein.®® Offenbar
flirchtete man, dass die Versammlungsleitung mit dem Um-
gang mit virtuellen Stérungen noch nicht so versiert umgehen
kann. In Zusammenhang damit stand auch die Regelung in
§ 1 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 COVMG a.F.** Wihrend das Ermessen
im Zuge der Reform durch das Gesetz vom 22.12.2020*' auf
das ,,Wie“ der Beantwortung der Fragen beschriinkt wurde,*?
wurde die Befugnis des Vorstands, vorzugeben, dass Fragen
vor Versammlungsbeginn einzureichen sind, lediglich insoweit
abgedndert, als dass nun vorgegeben werden kann, dass Fra-
gen bis spétestens einen Tag (statt zweier) vor Versammlungs-
beginn einzureichen sind.

Es erscheint denkbar, dass auch beim Verein die vorheri-
ge Sichtung, inhaltliche Biindelung und Vorbereitung auf die
Fragen im Hinblick auf einen raschen und stoérungsfreien
Ablauf der Versammlung sinnvoll oder sogar notwendig sein
kann. Nicht anders als bei der Aktiengesellschaft besteht auch
bei der Online-Mitgliederversammlung eines Vereins eine
»social-media-dhnliche® Situation, die Stérungen des Ablaufs
durch Einwiirfe und eine Vielzahl von Fragen plausibel er-
scheinen lisst.*®* Zudem lieBe sich argumentieren, dass die
Beschrinkung des Fragerechts nicht sonderlich gewichtig ist,
da die Mitglieder aufgrund der vorherigen Einladung genug
Zeit hatten, ihre Fragen einzureichen.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass der Versammlungs-
leiter wie auch bei der Prasenzversammlung die Moglichkeit
hat, Teilnehmern durch Stummschaltung das Wort zu entzie-
hen und als ultima ratio, Teilnehmer von der Videokonferenz
auszuschlieBen.** Auf diese Weise ist es dem Versammlungs-
leiter unter zumutbarem Aufwand mdglich, den stérungs-
freien Ablauf der Online-Versammlung sicherzustellen, ohne
dass das bedeutsame Frage- (und mit ihm das Auskunftsrecht)
von vornherein fiir die Versammlung ausgeschlossen werden
muss. Insbesondere aufgrund der grundsatzlichen Versamm-
lungsbezogenheit des Auskunftsrechts ist die Mdglichkeit,
Fragen zu zuvor behandelten Tagesordnungspunkten und auch
sich aus der Diskussion ergebene Nachfragen auf der Mit-
gliederversammlung zu stellen, von besonderer Bedeutung.
Zudem ist die Situation bei Aktiengesellschaften vor dem
Hintergrund des Gebarens ,,rauberischer Aktiondre als noch

38 A.A. Schindler/Schaffner (Fn. 6), § 4 Rn. 724.
39 BT-Drs. 19/18110, S. 26.

40 BT-Drs. 19/18110, S. 26.

41 BGBI. 12020, S. 3328.

42 Vgl. BT-Drs. 19/25322, S. 21 f.

43 Schindler/Schaffner (Fn. 6), § 4 Rn. 723.

4 Schwenn/Blacher, npor 2020, 154 (158).
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anfilliger fir bewusste Provokationen und {iberméBig lange
und unsachliche Einwiirfe einzuschétzen. Auf eine vermeint-
lich rechtswidrige Beschriankung des Rede- und Fragrechts
des Aktiondrs konnte dieser eine Anfechtungsklage stiitzen,
um sich anschlieend den ,Lastigkeitswert von der Gesell-
schaft bezahlen zu lassen.* Eine vergleichbare Situation be-
steht bei Vereinen hingegen nicht. Segna hélt die Erwéagun-
gen des Gesetzgebers allenfalls beschriankt auf GroB- und gar
nicht auf Kleinvereine iibertragbar.*® Der 1. FC ist mit 500
Mitgliedern als kleiner Verein einzustufen. Auch diese Mei-
nung kommt folglich zu dem Ergebnis, dass es an einer ver-
gleichbaren Interessenlage fehlt, womit eine analoge Anwen-
dung von § 1 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 COVMG ausscheidet.

Demgemadl fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage fiir
die Beschrankung des Fragerechts durch den Vorstand. Auch
daher ist der Beschluss iiber die Satzungsidnderung formell
rechtswidrig.

Der Anfechtungsausschluss gem. § 1 Abs. 7 COVMG,
nach dem die Anfechtung eines Beschlusses aufgrund eines
Verstofles unter anderem nicht auf einen Verstof3 gegen § 1
Abs. 2 COVMG gestiitzt werden kann, es sei denn, der Ge-
sellschaft ist Vorsatz nachzuweisen, ist konsequenterweise
ebenfalls nicht analog anzuwenden.*’

Hinweis: Es handelt sich um ein sehr anspruchsvolles
Problem, bei dem die Bearbeitungen mangels konkreter
Literatur zu der Fragestellung im Vereinsrecht kreativ
werden miissen. Eine derart ausfiihrliche Behandlung des
Problems kann nur von Bearbeitungen im oberen voll-
befriedigenden Bereich verlangt werden. Gute Bearbei-
tungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie eine saubere
Analogiepriifung vornehmen und dogmatisch vorgehen.
Auch andere Losungsansétze oder Verortungen im Prii-
fungsaufbau sollen gewiirdigt werden.

4. Technische Probleme bei der Aussprache und der Abstim-
mung

Auch die Internetstorungen und die Hardwareprobleme, die
einigen Mitgliedern die Teilnahme an Aussprache und Ab-
stimmung verwehrten, konnten zur formellen Rechtswidrig-
keit des Beschlusses fiithren.

Das Rederecht und im Besonderen das Stimmrecht als
Kernelement der Mitgliedschaft sind essenzieller Teil der
Rechte der Vereinsmitglieder in der Hauptversammlung.*®
Die Ausiibung dieser Rechte wurde durch die technischen
Storungen fiir einen Teil der Mitglieder unmdglich. Aller-
dings ist fraglich, ob derartige Stérungen die Rechtswidrig-
keit bzw. Unwirksamkeit des Beschlusses zur Folge haben.

Fiir die Genossenschaft regelt § 3 Abs. 1 S. 4 COVMG,
dass eine Anfechtung nicht auf Verletzungen des Gesetzes

4 Vgl. zum ,rduberischen Aktiondr Ehmann, in: Grigoleit,
Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2020, § 245 Rn. 2; Jahn, BB
2005, 5 (5 ff).

46 Segna, npor 2020, 148 (150).

47 So auch Segna, npoR 2020, 148 (151: ,Zuriickhaltung
geboten®).

% Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 122, 133.

oder der Mitgliederrechte gestiitzt werden kann, es sei denn,
der Genossenschaft ist Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit
vorzuwerfen. Auch in § 243 Abs. 3 Nr. 1 AktG heifit es, dass
eine Anfechtung nicht auf eine durch technische Stérung
verursachte Verletzung von Rechten, die auf elektronischem
Wege ausgeiibt wurden, gestiitzt werden kann, es sei denn,
der Gesellschaft ist grobe Fahrldssigkeit oder Vorsatz vorzu-
werfen.

Eine entsprechende Regelung enthilt weder § 5 COVMG
noch die §§ 21 ff. BGB. Wiederum konnte die Vergleichbar-
keit der Interessenlage beim Verein die analoge Anwendung
begriinden. Mit der Regelung des § 3 Abs. 1 S. 4 COVMG
sollte verhindert werden, dass Genossenschaften allein auf-
grund von technischen Unsicherheiten die Moglichkeit der
Online-Versammlung nicht in Anspruch nehmen.® § 243
Abs. 3 Nr. 1 AktG soll verhindern, dass die Mdglichkeit der
Online-Teilnahme zu einer Erweiterung der Anfechtungs-
moglichkeit fithrt.>® Diese Zwecke sind bei der (ausnahms-
weisen) Online-Versammlung eines Vereins gleichermafen
einschligig.’! Zwar ldsst sich bezweifeln, dass die Ankniip-
fung an das Verschulden des Vorstands richtig ist.?> Auch
erscheint die gesetzlich vorgenommene Risikoverteilung bei
hoher Online-Teilnahme oder — wie im Falle einer reinen
Online-Versammlung — ausschlieBlichen Online-Teilnahme
unangemessen.> Allerdings diirfte es dem gesetzgeberischen
Willen am ehesten entsprechen, die existierenden Regelungen
zur Aktiengesellschaft und zur Genossenschaft entsprechend
auf den Verein anzuwenden, sofern das Bediirfnis einer Re-
gelung iiberhaupt bejaht wird.>* Beide Argumente sind vor-
nehmlich als Kritik am Rechtszustand de lege lata zu verste-
hen, welche einer analogen Anwendung folglich nicht per se
entgegenstehen. Unabhéngig von der Kritik an den bestehen-
den Regelungen diirfte es jedenfalls Konsens sein, dass tech-
nische Storungen in der Sphére der Online-Teilnehmer keine
Anfechtung zu begriinden vermogen.

Die technischen Storungen der Vereinsmitglieder stammten
vorliegend aus deren Sphédre (instabile Internetverbindung,
Hardwareprobleme). Jedenfalls ist dem Verein insoweit kein
Verschulden vorzuwerfen. Der Beschluss ist aus diesem Grund
daher nicht rechtswidrig bzw. unwirksam.

5. Zwischenergebnis
Der Beschluss ist mangels eines physischen Versammlung-

4 BT-Drs. 19/18110, S. 28.

50 Vgl. Koch, in: Koch, Beck’scher Kurz-Kommentar zum
AktG, 16. Aufl. 2022, § 243 Rn. 44.

51 Im Ergebnis ebenso Segna, npoR 2020, 148 (151); Schwenn/
Blacher, npoR 2020, 154 (157).

32 Schiifer, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 5. Aufl.
2021, § 243 Rn. 110.

33 Drescher, in: Beck’scher Online-GrofSkommentar zum AktG,
Stand: 1.2.2022, § 243 Rn. 237; Schindler/Schaffner (Fn. 6),
§ 4 Rn. 712.

% A.A. Schindler/Schaffner (Fn. 6), § 4 Rn. 726.

55 Schdifer (Fn. 52), § 243 Rn. 110; Kubis, in: Miinchener
Kommentar zum AktG, 5. Aufl. 2022, § 118 Rn. 91: keine
Beseitigungspflicht.
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sortes sowie der vom Gesetz nicht gedeckten Beschneidung
des Frage- und Auskunftsrechts formell rechtswidrig.

I1. Materielle Beschlussméingel

Materielle Beschlussméngel sind nicht ersichtlich. Insbeson-
dere liegt die Satzungsénderung nicht aulerhalb der Kompe-
tenz der Mitgliederversammlung.*® Bei der Satzungsinderung
handelt es sich nicht um eine Zweckidnderung des 1. FC, so-
dass die Zustimmung aller Mitglieder gem. § 33 Abs. 1 S.2
BGB nicht erforderlich ist. Die fiir eine sonstige Satzungs-
dnderung nach § 33 Abs. 1 S. 1 BGB erforderliche Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen ist gewahrt (256
Ja-Stimmen, 65 Nein-Stimmen, 19 Enthaltungen®’).

II1. Zwischenergebnis
Der Beschluss ist formell rechtswidrig.

B. Rechtsfolgen

Fraglich ist, welche Folge die formelle Rechtswidrigkeit auf-
grund des fehlenden physischen Versammlungsortes sowie
der unzulédssigen Beschriankung des Frage- und Auskunfts-
rechts nach sich zieht. Welche Folgen (formelle) Beschluss-
méngel haben, ist umstritten. Ausgangspunkt ist der Befund,
dass das Biirgerliche Gesetzbuch — wie das GmbH-Gesetz —,
aber anders als das Aktiengesetz, keine ausdriickliche Rege-
lung der Folgen von Beschlussméngeln in den §§ 21 ff. BGB
bereithélt.

I. Ansicht der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung und die wohl h.M. in der Literatur halten
rechtswidrige Beschliisse grundsitzlich fiir unwirksam und
gehen davon aus, dass die §§ 241 ff. AktG keine Anwendung
finden.’® Nach dieser Auffassung ist die Nichtigkeit des Be-
schlusses im Rahmen einer Feststellungsklage nach § 256
ZPO geltend zu machen.

Wahrend materiell rechtswidrige Beschliisse stets unwirk-
sam sind, setzt dies bei einem formellen Beschlussmangel
dessen Relevanz voraus.”® Dabei kommt es darauf an, dass
ein objektiv urteilendes Mitglied bei mangelfreier Handha-
bung der Versammlung bzw. Beschlussfassung zu einer an-
deren Entscheidung gelangt sein konnte.®® Teilweise differen-
zieren diese Ansichten bei formellen Méngeln weiter zwi-
schen der (schwerwiegenden) Verletzung von Vorschriften
im Interesse an einer rechts- und ordnungsgemaf3en Willens-
bildung und der (weniger gewichtigen) Verletzung von Vor-
schriften zum Schutz einzelner Mitglieder.®! Wihrend erstere

% Vgl. zu materiellen Beschlussmingeln Notz (Fn. 1), § 32
Rn. 209.

57 Enthaltungen sind nicht mitzuzihlen, vgl. Schdopflin (Fn. 29),
§ 33 Rn. 4; darauf kommt es hier aber nicht an.

8 BGH NJW 2008, 69 (72); BGH NJW 1971, 879 (880);
BGHZ 59, 369 = NJW 1973, 235; vgl. die weiteren Nachweise
bei Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 203.

% BGH NJW 2008, 69 (73).

%0 BGH NJW 2008, 69 (73); Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 216.

¢! Instruktiv und mit Beispielen Leuschner (Fn. 1), § 32 Rn. 56.

stets zur Nichtigkeit des Beschlusses fiihren sollen, sollen
letztere riickwirkend unwirksam sein, wenn ein Mitglied den
Verstol3 innerhalb angemessener Frist riigt. Gegen eine sol-
che Differenzierung wird eingewandt, dass die Frage, welche
Normen individuelle und welche iibergeordnete Interessen
schiitzen, uneinheitlich beantwortet wird und es an einer kla-
ren Linie fehlt.®?

Hinsichtlich des fehlenden Versammlungsortes ist keine
Relevanz festzustellen. Ein objektiv urteilendes Mitglied war
unabhéngig von der Angabe eines Versammlungsortes in der
Lage, an der Online-Versammlung iiber die individuell zuge-
sendeten Log-In Daten teilzunehmen. Es wire den Mitglie-
dern ohnehin untersagt gewesen, den etwaigen physischen
Versammlungsort aufzusuchen. Es ist nicht ersichtlich, wie
das Fehlen eines physischen Versammlungsortes Einfluss auf
ein konkretes Abstimmungsverhalten und damit das Abstim-
mungsergebnis hétte haben konnen. Aus diesem Grund ist die
fehlende Angabe des Versammlungsorts nicht relevant und
fiihrt damit nicht zur Unwirksamkeit des Beschlusses.

Anderes konnte fiir die Einschrinkung des Rede- und
Auskunftsrechts gelten: Es erscheint durchaus denkbar, dass
objektiv urteilende Versammlungsteilnehmer ihr Abstimmungs-
verhalten je nach Antwort auf eine Frage anpassen. Dies gilt
gerade auch fiir kritische Nachfragen, die sich z.B. auf den
Lage- oder Finanzbericht beziehen konnen und sich erst im
Laufe der Versammlung stellen. Konkret erscheint etwa denk-
bar, dass Vereinsmitglieder ihre Zustimmung oder Ableh-
nung der ,,Oko-Klausel“ von der Finanzsituation des Vereins
abhéngig machen und der Finanzbericht Fragen offenlésst.
Aufgrund der besonderen Bedeutung von Vereinsinformatio-
nen als Entscheidungsgrundlage fiir die Ausiibung von Mit-
gliederrechten® ist der VerstoB als relevant einzustufen. Die
Einschriankung betrifft auch die Willensbildung und ist damit
als schwerwiegend im Sinne der unterdifferenzierenden An-
sichten zu qualifizieren. Selbst wenn man den Verstof3 als
geringfiigig ansieht, so wurde er jedenfalls von einigen élte-
ren Vereinsmitgliedern gertigt. Auch diese Ansichten gelan-
gen folglich zur Nichtigkeit des Beschlusses.

II. Analoge Anwendung des aktienrechtlichen Beschluss-
méngelrechts

Nach Ansicht einiger Stimmen in der Literatur ist das
Beschlussméngelrecht des Aktienrechts, welches in den
§§ 241 ff. AktG geregelt ist, fiir den Verein analog anzuwen-
den.%

Nach den §§ 241 ff. AktG wird grundsdtzlich zwischen
nichtigen und anfechtbaren Beschliissen unterschieden. Nich-
tig sind nach den Vertretern dieser Ansicht solche Beschliis-
se, die an einem Mangel leiden, der in dem abschlielenden
Nichtigkeitskatalog des § 241 AktG aufgefiihrt ist.%> Auf-

62 Notz (Fn. 1), § 32 Rn. 220.

3 Vgl. BVerfG NJW 2000, 349 (350) siche oben.

84 K. Schmidt, in: Festschrift fiir Walter Stimpel, 1985,
S. 217 ff.; Leuschner (Fn. 1), § 32 Rn. 65 {.; differenzierend
nach Art des Vereins: Fluck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse,
2017, S. 65 ff.

8 Leuschner (Fn. 1), § 32 Rn. 53.
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grund dieser Mingel kann Feststellungsklage erhoben wer-
den. Blof} anfechtbar sind dagegen Beschliisse, die unter Ver-
sto3 gegen andere Vorschriften oder die Satzung zustande
kamen. Die Aufhebung solcher Beschliisse kann mittels An-
fechtungsklage aufgrund des Anspruchs auf gesetz- und sat-
zungsmaliges Verhalten des Vereins und seiner Organe gel-
tend gemacht werden.%

Vorliegend mangelte es an einem physischen Versamm-
lungsort fiir die Versammlung, der jedoch nach § 5 Abs. 2
COVMG erforderlich gewesen wire. Fraglich ist, ob der Ein-
berufung damit die Angabe des Ortes der Versammlung nach
§§ 121 Abs. 3 S. 1, 241 Nr. 1 AktG analog fehlte. Dem Wort-
laut nach ist der physische Versammlungsort nicht angege-
ben, sodass ein Verstof3 gegen § 121 Abs. 3 S. 1 AktG analog
gegeben ist. Die Nichtigkeitsfolge nach §§ 121 Abs. 3 S. 1,
241 Nr. 1 AktG analog hat jedoch den Zweck solche Einberu-
fungen zu erfassen, bei dem das Mitglied mangels Kenntnis
des Ortes die Versammlung iiberhaupt nicht erreichen kann.
Bei einer virtuellen Versammlung, wie hier, hat das Mitglied
jedoch durchaus die Zugangsdaten erhalten und kann der
Versammlung ohne Probleme am richtigen ,,virtuellen Ort*
beiwohnen. Damit erfasst §§ 121 Abs. 3 S. 1, 241 Nr. 1 AktG
analog hier dem Wortlaut nach einen Fall, der jedoch dem
Zweck der Vorschrift nicht entspricht. Die Vorschrift ist
teleologisch zu reduzieren.%” Folglich ist der Beschluss auf-
grund dieses Mangels nicht nichtig, sondern lediglich an-
fechtbar.

Die Einschrinkung des Frage- und Auskunftsrechts hin-
gegen fillt unter keinen Fall des § 241 AktG analog. Es han-
delt sich um einen einfachen Gesetzesversto3, der folglich
lediglich zur Anfechtbarkeit des Beschlusses gem. § 243
Abs. 1 AktG analog fiihrt. Nach dieser Ansicht wire der Be-
schluss damit zunichst wirksam. Dies gilt unabhéngig davon,
ob die Einschrinkung des Frage- und Auskunftsrechts unter
§ 243 Abs. 4 S. 1 AktG analog fallt. Nach dieser Vorschrift
kann wegen unrichtiger, unvollstindiger oder verweigerter
Erteilung von Informationen nur angefochten werden, wenn
ein objektiv urteilender Aktionér die Erteilung der Information
als wesentliche Voraussetzung fiir die sachgerechte Wahr-
nehmung seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte ange-
sehen hitte.

II1. Stellungnahme

Nach Ansicht der h.M. wire der Beschluss folglich nichtig,
wihrend er nach Ansicht derjenigen in der Literatur, die die
§§ 241 ff. AktG analog anwenden, wirksam wire. Der BGH
und die h.M. begriinden ihre Auffassung damit, dass wegen

6 Schwennicke, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neu-
bearb. 2019, § 32 Rn. 133 f.

7 Vgl. gegen die Angabe des physischen Ortes bei der Aktio-
nérsversammlung Rieckers, in: Beck’scher Online-GroB3kom-
mentar zum Zivilrecht, Stand: 1.2.2022, AktG § 121 Rn. 30;
a.A. wohl Drescher, in: Beck’scher Online-GrofSkommentar
zum Zivilrecht, Stand: 1.2.2022, AktG § 241 Rn. 192, der der
Auffassung ist, dass auch bei der virtuellen Hauptversamm-
lung der Ort zu vermerken ist, an dem sich Versammlungs-
leiter und Notar befinden.

der Vielgestaltigkeit vereinsrechtlicher Zusammenschliisse und
der darum unterschiedlich gelagerten tatsédchlichen und recht-
lichen Verhiltnisse eine analoge Anwendung der §§ 241 ff.
AktG nicht in Betracht komme.®® AuBerdem wird auf die
geringeren Formlichkeiten des Vereinsrechts, das keine Unter-
scheidung zwischen Beschlussanfechtung und deklaratori-
scher Feststellung der Nichtigkeit kennt, hingewiesen.®’
Komplizierte Vorschriften zu den Rechtsfolgen fehlerhafter
Beschliisse seien mangels praktischen Bediirfnisses abzu-
lehnen.”® Weiterhin fehle es im Vereinsrecht an Anhaltspunk-
ten, nach welchen Kriterien Beschliisse nur anfechtbar oder
nichtig sein sollen.”!

Fiir die analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG spricht,
dass diese die Rechtsfolgen von Beschlussméngeln detailliert
regeln. Auch im Genossenschaftsrecht und GmbH-Recht
werden die aktienrechtlichen Regelungen zumindest teilweise
analog angewendet, was konsequenterweise dann auch im
Vereinsrecht gelten miisse.”” Auch wird angefiihrt, dass die
Rechtsprechung sich durch viele Rechtsfortbildungen (etwa
Kausalitéts- bzw. Relevanzerfordernis, Heilungsmoglichkeit)
bereits den aktienrechtlichen Regelungen annéhert, dessen
Komplexitit aber noch iibertrifft und somit nicht deren
Rechtssicherheit zu bieten vermag.”® Die von der h.M., insbe-
sondere der Rechtsprechung entwickelten Besonderheiten der
Feststellungsklage, unter anderem das Erfordernis der Rele-
vanz, die inter omnes Wirkung des Urteils und die Notwen-
digkeit eines alsbaldigen Widerspruchs passten nicht zur
Feststellungsklage und lieBen sich nur damit erklédren, dass es
sich tatsdchlich um eine Leistungsklage auf Aufhebung des
rechtswidrigen Beschlusses handelte.”* Somit hiitte die An-
wendung der §§ 241 ff. AktG analog auch den Vorzug, das
Vorgehen der Rechtsprechung auf eine gesetzliche Grundlage
zu stellen.”

Gegen die analoge Anwendung der §§ 241 ff. AktG je-
denfalls auf alle Vereine spricht jedoch entscheidend, dass
diese in ein umfassendes System von Vorschriften zum
Schutz der Glaubiger, der Gesellschaft und der Mitglieder der
Gesellschaft eingebettet sind, das insgesamt auf der typischer-
weise erheblichen wirtschaftlichen Tétigkeit der Gesellschaft
beruht, die beim Verein regelméfig gerade nicht gegeben
ist.”® Zwar hat der BGH mit seinen Beschliissen zur erlaubten
wirtschaftlichen Tétigkeit von Idealvereinen zu § 21 BGB bei
Vorliegen von Gemeinniitzigkeit auch Idealvereinen erhebli-
che wirtschaftliche Titigkeiten erlaubt.”” Allerdings kann der
Verein in der Satzung besondere Regelungen fiir das Be-
schlussmingelrecht vorsehen, wenn dies gewollt ist, und

%8 BGH NJW 2008, 69 (72).

% BGH NJW 2008, 69 (72).

" Schépflin (Fn. 29), § 32 Rn. 30.

" Schwennicke (Fn. 66), § 32 Rn. 135.

2 Leuschner (Fn. 1), § 32 Rn. 53 f., 58; Notz (Fn. 1), BGB
§ 32 Rn. 205.

3 Leuschner (Fn. 1), § 32 Rn. 59.

™ Leuschner (Fn. 1), § 32 Rn. 61-64.

75 K. Schmidi (Fn. 64), S. 345, 356; Fluck (Fn. 64), S. 60.
7 Fluck (Fn. 64), S. 63 f.

""BGHZ 215, 69 = NJW 2017, 1943; BGH npoR 2018, 21.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

374



Hausarbeit: Vereinsleben in pandemischen Zeiten

ZIVILRECHT

gehen die Mitglieder eines Vereins heute nicht davon aus,
dass sie sich an das Aktiengesetz halten miissten. Gegen eine
differenzierende Anwendung nach Art des Vereins spricht,
dass die mit einer solchen Differenzierung verbundene Rechts-
unsicherheit nicht vertretbar wire.”® Folglich ist der h.M. zu
folgen. Der formelle, relevante Beschlussmangel hat die Nich-
tigkeit des Beschlusses zur Folge.

C. Ergebnis

Der Beschluss iiber die Satzungsdnderung ist aufgrund der
Relevanz des formellen Fehlers unwirksam.

Frage 2

Hinweis: Teil 2 ist im Vergleich zu Teil 1 der Hausarbeit
als cher leicht einzustufen und bewegt sich im Kernbe-
reich des Priifungsstoffs. Der Aufbau und das Auffinden
der Probleme sollten die Studierenden vor keine groferen
Probleme stellen. Vollbefriedigende und gute Bearbeitun-
gen zeichnen sich durch eine dogmatische Herangehens-
weise und ansprechende Argumentation aus.

A. S-GmbH gegen den 1. FC aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB

Die S-GmbH konnte gegen den 1. FC einen Anspruch auf
Zahlung von 2.423,80 € aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
haben.

I. Schuldverhiltnis

Der 1. FC hat, nach § 164 Abs. 1, Abs. 3 BGB wirksam ver-
treten durch T, mit der S-GmbH einen Kaufvertrag nach
§ 433 BGB iiber 10 FuBlbille abgeschlossen. Ein Schuldver-
héltnis besteht.

I1. Pflichtverletzung

Der 1. FC miisste eine Pflicht aus diesem Schuldverhéltnis
verletzt haben. In Betracht kommt die Verletzung einer
Riicksichtnahme- bzw. Schutzpflicht. Nach § 241 Abs. 2
BGB ist jeder Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter
und Interessen des anderen Teils verpflichtet. Dies beinhaltet
die Pflicht, sich bei der Abwicklung des Schuldverhéltnisses
so zu verhalten, dass die Rechtsgiiter des anderen Teils (Leben,
Gesundheit, Eigentum, Vermdgen usw.) nicht verletzt wer-
den.”

Der 1. FC selbst hat hier keine Riicksichtnahmepflicht
verletzt. T konnte jedoch eine solche Pflicht verletzt haben
und das Verhalten der T konnte dem 1. FC zuzurechnen sein.
Indem T beim Zuriicksetzen mit dem PKW der S-GmbH
kollidierte, verletzte sie das Eigentum derselben bei der Ab-
wicklung des Kaufvertrags tiber die FufBlbdlle. Wire dieses
Verhalten dem 1. FC zuzurechnen, so lage hierin folglich die
Verletzung einer Riicksichtnahmepflicht.

8 BGH 1973, 235 (235).
7 Sutschet, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Stand: 1.2.2022, § 241 Rn. 89.

Hinsichtlich des Verhiltnisses von § 31 BGB und § 278
S. 1 BGB, die als Zurechnungsgrundlagen in Betracht kom-
men, besteht Unklarheit. Nach der herrschenden Organtheorie
liegt im Handeln eines Représentanten (i.S.v. § 31 BGB)
eigenes Handeln des Vereins, sodass es auf § 278 S. 1 BGB
nicht ankommt.® Demgegeniiber hilt die Vertretertheorie
im Rahmen von schuldrechtlichen Sonderverbindungen stets
§ 278 S. 1 BGB fiir vorrangig anwendbar.®!

1. Zurechnung gem. § 31 BGB

Eine Zurechnung des Verhaltens der T konnte sich aus § 31
BGB ergeben. Gem. § 31 BGB ist der Verein fiir den Scha-
den verantwortlich, den der Vorstand, ein Mitglied des Vor-
stands oder ein anderer verfassungsmafig berufener Vertreter
durch eine in Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen
begangene, zum Schadensersatz verpflichtende Handlung ei-
nem Dritten zufligt.

a) Anwendungsbereich

Der 1. FC ist ein eingetragener Verein i.S.d. § 21 BGB. § 31
BGB findet daher auf den 1. FC grundsétzlich Anwendung.

b) Verfassungsmdfsig berufene Vertreterin

Der Verein haftet gem. § 31 BGB nur fiir den Vorstand, ein
Vorstandsmitglied oder einen anderen verfassungsméfig be-
rufenen Vertreter. Da T kein Mitglied des Vorstands ist,
kommt es darauf an, ob sie eine andere verfassungsméaBig
berufene Vertreterin des 1. FC ist.

Wortlaut und Historie des § 31 BGB legen auf den ersten
Blick nahe, dass andere verfassungsméfig berufene Vertreter
des Vereins besondere Vertreter gem. § 30 sind.®? T ist aber
mangels Satzungsermichtigung nicht besondere Vertreterin
1.S.d. § 30 BGB. Ts Vertretungsmacht beruht vielmehr auf
einer Vollmacht, erteilt von V als gesetzlichem Vertreter des
1. FC, vgl. § 166 Abs. 2 S. 1 BGB.

Von diesem engen Verstindnis ist die Rechtsprechung je-
doch hin zu einer umfassenden Haftung des Vereins fiir seine
Reprisentanten abgeriickt.33 Entscheidend ist nach Auffassung
des BGH, dass dem Vertreter durch die allgemeine Betriebs-
regelung und Handhabung bedeutsame, wesensmafige Funk-
tionen des Vereins zur selbsténdigen, eigenverantwortlichen
Erfiillung zugewiesen sind und er den Verein auf diese Wiese
,reprisentiert”.3

Zwar geniigt die bloBe Eigenschaft als Trainer mit dem
damit typischerweise einhergehenden Aufgabenbereich die-
sen Voraussetzungen wohl nicht.3% T ist jedoch dariiber hin-

80 BGHZ 109, 327 (330); BGH NJW 1973, 456 (457); Schopf-
lin (Fn. 29), § 31 Rn. 10; Lorenz, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, Stand: 1.2.2022, § 278 Rn. 10.

81 Flume, BGB Allgemeiner Teil, Bd. 1, Teil 2, § 11 IIL. 5.
(S. 396).

82 Vgl. Leuschner (Fn. 1), § 31 Rn. 13.

8 Siehe nur Leuschner (Fn. 1), § 31 Rn. 14,

8 BGH NJW-RR 1986, 281 (282).

85 Reichert/Schimke/Dauernheim, Vereinsrecht, 14. Aufl. 2018,
Rn. 3439; Schwennicke (Fn. 66), § 31 Rn. 31.
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aus fir das Equipment und die Trainingsorganisation des
Vereins verantwortlich. Damit trifft sie eigenstindig und
eigenverantwortlich unter anderem die Entscheidungen, wel-
ches Equipment in welchem Umfang anzuschaffen ist und
welches Equipment zu welchem Zeitpunkt zu verkaufen bzw.
zu entsorgen ist. Auch trifft sie alle maB3geblichen Trainings-
und Wettkampfentscheidungen. Dieser Funktionsbereich ist
fiir einen FuBballverein als wesentlich einzustufen. Wie oben
bereits gezeigt, ist T auch jedenfalls insoweit von V bevoll-
maichtigt worden. Damit ist sie Reprisentantin i.S.d. § 31
BGB.

¢) Handeln in Ausfiihrung der ihr zustehenden Verrichtungen

Ferner muss T in Ausfiihrung der ihr zustehenden Verrich-
tungen gehandelt haben. Erforderlich ist ein ,,Handeln in
amtlicher Eigenschaft“3¢ Der Vertreter bzw. Reprisentant
muss nach seinem Auftreten nach auflen innerhalb des ihm
zugewiesenen Funktionsbereichs handeln.®’

Dafiir bedarf es eines sachlichen, nicht blof3 zeitlichen
oder ortlichen Zusammenhangs zwischen dem schédigenden
Verhalten und dem Aufgabekreis des Reprisentanten. Das ist
der Fall, wenn sich das schiddigende Verhalten aus der Sicht
eines AuBlenstehenden nicht so weit vom Aufgabenkreis des
Reprisentanten entfernt, dass der generelle Rahmen der ihm
iibertragenen Obliegenheiten iiberschritten ist.®® Hier liegen
nicht nur der Kauf, sondern auch die Abholung der Fuf3bille
in der Verantwortung der T filir das Equipment und somit in
ihrem Funktionsbereich. Dies war aufgrund des Offenkundig-
keitsprinzips bei der Stellvertretung des 1. FC durch T (§ 164
Abs. 1, Abs. 2) auch fiir die S-GmbH und generell nach au-
Ben erkennbar. Damit fdllt auch das Verlassen des Geldndes
in den Aufgabenkreis der T als Repréasentantin. Zweck der
Einschrankung des Handelns in amtlicher Eigenschaft ist es,
den Verein nicht fiir rein privates Verhalten der Reprisentan-
ten haften zu lassen.®* Kauf und Abholung sind hier durch
den Kauf des Yoga-Buchs nur zu einem geringen Teil privat
mitveranlasst, zumal es sich bei dem Kauf des Buchs um eine
spontane Entscheidung handelte. Der private Kauf des Yoga-
Buchs der T fiir ihren Vater ldsst den inneren Zusammenhang
unberiihrt. T handelte folglich in Ausfiihrung der ihr zu-
stehenden Verrichtungen.

d) Zwischenergebnis

Folglich ist dem 1. FC das Handeln der T gem. § 31 BGB
zuzurechnen. Eine Pflichtverletzung des 1. FC liegt folglich
VOr.

2. Zurechnung gem. § 278 S. 1 BGB

Nach der Vertretertheorie kommt es im Rahmen vertraglicher
Beziehungen auf § 278 S. 1 BGB an. T handelt zur Abwick-
lung des mit der S-GmbH bestehenden Kaufvertrags, sodass
nach der Vertretertheorie vorrangig vor § 31 BGB auf § 278

% BGH NJW 1980, 115 (115).

87 BGH NJW-RR 1986, 281 (282).
88 Leuschner (Fn. 1), § 31 Rn. 22.
8 Leuschner (Fn. 1), § 31 Rn. 22.

S. 1 BGB zuriickzugreifen ist.

Auch iiber § 278 S. 1 BGB ist nicht nur das Verschulden,
sondern auch das Verhalten zuzurechnen.”® T war mit Willen
des Vereins bzw. Vs bei der Erfiillung einer dem Verein
obliegenden Verbindlichkeit (§ 433 Abs. 2 BGB) als Hilfs-
person titig und damit dessen Erfiillungsgehilfin.®! Die Eigen-
tumsverletzung erfolgte auch in sachlichem Zusammenhang
mit der Abwicklung des Kaufvertrags, und nicht nur bei Ge-
legenheit.*?

Folglich gelangt auch die Vertretertheorie zur Zurechnung
der Eigentumsverletzung der T an den 1. FC. Eine Stellung-
nahme ist zwischen den beiden Ansichten damit nicht erfor-
derlich, da beide zu demselben Ergebnis kommen. Unter-
schiede ergeben sich nur, wenn die Haftung fiir Vorsatz aus-
geschlossen wire und T auch vorsitzlich gehandelt hitte.”

III. Vertretenmiissen

Der Verein miisste die Pflichtverletzung durch T ferner zu
vertreten haben, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. Zu vertreten hat der
Schuldner gem. § 276 Abs. 1 S. 1 BGB Vorsatz und Fahrlds-
sigkeit, wobei gem. § 276 Abs. 2 BGB fahrléssig handelt,
wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBler Acht lasst.

Auch im Rahmen des Vertretenmiissen wird dem Verein
ein etwaiges Vertretenmiissen der T nach der Organtheorie
als Représentantin gem. § 31 BGB, nach der Vertretertheorie
als Erfiillungsgehilfin gem. § 278 S. 1 BGB zugerechnet.

T vergaBl beim Zurilicksetzen auf dem Gelidnde der S-
GmbH, in den Riickspiegel zu schauen und kollidierte dadurch
mit dem PKW der S-GmbH. Damit verstie§ sie jedenfalls
gegen die in § 1 Abs. 2 StVO geregelte allgemeine Riick-
sichtnahmepflicht.’* Folglich handelte T fahrldssig. Der 1. FC
hat die Schutzpflichtverletzung daher auch zu vertreten.

IV. Schaden

Nach den §§ 249 ff. BGB ist die S-GmbH damit so zu stellen,
wie sie stiinde, wenn das schidigende Ereignis nicht eingetre-
ten wire. Wére T nicht beim Ausparken gegen den PKW der
S-GmbH gefahren, so wire kein Blechschaden entstanden.
Statt der Reparatur selbst, kann der Geschédigte nach § 249
Abs. 2 S. 1 BGB grundsitzlich auch den hierfiir erforderli-
chen Geldbetrag verlangen.

1. Abrechnung fiktiver Reparaturkosten

Fraglich ist, ob eine Abrechnung des erforderlichen Geld-
betrags fiir die Reparatur auch moglich ist, wenn der Gescha-
digte gar nicht vorhat, sein Fahrzeug tatséchlich reparieren zu
lassen.

% Lorenz (Fn. 80), § 278 Rn. 50.

1 Vgl. BGH NJW 2017, 2608 (2612).

2 Vgl. Lorenz (Fn. 80), § 278 Rn. 44.

%3 Ein Ausschluss des Vorsatzes ist nur bei § 278 BGB mog-
lich (vel. § 278 S. 2 BGB).

% § 1 StVO gilt auch auf privaten Parkplitzen, vgl. Hef, in:
Burmann u.a., Straenverkehrsrecht, 27. Aufl. 2022, StVO,
§ 1 Rn. 14a.
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Hiergegen spricht, dass der VII. Zivilsenat des BGH in ei-
nem Urteil vom 22.2.2019 entschied, dass ein werkvertragli-
cher Schadensanspruch nach §§ 634 Nr. 4, 280, 281 BGB
nicht fiktiv auf Gutachtenbasis abgerechnet werden darf.%®
Dies sei aufgrund des Bereicherungsverbotes im Schadens-
recht geboten, da bei fiktiver Abrechnung eine Uberkompen-
sation drohe.”® Nach Ansicht einiger Autoren im Schrifttum
lasst sich hieraus ein allgemeiner Rechtsgedanke dahingehend
ableiten, dass nur konkret durchgefiihrte Reparaturen ersatz-
fihig sind. Bei dem Problem der Uberkompensation handele es
sich nicht um eine Besonderheit des Werkvertragsrechts, son-
dern vielmehr einen allgemeinen schadensrechtlichen Grund-
satz. Auch gelte es, Versicherungsbetriigereien mit manipu-
lierten Verkehrsunfillen zu verhindern.”” Die Versagung der
fiktiven Abrechnung sei auch nicht unbillig. Derjenige, der
sich entscheide, sein Fahrzeug nicht fachgerecht reparieren
zu lassen, sei offenbar bereit, mit den Einschrdnkungen zu
leben. Zudem bestehe ein 6ffentliches Interesse daran, keinen
Anreiz zu schaffen, Schiden nicht reparieren zu lassen. Die am
StraBBenverkehr teilnehmenden Fahrzeuge miissen verkehrs-
sicher sein.”®

Dem Wortlaut nach verlangt § 249 Abs. 2 S. 1 BGB je-
doch mit dem ,,erforderlichen Geldbetrag® keinen konkreten
Reparaturnachweis. Der Geschédigte ist vielmehr nach dem
Grundsatz der Dispositionsfreiheit frei darin, wie er die
Schadensersatzzahlung verwendet.”” Der V. Zivilsenat des
BGH stellte in einem Beschluss vom 13.3.2020 klar, dass die
Dispositionsfreiheit Eckpfeiler fiir das Recht der unerlaubten
Handlungen sei. Die Rechtsprechung des VII. Zivilsenats zam
Werkvertragsrecht stiinde hierzu schon deshalb nicht in Wider-
spruch, weil sie sich auf das Leistungsstdrungsrecht bezie-
he.!% Daher hilt auch der VI. Zivilsenat fiir das Deliktsrecht
an seiner Rechtsprechung zur Mdglichkeit der fiktiven Scha-
densabrechnung fest.!”' Zudem entschied der V. Zivilsenat
des BGH in einem Urteil vom 12.3.2021 wiederholt, dass die
fiktive Schadensberechnung auch im Kaufvertragsrecht weiter-
hin moglich sei. Die Rechtsprechung des VII. Zivilsenats
beruhe auf Besonderheiten des Werkvertragsrechts, wie der
Ausgestaltung der werkvertraglichen Méngelrechte, insbeson-

% BGH, Urt. v. 22.2.2019 — VII ZR 46/17 = NJW 2018, 1463.
% Vgl. zur Argumentation zum Bauvertragsrecht BGH, Urt.
v.22.2.2019 — VII ZR 46/17 = NJW 2018, 1463.

97 LG Darmstadt, Urt. v. 5.8.2018 — 23 O 386/17 = NZV 2019,
91; LG Darmstadt, Urt. v. 24.1.2020 — 8 O 26/19 = BeckRS
2020, 1810.

% LG Darmstadt, Urt. v. 24.1.2020 — 8 O 26/19 = BeckRS
2020, 1810.

% Vgl. BGH, Beschl. v. 13.3.2020 — V ZR 33/19= NZBau
2021, 40 (46); BGH, Urt. v. 23.5.2017 — VI ZR 9/17 = NJW
2017, 2401; Oetker, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2018, § 249 Rn. 377.

100 BGH, Beschl. v. 13.3.2020 — V ZR 33/19= NZBau 2021,
40 (46).

101 vgl, BGH, Urt. v. 25.9.2018 — VI ZR 65/18 = NJW 2019,
852; BGH, Beschl. v. 13.3.2020 — V ZR 33/19 = NZBau
2021, 40 (46).

dere des Selbstvornahmerechts (vgl. § 637 BGB).!%? Bei Sto-
rungen des Integritétsinteresses bestehen diese Besonderhei-
ten nicht, sodass es bei dem Grundsatz der Dispositions-
freiheit bleibt. Die Abrechnung von fiktiven Reparaturkosten
ist hier damit jedenfalls zuldssig.

Abzuziehen ist von den angegebenen Reparaturkosten
nach § 249 Abs. 2 S. 2 BGB jedoch der auf die Umsatzsteuer
entfallende Betrag von 380 €.!%

Die S-GmbH kann fiktive Reparaturkosten i.H.v. 2.000 €
verlangen.

2. Fiktive Desinfektionskosten

Hinweis: Das Problem der (fiktiven) Desinfektionskosten
wurde kiirzlich in einigen Amtsgerichtsurteilen und auch
Aufsitzen thematisiert. Das Auffinden und ansprechende
Sortieren der Argumente sollte befriedigenden Bearbei-
tungen gelingen. Vollbefriedigende Bearbeitungen zeich-
nen sich durch einen dogmatischen Aufbau des Problems
und einem sicheren Umgang mit den Prinzipien des Scha-
densrechts aus.

Die fiktiven Desinfektionskosten konnten ebenfalls zu ersetzen
sein. In Betracht kommt auch hier jedenfalls nur ein Ersatz
des Nettobetrags von 20 € (vgl. § 249 Abs. 2 S. 2 BGB).

a) Ersatz der Desinfektionskosten dem Grunde nach

Dafiir miissten die Desinfektionskosten kausal auf den Unfall
zuriickzufiihren sein. Ware der Unfall nicht eingetreten, so
stiinde ein Verbringen des KFZ in eine Werkstatt und damit
auch die Desinfektionskosten nicht in Rede. Eine dquivalente
Kausalitét besteht. Die Kosten miissten jedoch auch addquat
kausal sein. Das wire der Fall, wenn Desinfektionskosten
nicht nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen
und nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge aufler Acht zu
lassenden Umstidnden anfielen.!® So kénnte man anfiihren,
dass eine Pandemie ein solches ganz eigenartiges und unwahr-
scheinliches Ereignis ist, sodass mit derartigen Kosten nicht
zu rechnen sei, zumal es reiner Zufall sei, dass der Unfall in
die Pandemiezeit falle.!% Allerdings war die Pandemie zur
Zeit des Unfalls bereits eine Tatsache, sodass eine Desinfek-
tion zum Schutz vor Ubertragungen nicht mehr auBerhalb der
Lebenswahrscheinlichkeit liegt.'® Die Desinfektionskosten
sind damit auch adiquat kausal.

Zudem miissten die Kosten fiir die Desinfektion zu dem
nach § 249 Abs. 2 BGB fiir die Reparatur ,.erforderlichen

102 BGH, Urt. v. 12.3.2021 — V ZR 33/19 = NJW 2021, 1532
(1534).

103 Vgl. Oetker (Fn. 99), § 249 Rn. 371.

194 Brand, in: Beck’scher Online-Grofkommentar zum Zivil-
recht, Stand: 1.3.2022, BGB § 249 Rn. 239.

105 AG Stuttgart, Urt. v. 1.2.2021 — 46 C 3694/20.

196 AG Miinchen, Urt. v. 1.2.2021 — 336 C 18147/20; AG
Kéln, Urt. v. 14.1.2021 — 261 C 157/20; AG Amberg, Urt. v.
29.1.2021 — 2 C 624/20; Staudinger/Altun, NZW 2021, 169
(171).
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Geldbetrag™ gehoren. Nach einer rein objektiven Betrachtung
hitte das Fahrzeug auch ohne eine Desinfektion des Fahrzeu-
ginnenraums wieder in den urspriinglichen, fahrtiichtigen Zu-
stand versetzt werden konnen. Allerdings ist die ,,Erforder-
lichkeit* 1.S.d. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB eine subjektive Kom-
ponente des Schadensbegriffs.!”’ Ersatzfihig ist dasjenige,
was aus Sicht eines verstdndigen, wirtschaftlich denkenden
Menschen in der Lage des Geschédigten zur Behebung des
Schadens zweckmédBig und notwendig erscheint. So stellt
§ 249 Abs. 2 BGB gerade auf eine Restitution in Eigenregie
des Geschédigten ab.!%® Als MaBstab fiir einen verstéindigen,
wirtschaftlich denkenden Menschen kann insoweit beziiglich
der Notwendigkeit einer Desinfektion auf die Empfehlung
des Robert-Koch-Instituts verwiesen werden.!”” Nach derzei-
tigem Stand ist nach dem Robert-Koch-Institut ,,eine Uber-
tragung durch kontaminierte Oberflachen insbesondere in der
unmittelbaren Umgebung der infektidsen Person nicht auszu-
schlieBen“!'%, Damit erscheint eine Desinfektion des Fahr-
zeugs nach Berithrung durch verschiedene Personen zur Zeit
der Corona-Pandemie erforderlich.!!!

b) Fiktive Abrechnung der Desinfektionskosten

Das Gesetz sieht von der Mdoglichkeit der fiktiven Abrech-
nung lediglich eine Ausnahme fiir die Umsatzsteuer vor (vgl.
§ 249 Abs. 2 S. 2 BGB).'"? Mangels weiterer Einschrinkun-
gen ist § 249 Abs. 2 S. 2 BGB nicht auf weitere Rechnungs-
posten zu iibertragen.''?

Die Desinfektionskosten sind i.H.v. 20 € auch fiktiv zu
ersetzen.!'!*

3. Zwischenergebnis

Der S-GmbH ist nach § 249 BGB ein ersatzfahiger Schaden
1.H.v. 2.020 € entstanden.

V. Ergebnis

Die S-GmbH kann vom 1. FC nach §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB eine Schadensersatzzahlung i.H.v. 2.020 € verlangen.

197 Staudinger/Altun, NZW 2021, 169 (170).

108 BGH, Urt. v. 15.10.1991 — VI ZR 314/90 = NJW 1992,
302.

199 Staudinger/Altun, NZW 2021, 169 (170); so auch de Biasi,
NZV 2021, 113, auch wenn diese letztlich darauf verweist,
dass das Robert-Koch-Institut keine tatsdchliche Desinfektion
von Kontaktflichen, sondern Handhygiene empfiehlt.

110 Abrufbar unter
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Corona
virus/Steckbrief.html (10.5.2021).

11 AG Heinsberg, Urt. v. 4.9.2020 — 18 C 161/20 = r+s 2020,
657; Staudinger/Altun, NZW 2021, 169.

112 Siehe hierzu bereits oben unter IV. 1.

3 Staudinger/Altun, NZW 2021, 169 (171).

114 Vgl. AG Amberg, Urt. v. 29.1.2021 — 2 C 624/20; AG
K&ln, Urt. v. 14.1.2021 — 261 C 157/20.

B. S-GmbH gegen den 1. FC aus § 823 Abs. 1 BGB

Hinweis: Kommen Bearbeitungen zu dem Ergebnis, dass
T keine verfassungsmifig berufene Vertreterin ist, so muss
konsequenterweise ein Anspruch aus § 831 BGB gepriift
werden. In diesem Fall wird das Verhalten der T dem
1. FC nicht als eigenes Verhalten nach § 31 BGB zuge-
rechnet. Ein Anspruch aus § 823 BGB setzt jedoch ein
solches eigenes Fehlverhalten des 1. FC voraus. Vielmehr
ist T dann Verrichtungsgehilfin und es kommt nur ein
Anspruch aus § 831 BGB in Betracht. Hier besteht nach
§ 831 Abs. 1 S. 2 BGB eine Exkulpationsmdglichkeit. Ein
Anspruch wiirde damit scheitern, wenn der 1. FC im Pro-
zess beweisen konnte, dass er T sorgfaltig ausgewéhlt und
angeleitet hat. Ausreichende Bearbeitungen sollten dieses
Verhiltnis zwischen § 823 BGB (Eigenes Verhalten) und
§ 831 BGB (Zurechnung fremden Verhaltens) kennen.
Auch sollten ausreichende Bearbeitungen erkennen, dass
§ 31 BGB keine Anspruchsgrundlage, sondern eine Zu-
rechnungsnorm ist.

Die S-GmbH kdonnte gegen den 1. FC auch einen Anspruch
auf Schadensersatzzahlung aus § 823 Abs. 1 BGB haben.

I. Rechtsgutsverletzung

Der angefahrene PKW steht im Eigentum (vgl. § 903 BGB)
der S-GmbH. An diesem PKW ist ein Blechschaden entstan-
den, sodass das Eigentum in seiner Substanz beschéddigt wur-
de. Eine Rechtsgutsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB liegt
VOr.

II. Kausale Verletzungshandlung

Der Blechschaden ist entstanden, da T mit ihrem PKW auf
den PKW der S-GmbH auffuhr. Dies stellt eine kausale Ver-
letzungshandlung dar. Diese miisste dem 1. FC zuzurechnen
sein. T ist verfassungsméBig berufene Vertreterin des 1. FC
und handelte auch in dieser amtlichen Eigenschaft als sie
vom Gelénde fuhr, siehe hierzu bereits oben. Die Handlung
der T ist dem 1. FC damit nach § 31 BGB zuzurechnen.

I11. Widerrechtlichkeit
Die Rechtsgutverletzung indiziert die Widerrechtlichkeit.

IV. Verschulden

Indem T beim Ausparken iiber die Trainingsorganisation nach-
dachte und nicht in den Riickspiegel sah, handelte sie jeden-
falls unter Auflerachtlassung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt und damit fahrldssig (vgl. § 276 Abs. 2 BGB). Die-
ses Verschulden der T ist dem 1. FC nach § 31 BGB zuzu-
rechnen. Der 1. FC hat die Rechtsgutsverletzung zu verschul-
den.

V. Schaden

Der 1. FC hat die S-GmbH nach den §§ 249 ff. BGB so zu
stellen, wie sie ohne das schidigende Ereignis stiinde. Inso-
fern kann auf die obigen Ausfithrungen zum Schaden verwie-
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sen werden. Der S-GmbH ist ein zu ersetzender Schaden
1.H.v. 2.020 € entstanden.

VI. Ergebnis

Die S-GmbH kann vom 1. FC auch nach § 823 Abs. 1 BGB
Zahlung von 2.020 € verlangen.

C. Gesamtergebnis Frage 2

Die S-GmbH kann vom 1. FC Zahlung von 2.020 € aus
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB und § 823 Abs. 1 BGB ver-
langen.
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