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Eigenkapitalzinsen im Investitions-

kostensatz unwirksam —

Sozialgericht Gelsenkirchen wittert

Verstof3 gegen Bundesrecht
Von Britta Greb und Dominik Mielert-Reiners

Das Sozialgericht (SG) Gelsenkirchen hatte in seiner
Entscheidung vom 11. November 2020 zu klaren, ob
und in welchem Umfang die tatsachlich vorgehaltene
Nettoraumflache der Einrichtungstragerin im Sinne des
§ 2 APG DVO NRW anerkennungsfahig ist und somit
die historischen Aufwendungen fiir das langfristige
Anlagevermdégen und die hierfiir anfallenden Instand-
haltungskosten gegeniiber den Bewohnern gesondert
in Rechnung gestellt werden diirfen. Dariiber hinaus hat
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die Kammer die Frage beschaftigt, ob das im Rahmen
der Errichtung der Einrichtung eingesetzte Eigenkapital
einer Verzinsung zuganglich ist.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die
Klagerin betreibt eine vollstationare Altenpflegeeinrichtung
mit einer seinerzeit mit den zustandigen Behorden abge-
stimmten tatsachlichen Nettoraumflache von insgesamt
6.271,85 gm. Zum Zeitpunkt der Inbetriebnahme hielt die
Klagerin insgesamt 125 Bewohnerplatze vor. Nach Abstim-
mung mit dem Uberdrtlichen Sozialhilfetrager erfolgte, unter
anderem zur Erreichung der gesetzlich geforderten Einzel-
zimmerquote von 80 %, eine Platzzahlreduzierung auf 106
Platze. Mit Feststellungs- und Festsetzungsbescheid hat der
Uberortliche Sozialhilfetrager eine Nettoraumflache von ins-
gesamt 6.250,00 gm (50 gm/Platz x 125 Platze) anerkannt.
Dartber hinaus begehrte die Klagerin aufgrund eines zuvor
durch den Uberortlichen Sozialhilfetrager ergangenen dies
ablehnenden Widerspruchsbescheides die Anerkennung
und Verzinsung des eingebrachten Eigenkapitals durch
entsprechende Bertlicksichtigung im Investitionskostensatz.
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Das SG Gelsenkirchen hat mit seiner Entscheidung in vieler-
lei Hinsicht die Kernaussagen des Anspruchs auf Refinan-
zierung von Investitionskosten in Frage gestellt.

Zur Frage der Anerkennungsfahigkeit der vorgehaltenen
Nettoraumflache vertritt das SG Gelsenkirchen zunéchst
zutreffend den Standpunkt, dass die Vorschrift des § 2 APG
DVO NRW anzuwenden und im Ergebnis eine Quadratme-
terzahl von 53 gm pro Platz zugrunde zu legen sei. Eine Be-
rlcksichtigung von Quadratmeterangaben, wie sie unter der
Geltung der Gesonderten Berechnungsverordnung (Ges-
BerV0) vorgenommen worden sei, konne unter der Wirkung
der APG DVO NRW nicht mehr herangezogen werden. Als
Begriindung fir diese Rechtsauffassung stellt das Gericht
klar, dass die Nettoraumflache in der Vergangenheit keine
Rolle bei der Anerkennung von einrichtungsbezogenen Auf-
wendungen gespielt hatte. Unter Wirkung der GesBerVO sei
ein Pro-Platz-Wert zugrunde gelegt worden. Somit dirfe
diese Vorschrift, die eine Anerkennung von ,nur” 50 gm pro
Platz berticksichtigt, keine Anwendung mehr finden. Diese
Auffassung ist zunadchst begriiRenswert.

Allerdings musse nach Auffassung des Gerichts die Be-
rechnung der anerkennungsfahigen Nettogrundflache
und damit die Grundlage fur die Refinanzierbarkeit der
Instandhaltungsaufwendungen fir die — von der berick-
sichtigungsfahigen Nettoraumfldche abhangigen - lang-
fristigen Anlageguter nach § 6 Abs. 1 APG DVO NRW auf
Grundlage der gekiirzten Platzzahl erfolgen, so dass nur
eine Nettoraumflache von 5.618,00 gm (53 gm/Platz x
106 Platze) anerkannt werden kénne. Im Ergebnis blieben
somit Instandhaltungsaufwendungen fir eine Flache von
653 gm bezogen auf die tatsachlich vorgehaltene Flache
unbericksichtigt.

Das Gericht verkennt bei dieser Herangehensweise die
Grundsatze des sog. ,Dortmunder Modells", das eine
Refinanzierung der historischen Aufwendungen fir das
langfristige Anlagevermdégen und der hierfir anfallenden
Instandhaltungsaufwendungen (§ 6 Abs. T APG DVO NRW)
auch dann weiter auf Basis der urspriinglichen Flache und
Platzzahl vorsieht, wenn eine Platzzahlreduzierung aus
gesetzlichen Griinden vorgenommen werden muss. Die
Klrzung der Platzzahlen darf gerade nicht dazu fihren,
dass die historischen Herstellungskosten des langfristigen
Anlagevermaogens und deren Instandhaltung nicht refinan-
zierbar sind. Bereits an dieser Stelle ist deutlich ersichtlich,

dass das Gericht die wesentlichen Grundlagen des Refinan-
zierungsrechts auller Acht lasst. Durch die Entscheidung
des Gerichts ist gerade nicht mehr sichergestellt, dass der
tatsachlich entstandene Aufwand refinanziert werden kann.

Auch bei der Frage der Anerkennung und insbesondere der
Verzinsung von Eigenkapital 1asst das Gericht die wesent-
lichen Grundziige und Besonderheiten, die ihren Nieder-
schlaginder APG DVO NRW erhalten haben, unberticksich-
tigt. Die Kammer kommt zu dem zweifelhaften Ergebnis,
dass die Anerkennung von eingesetztem Eigenkapital bei
den Investitionskosten als Bemessungsgrundlage fir die
Gewahrung von Eigenkapitalzinsen nicht moglich sei.

Als Begriindung wird angeflihrt, Eigenkapitalzinsen seien
keine Kapitalkosten, die unter § 82 Abs. 3S. 1 SGB Xl fallen
wirden. Bei den Eigenkapitalzinsen handele es sich um rein
fiktive Aufwendungen, die mangels tatsachlichen Anfalls
(,Tatsachlichkeitsprinzip") nicht gegenliber den Bewohnern
gesondert berechnet werden diirften. Vielmehr falle dieses
durch Art. 14 GG geschutzte Interesse der Klagerin in deren
,allgemeines Vergutungsinteresse’, so dass die Eigenkapi-
talverzinsung bereits mit der Pflegevergitung nach § 82
Abs. 1 SGB Xl erfolge. Wiirde nunim Investitionskostensatz
eine weitere Eigenkapitalverzinsung gewahrt, lage eine Dop-
pelfinanzierung vor.

Das SG Gelsenkirchen stellt ausdriicklich fest, dass § 5 APG
DVO NRW, der eine Anerkennung von Eigenkapitalzinsen
vorsieht, gegen die Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts verstofle und insoweit unwirksam sei. Das Gericht
verkennt indes, dass gerade Finanzierungsaufwendungen
—und zu diesen zahlen Zinsen fir Eigenkapital und Aufwen-
dungen fur Fremdkapitaldarlehen unzweifelhaft — nicht Be-
standteil der Pflegevergiitung nach § 82 Abs. 1 SGB Xl sein
konnen. Es bleibt unklar, wie das Gericht zu der Auffassung
gelangt, Eigenkapitalzinsen seien rein fiktive Aufwendun-
gen. Wahrend es bei den Zinsen fur Fremdkapital aus Sicht
der Einrichtung zu einem Liquiditatsabfluss kommt, stellen
die Eigenkapitalzinsen eine Kompensation flr entgangene
Zinsertrage aus der alternativen Anlage vorhandener liqui-
der Mittel der Einrichtung dar. § 5 Abs. 6 APG DVO NRW
tragt dem Umstand Rechnung, dass durch Anderung des
§ 82 SGB XI seit dem Jahr 2012 auch Eigenkapitalzinsen
anerkennungsfahig sind. Durch den Einsatz von Eigenkapi-
tal verlieren die Einrichtungstrager die grundsatzliche Mog-
lichkeit, mit diesem Eigenkapital anderweitige Gewinne zu
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erzielen. Der Verordnungsgeber hat in der Begriindung zur
APG DVO NRW ausdrticklich klargestellt, dass diese Verlus-
te als Kapitalkosten zu refinanzieren sind. Damit diirfte die
Anerkennung von Eigenkapital und die Festsetzung von Ei-
genkapitalzinsen weder im Widerspruch zur bundesgesetz-
lichen Regelung des § 82 SGB Xl stehen, noch ist ein Ver-
stold gegen den ,Tatsachlichkeitsgrundsatz” zu erkennen.

Das Urteil des SG Gelsenkirchen ist nicht bestandskraftig
geworden. Es bleibt nunmehr abzuwarten, wie die Beru-
fungsinstanz die Ausfihrungen des SG bewertet.

Britta Greb, LL.M.
Rechtsanwaltin

Kéln
02203.8997-386  b.greb@solidaris.de

Dominik Mielert-Reiners
Wirtschaftspriifer

Minster
0251.48261-174  d.mielert-reiners@solidaris.de

EuGH verneint Umsatzsteuer-

pflicht bei unentgeltlicher

Dienstwageniiberlassung

Von Hauke Hiibert

In einer aktuellen Entscheidung hat sich der Européische
Gerichtshof (EuGH) mit der Frage befasst, wo sich der Ort
der Leistung bei der Uberlassung eines Dienstwagens be-
findet (EuGH, Urteil vom 20. Januar 2021 - C-288/19). In
diesem Zusammenhang hat er auch einige interessante
Aussagen zur allgemeinen umsatzsteuerlichen Behand-
lung der Uberlassung von Dienstwagen gemacht.

Dem Urteil liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Eine
Verwaltungsgesellschaft fur Investmentfonds mit Sitz in
Luxemburg uberliel an zwei Mitarbeiter, die in Deutsch-
land wohnen, jeweils einen Dienstwagen. Der eine Mitar-
beiter zahlte fiir die Uberlassung ein Entgelt in Form einer
Gehaltsumwandlung, der andere erhielt den Dienstwagen

unentgeltlich, also zusatzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn. Im ersten Fall nimmt der EuGH an, dass es
sich um eine entgeltliche Vermietung und daher um einen
steuerpflichtigen Umsatz handelt und der Ort der Leistung
sich am Wohnsitz des Dienstleistungsempféangers (hier
Deutschland) befindet. Im zweiten Fall geht der EUGH davon
aus, dass kein steuerbarer Umsatz vorliegt, da es an einer
Gegenleistung fur die Fahrzeugiberlassung fehit.

Fur die Dienstwagenbesteuerung wurde in Deutschland
bisher angenommen, dass es sich stets um eine entgelt-
liche Vermietung handelt, da eine gedachte Erhohung des
Gehalts nicht in Geld erfolgt, sondern durch die Uberlas-
sung des Dienstwagens. Hierzu erklart der EuGH: Was die
Voraussetzung eines Mietzinses betrifft, ist darauf hinzu-
weisen, dass das Fehlen einer solchen Zahlung nicht durch
den Umstand aufgewogen werden kann, dass im Rahmen
der Einkommensteuer die private Nutzung des dem Unter-
nehmen zugeordneten Gegenstands als ein quantifizierba-
rer geldwerter Vorteil und somit in gewisser Weise als ein
Teil der Vergltung angesehen wird, auf den der Begins-
tigte als Gegenleistung fur die Zurverfligungstellung des
fraglichen Gegenstands verzichtet hat. Das bedeutet fiir die
Umsatzsteuer, es liegt zwar eine Leistung vor (Uberlassung
des Fahrzeugs), aber der Mitarbeiter erbringt dafir keine
Gegenleistung in Form seiner Arbeitskraft. Daher handelt
es sich bei der unentgeltlichen Uberlassung um einen nicht
steuerbaren Leistungsaustausch.

Der EuGH fiihrt dazu Folgendes aus: Bei der unentgeltlichen
Fahrzeuguberlassung handelt es sich um eine Leistung, fur
die der Mitarbeiter weder eine Zahlung leistet noch einen
Teil seiner Barvergltung verwendet noch nach einer Verein-
barung zwischen den Parteien, wonach der Anspruch auf
Nutzung des Firmenfahrzeugs mit dem Verzicht auf andere
Vorteile verbunden ist, zwischen verschiedenen angebote-
nen Vorteilen gewahlt hat. Somit kann diese Leistung nicht
als Dienstleistung gegen Entgelt im Sinne der Mehrwert-
steuersystemrichtlinie (MwStSystRL) angesehen werden.

Allerdings stellt sich dann die Frage, ob es sich nicht um
eine Leistung handelt, die einer solchen gegen Entgelt
gleichzustellen ist. Damit ist in Deutschland die unentgelt-
liche Wertabgabe gemal § 3 Abs. 9a UStG gemeint. In ei-
nem solchen Fall regelt das Gesetz, dass die Verwendung
eines dem Unternehmen zugeordneten Gegenstandes flr
private Zwecke des Personals eine steuerbare Leistung dar-
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stellt, wenn die Anschaffung des Gegenstandes zum vol-
len bzw. teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt hat. Da die
Investmentgesellschaft im Urteilsfall in Luxemburg einem
vereinfachten Besteuerungsverfahren unterlag und daher
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt war, konnte hier auch
keine unentgeltliche Wertabgabe angenommen werden.

Ertragsteuerlich hat das Urteil Gbrigens keinerlei Auswir-
kungen. Hier bleibt es weiterhin bei der Annahme eines
geldwerten Vorteils, welcher der Lohnsteuer und der Sozi-
alversicherung unterliegt.

Fazit

Obwohl die Entscheidung des EuGH teilweise die Be-
sonderheiten der Besteuerung in Luxemburg mitein-
bezieht, trifft sie auch interessante allgemeine Aussa-
gen zur Umsatzbesteuerung bei der Uberlassung von
Dienstwagen. Insbesondere fir Unternehmen, die mit
ihren Leistungen nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt
sind, konnte dies entsprechende Auswirkungen haben.
Allerdings bleibt abzuwarten, wie die Sache im Rechts-
gang vor dem deutschen Finanzgericht weitergeht, da
es sich bei dem dargestellten Verfahren nur um ein
Vorabentscheidungsersuchen zur Frage der Ortsbe-
stimmung handelte.

Hauke Hiibert
Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Zertifizierter Berater
e fiir Gemeinniitzigkeit (IFU/ISM gGmbH)

Miinster
0251.48261-172  h.huebert@solidaris.de

10. GWB-Novelle (GWB-Digitali-

sierungsgesetz) in Kraft getreten

Von Micaela Speelmans

Die seit geraumer Zeit erwartete 10. GWB-Novelle zur An-
derung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) ist am 19. Januar 2021 endlich in Kraft getre-
ten. Wir haben bereits mehrfach iiber die anstehenden
Anderungen, zunichst auf der Grundlage des Referenten-
entwurfs vom 23. Januar 2020 (vgl. Solidaris Informati-
on 2/2020), spater auf Basis des am 9. September 2020
veroffentlichten Regierungsentwurfs informiert (vgl.
Solidaris Information 4/2020). Das kurz als GWB-Digi-
talisierungsgesetz bezeichnete Gesetz zielt bekanntlich
schwerpunktmafig auf die Kontrolle marktstarker Digi-
talkonzerne und Internetplattformen durch Neuregelun-
gen im Rahmen der Missbrauchsaufsicht ab. Auf eine um-
fangliche Darstellung der neuen Regelungen, auch soweit
die umgesetzten Regelungen vom Referentenentwurf
oder Regierungsentwurf abweichen, soll hier verzichtet
werden. Stattdessen werden beachtenswerte Neuerun-
gen Bereich der Fusionskontrolle noch einmal in den Blick
genommen, die auch fiir Unternehmen des Gesundheits-
und Sozialwesens von besonderer Relevanz sein kdnnen.

Zum einen wurden die sogenannten Inlandsumsatzschwel-
lenwerte auf 50 Mio. EUR bzw. 17,5 Mio. EUR angehoben.
Das bedeutet, dass Zusammenschlisse nur dann der
Fusionskontrolle unterliegen, wenn ein beteiligtes Unterneh-
men in Deutschland im Vorjahr mindestens einen Umsatz
von 50 Mio. EUR (statt bisher 25 Mio. EUR) und das andere
beteiligte Unternehmen mindestens 17,5 Mio. EUR (statt
bisher 5 Mio. EUR) erzielt hat. Fir die Gesamtumsétze bei
Uberschreitung dieser Inlandsschwellenwerte gilt geman
§35Abs. 1 Nr. 1 GWB allerdings weiterhin die Schwelle von
500 Mio. EUR. Da bei der Berechnung der Gesamtumsatze
der Beteiligten jedenfalls auf Erwerberseite die Umsatzerl6-
sevon verbundenen Unternehmen einzubeziehen sind, wirkt
sich die Heraufsetzung des Schwellenwerts von 5 Mio. EUR
auf 17,5 Mio. EUR (sog. zweite Inlandsumsatzschwelle) in
erster Linie bei dem Erwerb kleinerer Einrichtungen durch
grolRere Trager aus. Der Vollstandigkeit halber sei aber dar-
auf hingewiesen, dass nach der neu eingefiihrten Vorschrift
des § 39a GWB das Bundeskartellamt Unternehmen mit
Umsatzerlosen von mehr als 500 Mio. EUR durch beson-
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dere Verfligung dazu verpflichten kann, den Zusammen-
schluss gleichwohl anzumelden. Dies gilt aber nur, sofern
das Bundeskartellamt in dem betroffenen Wirtschaftszweig
zuvor eine Sektorenuntersuchung durchgefihrt hat.

Fir Krankenhauser ist zudem auf die neue zeitlich be-
grenzte Bereichsausnahme gemall § 186 Abs. 9 GWB
hinzuweisen. Danach sind die fusionskontrollrechtlichen
Vorschriften gemaf §§ 35 bis 41 GWB auf solche Zusam-
menschlisse im Krankenhausbereich nicht anzuwenden,
die eine standortiibergreifende Konzentration von meh-
reren Krankenhausern oder einzelnen Fachrichtungen
zum Gegenstand haben, denen keine — anderen — wett-
bewerblichen Vorschriften entgegenstehen und bei denen
die Voraussetzungen fir eine Forderung aus Mitteln des
Strukturfonds nach § 12a Abs. 1 S. 4 des KHG in Verbin-
dung mit § 11 Abs. 1 Nr. 2 der KHSFV vorliegen. Letzteres
muss durch einen entsprechenden Auszahlungsbescheid
festgestellt worden sein. Ausreichend ist insofern auch ein
Bescheid tber eine Teilforderung des Vorhabens. Dariiber
hinaus muss der Zusammenschluss bis zum 31. Dezember

2027 vollzogen werden.

Urspriinglich war im Gesetzentwurf geplant, die Ausnahme-
regelung auf Vorhaben zu begrenzen, die bis zum 31. De-
zember 2025 vollzogen werden. Die zeitliche Beschrankung
wurde nun entsprechend dem zwischenzeitlich verabschie-
deten Krankenhauszukunftsgesetz, mit dem die Laufzeit
des Krankenhausstrukturfonds um zwei Jahre bis Ende
2024 verlangert worden ist, ebenfalls um zwei Jahre hin-
ausgeschoben. Die Beschrankung der Bereichsausnahme
auf bestimmte privilegierte Vorhaben, die aus Mitteln des
Strukturfonds im Interesse einer hohen Versorgungsquali-
tat gefordert werden, wird durch den Gesetzgeber mit der
gebotenen Aufrechterhaltung des Wettbewerbs und der
Tragervielfalt zum Schutz einer qualitativ hochwertigen
Krankenhausversorgung begrindet. Zwar werde durch
staatliche Planung und Forderung auf den Marktzugang,
die Marktbedingungen sowie die Marktentwicklung regulie-
rend Einfluss genommen. Trotzdem bestehe zwischen den
Krankenhaustragern ein nicht unerheblicher Qualitatswett-
bewerb im Hinblick auf Leistungsumfang und Qualitat der
Behandlung. Der Wettbewerb setze im bestehenden wett-
bewerblichen Rahmen Anreize zur Qualitatssteigerung und
zur Steigerung der wirtschaftlichen Effizienz im Kranken-
haussektor. Die Ausnahmeregelung soll durch das Bundes-
kartellamt begleitend in Bezug auf die Inanspruchnahme

der Ausnahmeregelung und die hierdurch bewirkten Veran-
derungen der Wettbewerbsverhaltnisse evaluiert werden.
Zu diesem Zweck sind die von der Fusionskontrolle frei-
gestellten Zusammenschlisse nach Vollzug anzuzeigen.
Nach der Evaluierung der Ausnahmeregelung soll tiber eine
Anderung oder Fortfiihrung entschieden werden.

Fazit

Die neuen Regelungen bedeuten fir den Gesund-
heitssektor keine grundlegenden Verdanderungen im
Vergleich zum Status quo. Die Erhohung der Inlands-
umsatzschwellen kann jedoch bei dem Erwerb klei-
nerer Einrichtungen — z.B. von Alten- und Pflegehei-
men oder MVZs, deren Umsatze den Schwellenwert
von 17,5 Mio. EUR nicht erreichen — mangels Anmel-
depflicht zu einer Erleichterung flhren. Speziell fur
Zusammenschlisse von in enger raumlicher Nahe
zueinander gelegenen Krankenhausern, die wegen
der erwarteten Entstehung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung bislang wettbewerb-
lich kritisch gesehen wurden, die aber im Hinblick auf
geplanten Struktur- bzw. Konzentrationsvorhaben
eine realistische Aussicht auf Fordermittel aus dem
Krankenhausstrukturfonds haben, bietet die jeden-
falls zunachst zeitlich limitierte Regelung eine Chan-
ce, den Zusammenschluss unter den beschriebenen

Voraussetzungen doch realisieren zu konnen.

Micaela Speelmans, LL.M.
Rechtsanwaltin
Diplom-Kauffrau

Kéln
02203.8997-413 m.speelmans@solidaris.de
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Mitgliederversammlungen —

Weitere gesetzliche Erleichterungen

fiir Vereine und Stiftungen

Von Sven Schiffner

Der Gesetzgeber hat zum Jahresende 2020 nachgelegt
und Ergéanzungen der bereits geltenden besonderen Re-
geln fiir Vereine und Stiftungen nach dem Gesetz iiber
MaBnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-,
Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht
zur Bekampfung der Auswirkungen der COVID-19-Pan-
demie (COVMG) beschlossen. Bereits seit Marz 2020
erleichtern diese Regeln Mitgliederversammlungen und
Beschlussfassungen von Vereinen, indem sie die virtuelle
Teilnahme, die vorherige schriftliche Stimmabgabe und
die vereinfachte Beschlussfassung ohne Versammlung
der Mitglieder erlauben. Die bisherigen Regelungen sind
per Verordnung im Oktober 2020 schon bis zum 31. De-
zember 2021 verlangert worden. Nunmehr gibt es weitere
Erleichterungen und Klarstellungen, die zum 28. Februar
2021 in Kraft treten und insbesondere bislang offene Fra-
gen zur Einberufungspflicht bei satzungsmaBig vorgese-
henen Versammlungen und zur Geltung der Regelungen
fiir andere Vereins- und Stiftungsorgane beantworten.
Diese Erleichterungen gelten ebenfalls zunachst fiir das
Jahr 2021.

Eine der haufigsten Fragen seit Ausbruch der Corona-Pan-
demie lautete stets: Muss eine Mitgliederversammlung
auch in Zeiten von Corona zwingend abgehalten werden,
sofern die Vereinssatzung eine solche turnusmafige Ver-
sammlung vorschreibt, d.h. besteht eine entsprechende
Einberufungspflicht? Diese Frage beschéftigte auch die
Gerichte — nicht zuletzt das OLG Minchen, das noch im
November 2020 entschied, dass auch in Zeiten von Corona
unter bestimmten Voraussetzungen die Einberufung einer
Versammlung zwingend verlangt werden kann. (Diesen
Beschluss bespricht Rechtsanwalt Dr. Severin Strauch
ebenfalls in diesem Newsletter.) Bereits zuvor hatten wir
an dieser Stelle die Auffassung vertreten, dass zwar grund-
satzlich eine Einberufungspflicht besteht, diese jedoch im
Einzelfall ausscheiden kann, wenn eine Prasenzversamm-
lung aufgrund der Corona-Pandemie behdordlich verboten
ist bzw. diese oder eine virtuelle Mitgliederversammlung

unter Berlcksichtigung der Mitgliederstruktur mit zu hohen
Risiken bzw. unverhaltnismaRigem Aufwand verbunden
ware. Diese Rechtsansicht hat der Gesetzgeber nunmehr
bestatigt: Nach den neuen Regelungen ist der Vorstand bei
Versammlungsverboten oder der Unzumutbarkeit einer vir-
tuellen Versammlung trotz etwaiger Satzungsanordnung
nicht mehr zur Einberufung verpflichtet. Die neue gesetzli-
che Vorschrift des § 5 Abs. 2a COVMG lautet:

(2a) Abweichend von § 36 des Blirgerlichen Gesetzbuchs
ist der Vorstand nicht verpflichtet, die in der Satzung vorge-
sehene ordentliche Mitgliederversammlung einzuberufen,
solange die Mitglieder sich nicht an einem Ort versammeln
ddrfen und die Durchfiihrung der Mitgliedersammlung im
Wege der elektronischen Kommunikation fir den Verein
oder die Vereinsmitglieder nicht zumutbar ist.

Diese Vorschrift soll Vorstanden mehr Rechtssicherheit
geben und klarstellen, dass eine ordentliche Mitgliederver-
sammlung verschoben werden kann, solange Prasenzver-
sammlungen Corona-bedingt nicht moglich sind und eine
virtuelle Mitgliederversammlung nicht mit zumutbarem
Aufwand fir Verein und Mitglieder durchgefihrt werden

kann.

Bedauerlicherweise bleibt im nachsten Schritt weiterhin un-
bestimmt, wann eine virtuelle Versammlung unzumutbar
sein soll. Die Gesetzgebungsmaterialien stellen zum einen
auf Vereine ab, die aufgrund ihrer geringen Grofie nicht tber
ausreichende Mittel verfligen, um die Mitgliederversamme-
lung als virtuelle Versammlung durchzufiihren. Dartber
hinaus hat der Gesetzgeber Vereine im Blick, die aufgrund
der Altersstruktur der Mitglieder viele Mitglieder haben,
die nicht bereit oder in der Lage sind, an einer virtuellen
Mitgliederversammlung teilzunehmen. Beide Fallgestaltun-
gen zeigen relevante Problemkreise auf, dennoch bedarf es
stets einer umfassenden Einzelfallprifung. In Anbetracht
der inzwischen existierenden vielfaltigen technischen Mog-
lichkeiten, die einem breiten Publikum zuganglich sind, er-
scheint zumindest auf den ersten Blick die Durchfiihrung
einer virtuellen Versammlung flr viele Vereine nicht gene-
rell unzumutbar. Vorstande sollten ihre Entscheidung daher
hinreichend dokumentieren, wenn sie sich auf die neuen
gesetzlichen Regelungen berufen wollen.

Die angepassten Bestimmungen stellen in der neuen For-
mulierung des § 5 Abs. 2 COVMG dartber hinaus klar, dass
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kein Mitglied den Vorstand zwingen kann, ihm eine physi-
sche Teilnahme an einem Versammlungsort, z.B. von dem
aus der Vorstand die Mitgliederversammlung leiten will, zu
ermoglichen. Dies ergibt sich daraus, dass der Vorstand
nunmehr bestimmen kann, dass alle Mitglieder des Vereins
nurim Wege der elektronischen Kommunikation an der Mit-
gliederversammlung teilnehmen konnen:

(2) Abweichend von § 32 Absatz 1 Satz 1 des Blirgerli-
chen Gesetzbuchs kann der Vorstand auch ohne Erméach-
tigung in der Satzung vorsehen, dass Vereinsmitglieder
1. an der Mitgliederversammlung ohne Anwesenheit am
Versammlungsort teilnehmen und Mitgliederrechte im
Wege der elektronischen Kommunikation austiben kon-
nen oder mussen,

2. ohne Teilnahme an der Mitgliederversammlung ihre
Stimmen vor der Durchfiihrung der Mitgliederversamm-
lung schriftlich abgeben kénnen.

Und schliellich stellen die neuen Regelungen endlich ge-
setzlich klar, was zwar vielerorts bereits vertreten wurde,
aber bisher als gesetzgeberisches ,Ubersehen” zu bemén-
geln war: Die dargestellten Erleichterungen fir Versamm-
lungen und Beschlussfassungen gelten ausdricklich glei-
chermalen fir Vorstande wie fir andere Organe in Verein
und Stiftung (§ 5 Abs. 3a COVMG):

(3a) Die Absétze 2 und 3 gelten auch fiir den Vorstand von
Vereinen und Stiftungen sowie flir andere Vereins- und
Stiftungsorgane.

Im Hinblick auf die aktuelle Situation und die dringende
Notwendigkeit, auch dort Sitzungen im Wege der elektro-
nischen Kommunikation durchzufihren und Beschlisse
aullerhalb von Versammlungen zu fassen, war diese Klar-
stellung Uberfallig. Vor allem wegen der wieder verscharf-
ten Vorschriften fir Sitzungen und Zusammentreffen meh-
rerer Personen besteht jetzt Rechtssicherheit, auf welchem
Weg die Geschéfte dennoch weiter gefiihrt werden konnen.
Somit kann auch bei der tatsachlichen Durchflhrung einer
virtuellen Sitzung von Vorstand, Kuratorium, Beirat etc. auf
alle modernen Kommunikationsmittel zurtickgegriffen wer-
den. Voraussetzung: Alle Teilnehmer missen eine rechtzei-
tige Zugangsmoglichkeit (Einwahldaten/Passwort) zu dem
Kommunikationsmittel der Wahl und die technischen Mog-
lichkeiten haben. Andernfalls bieten sich die erleichterten
Beschlussfassungswege an.

Fazit

Die vorgestellten Konkretisierungen und Anpassun-
gen des COVMG waren gleichermalien tberféllig wie
notwendig. Der Gesetzgeber reagiert damit auf den
praktischen Bedarf, Vereins- und Stiftungsgremien
(insbesondere Vorstanden) mehr Rechtssicherheit
in diesen allgemein unsicheren Zeiten zu geben. In
Anbetracht der mehreren hunderttausend Vereine
in Deutschland ist dies zu begriiten. Inshesondere
die ausdrickliche Erstreckung der Erleichterungen
auf die weiteren Gremien sowie auf die Rechtsform
der Stiftung bringt endlich auch in diesen Féllen
Klarheit, welche Handlungsmaoglichkeiten den Be-
teiligten offenstehen. Verbleibende Restunsicherhei-
ten, z.B. hinsichtlich der Zumutbarkeit von virtuellen
Versammlungen, werden weiterhin dem sensiblen
Umgang der Einberufenden und andernfalls der Beur-
teilung durch die Gerichte unterliegen. Die vielerorts
zwischenzeitlich gemachten guten Erfahrungen mit
virtuellen Sitzungen sollten jedoch zum Anlass ge-
nommen werden, die Moglichkeiten auch fir die Zeit
nach der Pandemie zu prifen und gegebenenfalls in
die Satzung aufzunehmen. Zwar mag das nicht fir
jede Mitgliederversammlung tauglich sein, oftmals
bieten sich solche Regelungen aber fiir andere Gremi-
en, insbesondere Aufsichtsgremien an, die dadurch
noch schneller und flexibler zu aktuellen Fragen
tagen konnen. Sollten Sie in Bezug auf lhren Verein
oder |hre Stiftung hierzu Fragen haben, sprechen Sie

uns gern an.

Sven Schiffner
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht

Kéln
02203.8997-417  s.schiffner@solidaris.de
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Versammlungen in der Pandemie —
Satzungspflicht oder

rechtsmissbrauchlich?

Von Dr. Severin Strauch

Am 20. Dezember 2020 hat der Deutsche Bundestag
beschlossen, dass auch ausdriicklich von der Satzung
angeordnete jahrliche Mitgliederversammlungen nicht
abgehalten werden miissen — siehe dazu die Ausfiihrun-
gen von Rechtsanwalt Sven Schiffner in diesem Newslet-
ter. Kurz zuvor hatte das Oberlandesgericht (OLG) Miin-
chen mit Beschluss vom 23. November 2020 - 31 WX
405/20 - dagegen die Durchfiihrung von Versammlun-
gen gestarkt, indem es entschied, dass das Verlangen
der Einberufung einer auerordentlichen Delegiertenver-
sammlung eines Vereins (§ 37 Abs. 1 BGB) nicht rechts-
missbrauchlich ist, auch nicht unter der Annahme, dass
die Abhaltung der Versammlung aufgrund der Corona-
Pandemie und der daraus resultierenden behordlichen
Einschrankungen als Prasenzveranstaltung moglicher-
weise nicht oder nur eingeschrankt gestattet ist.

Dem Urteil war ein wohl heftiger Streit innerhalb eines Ras-
sehunde-Zuchtvereins vorangegangen. Der Verein verfiigt
Uber einen groReren Vorstand namens ,Prasidium’, beste-
hend aus drei Prasidenten und vier weiteren Mitgliedern.
Unter Federflihrung eines Vorstandsmitglieds hat eine Rei-
he von weiteren Vereinsmitgliedern auf Basis der Satzung
verlangt, eine aulRerordentliche Delegiertenversammlung
abzuhalten. Auf dieser sollten insbesondere der erste und
zweite Prasident sowie die Ehrenréate des Vereins abgewahlt
und eine Entscheidung des Ehrenrates kassiert werden; fer-
ner sollten dann Ergéanzungswahlen durchgefiihrt werden.
Als Griinde angegeben wurden ein ,erheblich erschiittertes
Vertrauensverhaltnis” zu den angegriffenen Vorstanden auf-
grund der finanziellen Situation des Vereins sowie Vergehen
gegen das Tierschutzgesetz und diverse ,Zuchtvergehen”,

Es entstand ein Streit Uber die Frage des satzungsmaRigen
Quorums fur die Einberufung einer Delegiertenversamm-
lung durch den Vorstand, Giber die Frage der Zulassigkeit der
angestrebten Tagesordnungspunkte und vor allem tber die
Frage, ob eine Prasenzveranstaltung aufgrund der Corona-
Pandemie Uberhaupt zulassig sei.

Das zuerst angerufene Amtsgericht ermachtigte die bean-
tragenden Vorstande, die Delegiertenversammlung mit der
beantragten Tagesordnung einzuberufen, wogegen sich der
Verein durch den angegriffenen Vorstand im Rahmen einer
Beschwerde wandte. Die Beschwerde hatte auch in zweiter
Instanz beim OLG Muinchen keinen Erfolg.

Zunachst einmal stellte das OLG fest, dass die die Einberu-
fung wiinschenden Vorstdnde das satzungsgemafle Quo-
rum erreicht hatten — ein Einzelfall, der vorliegend mangels
Allgemeinglltigkeit keiner weiteren Erorterung bedarf.
Schon interessanter ist dagegen der Umstand, dass nach
Auffassung des Gerichts weder das zustandige Vereins-
organ noch das Gericht die sachliche ZweckmaBigkeit der
Mitgliederversammlung in Hinblick auf die angestrebten
Tagesordnungspunkte zu prifen habe. Insbesondere sei
die Abwahl von Vorstanden zulassig, auch wenn dies ge-
mal der Satzung dem Ehrenrat vorbehalten sei. Nach § 27
Abs. 2 S. 1 BGB ist die Bestellung des Vorstands jederzeit
widerruflich, die Vorschrift ist nicht dispositiv. Da die De-
legiertenversammlung fir die Wahl zustéandig ist, steht ihr
auch das Abwahlrecht zu — selbst wenn ein weiteres Organ
hierzu durch die Satzung ermachtigt wird.

Das Gericht hat ferner entschieden, dass ein maoglicher
Rechtsmissbrauch auch nicht in der Tatsache begriindet
ist, dass die Abhaltung einer Delegiertenversammlung
aufgrund der behordlichen Einschrankungen im Rahmen
der Corona-Pandemie maoglicherweise nicht oder nur ein-
geschrankt gestattet ist. Das Gericht konstatiert, dass die
behordlichen Vorgaben sich so schnell wandeln konnen,
dassin absehbarer Zeit eine Delegiertenversammlung auch
als Prasenzveranstaltung wieder moglich sein kann. Auler-
dem verweist das Gericht auf die Abweichungsmaglichkei-
ten von der Regelung des § 32 BGB gemall § 5 Abs. 2 und
Abs. 3 des Gesetzes Uber MalRnahmen im Gesellschafts-,
Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungs-
eigentumsrecht zur Bekampfung der Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie (COVMG), wonach die Moglichkeiten
einer virtuellen (oder schriftlichen) Delegiertenversamm-
lung besteht.

Praxis-Hinweis

Durch das Urteil sah es einen Moment lang so aus,
als habe die Abhaltung einer Mitgliederversammlung
hochste Prioritat — egal ob sie sinnvoll, notwendig
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oder praktisch durchfiihrbar ware. Der uneinge-
schrankte Verweis des OLG Minchen auf die virtuelle
Versammlung und die schriftliche Beschlussfassung
nach § 5 Abs. 2 und Abs. 3 COVMG legte damit auch
den Schluss nahe, dass auch die satzungsmaliige
jahrliche Versammlung nicht ochne weiteres verzicht-

bar ware. Die neuerliche Anpassung des COVMG st

damit genau rechtzeitig gekommen, Rechtsklarheit
zu schaffen: Mitgliederversammlungen missen nicht
um jeden Preis abgehalten werden — sie missen
gesundheitlich vertretbar und technisch durchfihr-
bar sein. Gleichwohl bleibt vom Beschluss des OLG
Minchen: Ist ,Gefahr im Verzug” und sieht dies zu-
mindest das qualifizierte Quorum so, kann auch die-
ses Recht trotz COVID (im Rahmen der gesetzlichen
Maoglichkeiten) durchgesetzt und nicht leicht mit dem
Verweis auf ein Risiko abgewehrt werden — diesen
Schluss wird man trotz der juingsten Gesetzesande-
rung aus dem Beschluss auch weiter ziehen missen.

Dr. Severin Strauch
Rechtsanwalt

Kéln
02203.8997-414  s.strauch@solidaris.de

Coronabedingte Vertragsanpassung

bei Gewerberaummieten und -pachten

Von Florian Frick

Aufgrund der Corona-Pandemie und der ergangenen
SchlieBungsanordnungen kénnen zahlreiche Miet- und
Pachtvertrdage nicht wie geplant durchgefiihrt werden.
Einerseits fehlt es am Geld zur Zahlung der Mieten, an-
dererseits konnen die Raume aufgrund von Nutzungs-
beschrankungen nicht genutzt werden. Im Bereich
Gewerberaummiete und -pacht sollte dies durch eine
Gesetzesanderung geklart werden.

Nach den ersten GeschaftsschlieRungenim Méarz 2020 wei-
gerten sich einige gewerbliche Mieter und Pachter, vertrag-
lich vereinbarte Leistungen zu erbringen. Gegen Mitte des
vergangenen Jahres wurden jedoch die ersten Urteile zu-
gunsten der Vermieter gesprochen. Auch die Bundespolitik
nahm sich dieser Angelegenheit an, indem am 13. Dezem-
ber 2020 die Bundeskanzlerin und die Regierungschefs der
Lander beschlossen, die Gewerberaummieter und -pachter
zu entlasten. Dieser Beschluss wurde vom Deutschen Bun-
destag noch vor dem Jahresende 2020 eilig in Gesetzes-
form (Art. 240 § 7 EGBGB, und § 44 EGZPO) gegossen.
Die prozessualen und materiellen Anderungen traten zum
31. Dezember 2020 in Kraft.

Die prozessualen Anderungen betreffen den neu eingefiig-
ten § 44 EGZPO. Nach Abs. 1 sind in Verfahren vor den
Zivilgerichten, welche ,die Anpassung der Miete oder Pacht
flr Grundstiicke oder Raume, die keine Wohnrdume sind,
wegen staatlicher Mallnahmen zur Bekampfung der COVID-
19-Pandemie” zum Gegenstand haben, ,bevorzugt”und ,be-
schleunigt” zu behandeln. Dies bedeutet nach Abs. 2 eine
Terminierung innerhalb eines Monats nach Klageeingang.

Die Anderungen des materiellen Rechts betreffen die Ver-
tragsanpassung aufgrund der Anderung der Geschafts-
grundlage. Im Zivilrecht gilt der Grundsatz der Vertragstreue
(pacta sunt servanda). Dieser kann und soll nur in Ausnah-
mesituationen eingeschrankt oder durchbrochen werden.
Das ,Verwendungsrisiko" von Sachen tragt in der Regel der
Mieter bzw. Pachter, sofern die individuellen vertraglichen
Bestimmungen keine abweichende Regelung treffen — dass
bislang solche fiir den Fall einer Pandemie aufgenommen
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wurden, ist unwahrscheinlich. Da die Miet- bzw. Pachtsache
auch nicht mit einem Sach- oder Rechtsmangel behaftet
ist, scheiden die speziellen mietrechtlichen Regelungen des
BGB (§§ 535 ff. BGB) zur Begriindung einer Anpassungs-
pflicht aus.

Allenfalls die allgemeinen schuldrechtlichen Vorschriften
zur Unmaoglichkeit (§ 275 BGB) und zum Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage (§ 313 BGB) konnten weiterhelfen. Wird
eine Leistung unmaglich, so kann diese nicht mehr gefor-
dert werden, was jedoch zunachst nichts zur Gegenleistung
(meist Geldzahlungspflicht) aussagt. Im Allgemeinen wird
vor allem aber davon ausgegangen, dass die Unmaoglich-
keitsregelungen im Falle von BetriebsschlieBungsanord-
nungen nicht anzuwenden sind, da die Raume tatsachlich
zur Verfligung gestellt wurden.

Um einen Anspruch auf Vertragsanpassung zu begriinden,
verbleibt letztlich nur noch der ,Wegfall der Geschafts-
grundlage” als Auspragung des Grundsatzes von Treu und
Glauben. Der Gesetzgeber hat sich daher nun in Art. 240
§ 7 EGBGB fUr eine sogenannte ,Vermutungsregelung"” fur
die Ausflihrung des § 313 Abs. 1 BGB entschieden:

,Sind vermietete Grundstlcke oder vermietete Raume, die
keine Wohnrdume sind, infolge staatlicher MalBnahmen
zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb
des Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschrankung
verwendbar, so wird vermutet, dass sich insofern ein Um-
stand im Sinne des § 313 Absatz 1 des Burgerlichen Ge-
setzbuchs, der zur Grundlage des Mietvertrags geworden
ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert hat.”

Die Vermutungswirkung bezieht sich auf die ,schwerwie-
gende Veranderung“. Dass diese Regelung geeignet ist,
Rechtssicherheit zu schaffen, darf jedoch bezweifelt wer-
den. So konnen Vermutungen im Gegensatz zu gesetzli-
chen Fiktionen auch widerlegt werden, so dass sich die
Beweissituation vor Gericht fir die Gewerberaummieter
und -pachter lediglich erleichtert. Die Regelung fuhrt jedoch
nicht dazu, dass eine Tatsache zwingend als bewiesen gilt.

Kann der Gewerberaummieter bzw. -pachter eine Sache
nicht nutzen, so stellt sich die Frage, ob die Vertragspart-
ner zu einer Abanderung der Vertrage inshesondere durch
die Anpassung des zu zahlenden Zinses verpflichtet sind.
Dem Mieter bzw. Pachter muss das Festhalten am unveran-

derten Vertrag durch die Veranderungen ,unzumutbar” ge-
worden sein. An genau dieser Tatbestandsvoraussetzung
scheiterten aber im letzten Jahr, soweit aus den bisher be-
kannten Urteilen ersichtlich, in der Regel die Gewerberaum-
mieter und -pachter vor Gericht. Die Gesetzesanderung
l&sst letztlich den neuralgischen Punkt (Unzumutbarkeit)
unangetastet.

Fazit

Das erklarte Ziel des Beschlusses vom 13. Dezember
2020 bestand darin, die Verhandlungen zwischen den
Gewerbemietern bzw. -pachtern und den Eigentu-
mern zu vereinfachen. Es kann festgehalten werden,
dass der politische Wille, den Mietern und Pachtern
zu helfen, zwar vorhanden war, die tatsachliche Um-
setzung jedoch wenig geeignet scheint, das erklarte
Ziel wirksam umzusetzen. Die Unterstiitzung des Ge-
setzgebers bleibt an entscheidender Stelle versagt
(Unzumutbarkeit) und untersttitzt an falscher Stelle
(,schwerwiegende Verdnderung der Geschafts-
grundlage”). Ob die Gesetzesanderung tatséachlich
Auswirkungen auf die Nachverhandlungspraxis ha-
ben wird, bleibt daher fraglich. Auch bleibt offen, ob
die Gerichtspraxis die geforderte Beschleunigung
aktuell umsetzen kann.

Florian Frick
Rechtsanwalt

Koln
02203.8997-526  f.frick@solidaris.de
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Anderungskiindigung zur
Einfithrung von Kurzarbeit

Von Christian Klein

Kurzarbeit hat sich in Krisenzeiten als Instrument zur
Verhinderung von Entlassungen bewahrt. Der Zugang
zum Kurzarbeitergeld wurde im Friihjahr 2020 vor dem
Hintergrund der Corona-Krise erleichtert, etwa indem nur
noch ein Arbeitsausfall bei 10 % der Beschaftigten eines
Betriebes vorliegen muss. Unverandert ist jedoch geblie-
ben, dass Kurzarbeit nicht einseitig durch den Arbeitgeber
angeordnet werden kann. In Betrieben mit einer Arbeitneh-
mervertretung muss eine Betriebs- oder Dienstvereinba-
rung geschlossen werden, ohne Arbeitnehmervertretung
bedarf es einer einvernehmlichen Vereinbarung mit dem
jeweiligen Arbeitnehmer. Das Arbeitsgericht Stuttgart
musste sich kiirzlich mit der Frage befassen, ob Kurzarbeit
gegeniiber einem Arbeitnehmer auch im Wege der Ande-
rungskiindigung eingefiihrt werden kann (ArbG Stuttgart,
Urteil vom 22. Oktober 2020 - 11 Ca 2950/20).

Der Arbeitgeber, eine — betriebsratslose — Leiharbeitsfirma,
setzte die Klagerin schwerpunktpunktmafigin Kindertages-
statten ein. Im Zuge der BetriebsschlieRungen solcher Ein-
richtungen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie
wurde Kurzarbeit bei der Agentur fir Arbeit beantragt und
von dieser bewilligt. Die Arbeitnehmerin verweigerte die Un-
terzeichnung einer Vereinbarung zur Kurzarbeit, woraufhin
der Arbeitgeber eine fristlose, hilfsweise ordentliche Ande-
rungskindigung aussprach, welche die Arbeitnehmerin un-
ter dem Vorbehalt der gerichtlichen Uberpriifung annahm.
Die Anderungskiindigung sah eine auf vier Monate befriste-
te Einflihrung von Kurzarbeit vor. Die Arbeitnehmerin stellte
sich im Rahmen des Verfahrens auf den Standpunkt, dass
eine wirtschaftliche Krise nicht vorliege, und beantragte, die
Unwirksamkeit der Anderungskiindigung(en) feststellen zu
lassen, sowie die Zahlung des vollen Gehalts.

Das Gericht bejahte die Wirksamkeit der auerordentlichen
Anderungskiindigung. Dabei stellte es klar, dass es fiir die
Frage der VerhaltnismaRigkeit einer solche Anderungskiin-
digung darauf ankommt, dass die Organisationsentschei-
dung des Arbeitgebers nicht mit milderen Mitteln als einer
Anderungskiindigung durchsetzbar ist. Fir die Verhaltnis-
maigkeit im vorliegenden Fall sprach insbesondere die Be-

fristung der Anderung auf vier Monate und der Umstand,
dass der Arbeitgeber zuvor erfolglos versucht hatte, eine
einvernehmliche Anderung mit der Kldgerin herbeizufiihren.
Die Voraussetzungen, welche das Bundesarbeitsgericht fur
eine Anderungskiindigung zur reinen Entgeltsenkung ent-
wickelt hat, sind aus Sicht des Gerichts nicht anwendbar,
insbesondere bedarf es nicht einer ansonsten drohenden
Insolvenz des Arbeitgebers. Dem Arbeitgeber misse es
moglich sein, beim Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen
Kurzarbeit in seinem Betrieb einzufihren.

Fazit

Ein Ende der Corona-Krise ist derzeit noch nicht ab-
sehbar. Das Instrument der Kurzarbeit hat sich zur
Vermeidung von Entlassungen in den betroffenen
Betrieben bewahrt. Die Entscheidung des Arbeitsge-
richts Stuttgart gibt Arbeitgebern ein Stiick Rechtssi-
cherheit, wenn in einem Betrieb ohne Arbeitnehmer-

vertretung Kurzarbeit eingefuhrt werden soll.

Christian Klein
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Wirtschaftsmediator (CVM)

Kéln
02203.8997-421  c.klein@solidaris.de
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GEMA-Pflicht fur

gemeinniitzige Einrichtungen?

Von Sigrun Mast und Frank Utikal

Die Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und
mechanische Vervielfiltigungsrechte (GEMA) verschickt
derzeit Fragebogen an gemeinniitzige Tréger, in denen sie
die Musiknutzung in Aufenthaltsraumen und die Weiterlei-
tung von Sendesignalen in die privaten Zimmer der Bewoh-
ner abfragt (z.B. in Bezug auf Seniorenresidenzen). Mit
Verweis auf zwei Urteile aus Berlin bejaht sie die GEMA-
Pflicht fiir gemeinniitzige Einrichtungen und fordert zum
Vertragsabschluss auf (Kammergericht Berlin, Beschluss
vom 10. Juni 2020 - 24 U 164/19, Landgericht Berlin,
Urteil vom 1. Oktober 2019 - 15 O 524/18 (Vorinstanz)).

Musikwerke sind urheberrechtlich geschitzt. Wird Musik
einem groferen Publikum prasentiert, unterliegt diese 6f-
fentliche Wiedergabe einer Vergtitungspflicht. Die GEMA als
Verwertungsgesellschaft ist mit der Durchsetzung der Ver-
gitungspflicht betraut. Die Auslegung des Rechtsbegriffs
,Offentliche Wiedergabe“ richtet sich nach europdischem
Recht. Fur die einschlagige Bestimmung maligeblich sind
europaische Richtlinien, namentlich die Richtlinie 2001/29/
EG und die Richtlinie 2006/115/EG.

Nach dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) setzt der Be-
griff der Offentlichkeit eine ,unbestimmte Zahl potenzieller
Adressaten” und recht viele Personen voraus, die einen
Zugang zum Werk haben. Die Wiedergabe soll sich an die
Allgemeinheit richten und nicht auf besondere Personen ei-
ner privaten Gruppe beschrankt sein (vgl. EUGH, Urteil vom
31. Mai 2016 - C-117/15). Eine Wiedergabe im Sinne des
Urheberrechtsgesetzes kann sowohl durch das Abspielen
von Musik als auch durch das Verschaffen des technischen
Zugangs zum Abspielen von Musik vorliegen.

Nicht offentlich ist die Wiedergabe von geschitzten Werken
im privaten Bereich, d. h. durch Personen, die erlaubterweise
Musik nutzen, und mit diesen durch personliche Beziehung
verbundene Personen. Klassisches Beispiel ist das Abspie-
len erworbener Musik im Familienkreis.

Ob bei Einrichtungen gemeinntitziger Trager wie etwa Senio-
renheimen eine ,6ffentliche Wiedergabe" von urheberrecht-

lich geschitzten Werken erfolgt, ist keineswegs eindeutig
geklart. So war nach dem sogenannten Ramses-Urteil des
Bundesgerichtshofs (BGH) im Fall einer Wohnungseigenti-
mergemeinschaft (WEG) die Weiterleitung der Uber Satellit
ausgestrahlten und mit einer Gemeinschaftsantenne der
Wohnanlage empfangenen Fernseh- oder Horfunksignale
durch ein Kabelnetz an die angeschlossenen Empfangsge-
rate der einzelnen Wohnungseigentimer nicht offentlich
(vgl. BGH, Urteil vom 17. September 2015 — | ZR 228/14).
Bei der WEG handele es sich um eine private Gruppe. Zwar
sei bei den 343 Wohneinheiten mit durchschnittlich 30 Ei-
gentimerwechseln pro Jahr gewisse Schwankungen zu
verzeichnen. Dennoch bestehe bei den Bewohnern ein ab-
gegrenzter Personenkreis; das Kriterium einer ,unbestimme-
ten Zahl potenzieller Adressaten” sei insofern nicht erfillt.

Anders sehen dies das Landgericht und das Kammergericht
Berlin fr zur Miete lebende Bewohner einer Seniorenresi-
denz mit 128 Zimmern und Appartements fir ein bis zwei
Personen. Die Bewohner bildeten nach Ansicht der Gerichte
keine ,private Gruppe". Im Gegensatz zur miteinander ver-
bundenen WEG im Fall ,Ramses” habe die Seniorenresidenz
Mietcharakter. Die Bewohner untereinander hatten keine
personliche Verbindung, zumindest sei diese nicht in dem
Verfahren vorgetragen worden. Eine private Verbundenheit
bestehe Ublicherweise in Seniorenheimen nicht; vielmehr
seien die Bewohner altersbedingt zu einem Umzug in eine
Seniorenresidenz im Sinne einer ,letzten Station” gezwun-
gen. Bei einer WEG, Uber die in der Entscheidung ,Ramses”
entschieden wurde, sei dies anders gelagert. Dort bestehe
eine Verbundenheit bereits deshalb, weil sich die WEG-Mit-
glieder aktiv gemeinsam um das Eigentum auch in Bezug
auf den Radio- und Fernsehempfang kimmern missten.

Die Berliner Urteile, auf die sich die GEMA in Bezug auf Ein-
richtungen gemeinnutziger Trager wie etwa Seniorenresi-
denzen beruft, sind nicht richtungsweisend. Es erscheint
wenig schlissig, dass der private Charakter der Bewoh-
nerschaft davon abhangig sein soll, ob die Bewohner Ei-
gentimer der Wohnungen sind oder zur Miete wohnen. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung des BGH im Ramses-
Urteil setzt diesen Schwerpunkt nicht. Auch die Musiknut-
zung in gemeinsamen Aufenthaltsraumen einer Wohnein-
richtung kann dem privaten Bereich zuzuordnen sein. Auch
in diesem Fall richtet sich die Wiedergabe nicht an einen
unbestimmten Personenkreis.


https://openjur.de/u/2304988.html
https://openjur.de/u/2304988.html
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=179101&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=179101&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=73377&pos=0&anz=1
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Fazit

Die in den zitierten Urteilen des Landgerichts und des
Kammergerichts Berlin dargestellte Anonymitat der
dortigen Seniorenresidenz ist bei vielen gemeinnut-
zigen und kirchlichen Tragern insbesondere aus dem
Bereich der Altenhilfeeinrichtungen nicht vorhanden.
Gerade Gemeinschaften und Wohngruppen pragt ein
familiarer und privater Charakter, der nicht das Merk-
mal der Offentlichkeit erfiillt. Sprechen Sie uns gerne
an, wenn Sie im Einzelfall Fragen haben.

Sigrun Mast, Maitre en droit
Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht,
Zertifizierte Stiftungsberaterin (DSA)

Hamburg
040.61136048-11  s.mast@solidaris.de

Frank Utikal, LL.M.

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt
flir Handels- und Gesellschaftsrecht, Fachberater fiir
Sanierung und Insolvenzverwaltung (DStVe. V.)

Berlin
030.72382-442  f.utikal@solidaris.de

Laborleistungen konnen Teil einer
Notfallbehandlung im Krankenhaus

sein
Von Sylvia Kéchling

Das Bundessozialgericht (BSG) stellt klar: Krankenh&u-
ser konnen in der Notaufnahme nicht pauschal das ganze
Laborprogramm ohne Begriindung durchlaufen lassen.
Bestimmte Laboruntersuchungen kénnen jedoch im Rah-
men der Erstversorgung durchaus angezeigt sein, z.B.
bei Verdacht auf Herzinfarkt, Schlaganfall oder Angina
Pectoris (BSG, Urteil vom 13. Mai 2020 - B 6 KA 6/19 R).

Der Fall

Geklagt hatte ein im Bezirk der Kassenarztlichen Vereini-
gung (KV) Hessen gelegenes Krankenhaus, weil die KV
Hessen Laborleistungen nach Kapitel 32 des Einheitlichen
Bewertungsmalstabes (EBM), die das Krankenhaus in der
Notfallambulanz flr Versicherte der gesetzlichen Kranken-
versicherung (GKV) erbracht hatte, um einen Gesamtwert
von Uber 200.000 EUR gekurzt hatte. Die KV vertrat die
Auffassung, dass die Laborleistungen im Rahmen der Not-
fallbehandlung nur in besonders begriindeten Einzelfallen
oder wenn das Krankenhaus als Auftragnehmer eines Uber-
weisungsauftrages tatig wird, abrechnungsfahig seien.

Die Klagerin trug vor, eine unverzlgliche Notfalldiagnostik
gehore zur Kernaufgabe der interdisziplinaren Notfallauf-
nahme. Die Bestimmung des C-reaktiven Proteins, der
Troponinwerte, der Keratinkinasekonzentration, der Leber-
werte oder der Lipasewerte sowie des Blutbildes konne zur
notwendigen Labordiagnostik in der Notaufnahme gehoren.
Je nach Verdachtsdiagnose konne auch die Erhebung wei-
terer Laborparameter erforderlich sein. Schliel3lich lieferten
oftmals gerade die Laborparameter den entscheidenden
Hinweis auf eine bestimmte Erkrankung und darauf, ob eine
stationare Aufnahme erforderlich oder eine ambulante Be-
handlung ausreichend sei.

Die KV Hessen verlangte die Vorlage weiterer Unterlagen
von dem Krankenhaus, die im Einzelnen die Notwendigkeit
der Laborleistungen fiir die Notfall-Erstversorgung bele-
gen. Das Krankenhaus legte fur elf Patienten Behandlungs-
unterlagen vor.


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=3515&cHash=627df012fecf7dbc0ae77691969d6883
https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=3515&cHash=627df012fecf7dbc0ae77691969d6883
https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/2020_05_13_B_06_KA_06_19_R.html
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Die beiden Vorinstanzen (Sozialgericht Frankfurt und Hessi-
sches Landessozialgericht) gaben dem Krankenhaus Recht
und entschieden, dass die von der KV Hessen vorgenom-
mene sachlich-rechnerische Richtigstellung eine Prifung
im Einzelfall erfordere. Eine pauschale Kiirzung aller Labor-
leistungen sei rechtswidrig. Schliellich konne die Erhebung
bestimmter Laborparameter im Rahmen einer Notfallbe-
handlung, z.B. zum Ausschluss eines Infarktverdachtes,
erforderlich sein.

Auf die Revision der KV Hessen hat das Bundessozialge-
richt (BSG) die Sache zur weiteren Sachverhaltsaufklarung
an das Hessische Landessozialgericht (LSG) zuriickverwie-
sen.

Die Entscheidung

Das BSG bestatigt, dass die KV Hessen nicht generell alle
Notfallleistungen kirzen konne, wenngleich das klagende
Krankenhaus zugegebenermalien routinemafig Laborpara-
meter abgerechnet habe, die in diesem Umfang offensicht-
lich nicht zur Basisversorgung im organisierten Notdienst
gehorten. Der urspringlichen Auffassung der KV Hessen,
dass Laborleistungen bei Notfallbehandlungen generell
nicht berechnungsfahig seien, erteilte das BSG eine deutli-
che Absage. Ebenso hatte das BSG bereits in 2019 gegen
die ahnlich rigide vorgehende KV Rheinland-Pfalz entschie-
den (BSG, Urteil vom 26. Juni 2019 — B 6 KA 68/17 R). Um-
gekehrt konne eine Klinikambulanz aber nicht pauschal ein
weites Laborspektrum abrechnen. In der Notfallambulanz
konnten nur Leistungen abgerechnet werden, die zur Erst-
versorgung bzw. Diagnostik des Notfalls notwendig seien.
Das BSG nennt beispielhaft die radiologische Untersuchung
als oftmals zwingenden Bestandteil der Erstversorgung,
z.B. zum Ausschluss eines Knochenbruchs. Routinemanig
durchgefihrte Laboruntersuchungen gehen tber denin der
Notfallversorgung gebotenen Untersuchungsumfang hin-
aus. Wenn die Laboruntersuchungen bis zum Ubergang des
Patienten in die weitere stationédre oder ambulante Versor-
gung unerlasslich seien, konnten sie im Rahmen der Erst-
versorgung erbracht und abgerechnet werden. Daher konne
selbst die Bestimmung der Blutalkoholkonzentration oder
des C-reaktiven Proteins in besonders gelagerten Einzelfal-
len Bestandteil einer Notfallbehandlung sein.

Das BSG bestatigte das Vorgehen der KV Hessen, weitere
Unterlagen zur Dokumentation der Laboruntersuchungen
anzufordern. Diese Sachverhaltsaufklarung muss jetzt vor

dem Hessischen LSG nachgeholt werden, wohin das BSG
den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung zurtickverwiesen hat.

Fazit

Auch wenn das BSG die Abrechnung von Laborleis-
tungen als Teil einer Notfallbehandlung akzeptiert,
kann vor einer anlasslosen Durchflihrung von Labor-
untersuchungen in der Notfallambulanz nur gewarnt
werden. Dies wirde unweigerlich dazu fuhren, dass
die KV die Laborleistungen allesamt sachlich-rech-
nerisch berichtigt, was ihr tbrigens fir einen Zeit-
raum von vier Jahren riickwirkend maoglich ist. Das
Krankenhaus hat dann den schwierigen Nachweis zu
fihren, warum im konkreten Einzelfall die Laborunter-
suchung im Rahmen der Erstversorgung notwendig
war. Wieder einmal kommt es dabei auf die Dokumen-
tation an. Der notfalldiensthabende Arzt sollte daher
beider Anordnung von Laborbefunden darauf achten,
dass ,des Guten nicht zu viel getan wird". Schliel3lich
gilt auch hier das Wirtschaftlichkeitsgebot, wonach
die in der GKV veranlassten Leistungen notwendig,
ausreichend und wirtschaftlich sein missen.

Sylvia Kachling
Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Medizinrecht

Miinster
0251.48261-178  s.koechling@solidaris.de
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Anforderungen an den Nachweis der
Leistungsfahigkeit einer Kranken-

hausabteilung im Planungsverfahren

Von Martin Wohlgemuth

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Nordrhein-Westfalen
hat mit Beschluss vom 5. Oktober 2020 - 13 A 3752/19 -
iber die Zulassung einer Berufung in einer Konkurrenten-
streitigkeit iber die Aufnahme einer Abteilung fiir Ger-
iatrie entschieden. Zuvor hatte das Verwaltungsgericht
Arnsberg mit Urteil vom 6. August 2019 - 11 K 2659/18
- die Entscheidung des Ministeriums bestatigt, dass das
Krankenhaus X mit einer Fachabteilung fiir Geriatrie in den
Krankenhausplan aufzunehmen sei und eben nicht das
Krankenhaus Y. Die Planungsentscheidungen des Minis-
teriums seien rechtsfehlerfrei getroffen worden.

Gegen dieses Urteil ist das unterlegene Krankenhaus vor-
gegangen und hat insbesondere vorgetragen, dass das
in den Krankenhausplan mit dem Fachbereich Geriatrie
aufgenommene Krankenhaus nicht Gber die erforderliche
Leistungsfahigkeit fur geriatrische Behandlungen verflige
bzw. entsprechende Nachweise im Planungsverfahren
nicht vorgelegt habe.

Konkret wurde Uber den hinreichenden Nachweis tber die
Teilnahme an einem geriatrischen Versorgungsverbund ge-
stritten. Das in den Krankenhausplan aufgenommene Haus
hatte bereits im Planungsverfahren konkrete Konzepte vor-
gelegt: Von den 30 potentiellen Mitgliedern des beabsichtig-
ten Versorgungsverbundes Geriatrie, der in der Rechtsform
eines eingetragenen Vereins gefiihrt werden sollte, hatten
15 Mitglieder eine Absichtserklarung abgegeben. Zudem
wurden die naheren beabsichtigten Mallnahmen zur Um-
setzung des Versorgungsverbundes ausfihrlich im Rahmen
einer Stellungnahme dargelegt. Nicht zuletzt hatte das im
Ubergangsplan aufgenommene Krankenhaus im Rahmen
der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht
vertiefend ausgeflhrt, dass im Haus eine Kooperation aller
beteiligten Abteilungen bereits stattfinde.

Diesen Ausflihrungen hatte das klagende Haus nach Auf-
fassung des OVG nichts entgegenzusetzen:

,Dass es, obgleich die Beigeladene unterschriebene Erkla-
rungen Uber den beabsichtigten Beitritt in den Verein von
diversen Kooperationspartnern (namentlich aufgefiihrte
ambulante Pflegedienste, Einrichtungen Uber betreutes
Wohnen, zahlreiche Arztpraxen, Apotheken und sonstige
Einrichtungen (Physiotherapie, Logopédie, Sanitétshéu-
ser, Caritasverband ... betreffend einen Hausnotrufdienst,
Essen auf Rddern und Tagesbegleitungen)) vorgelegt und
weitere in Aussicht gestellt hatte, an fachlich geeigneten
externen Kooperationspartnern gefehlt haben konnte,
legt die Klagerin nicht in substantiierter Weise dar."

Das OVG hat bezogen auf die vom Krankenhaus nachzuwei-
sende Leistungsfahigkeit an seiner Rechtsprechung festge-
halten und nochmals darauf hingewiesen, dass es im Fall
eines erst geplanten Krankenhauses oder einer konzipierten
Fachabteilung ausreichend sei, hinreichend konkretisierte
Plane vorzulegen, aus denen sich insbesondere die Zahl der
zu beschéaftigenden Facharzte und anderen Arzte im Ver-
haltnis zur geplanten Bettenzahl und die weitere personelle
sowie raumliche und medizinisch-technische Ausstattung
ergebe. Ferner misse der Krankenhaustrager nachweisen,
dass er die Gewabhr fiir die Dauerhaftigkeit der zu erbrin-
genden pflegerischen und &rztlichen Leistungen biete. Dem
liege insbesondere auch die Erwdgung zugrunde, dass von
einem Krankenhaus mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 GG nicht
unter allen Umstédnden erwartet werden kdnne, wirtschaftli-
che Investitionen oder sonstige verbindliche Absprachen zu
treffen, die sich als nutzlos erweisen, wenn die Planaufnah-
me scheitert. Soweit es als Planaufnahmevoraussetzung
oder fur die Auswahlentscheidung mafigeblich auf den
erforderlichen Nachweis der Teilnahme an einem geriatri-
schen Versorgungsverbund ankommt, gelte nichts anderes.
Nach Auffassung des OVG ist die Vorlage eines hinsichtlich
seines Inhaltes und seiner Realisierbarkeit hinreichend kon-
kreten und schlissigen Konzepts, das Gewahr fir die Dau-
erhaftigkeit der erforderlichen Leistung des geriatrischen
Versorgungsverbundes bietet, ausreichend.

Das Gericht hat diese Voraussetzung unter BerUcksichti-
gung der vorliegenden Absichtserklarungen als erfllt an-
gesehen.

Praxis-Hinweis
Es ist nach wie vor nicht erforderlich, in einem Plan-

verfahren abschlielfende Investitionen zu treffen,
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soweit mit hinreichender Ernsthaftigkeit belegbar
vorgetragen werden kann, dass die entsprechenden
Kooperationspartner bei Aufnahme in den Kranken-
hausplan zur Verfiigung stehen. Diese Ausfuhrungen
missen von einem detaillierten und stimmigen Ge-

samtkonzept getragen werden..

Martin Wohlgemuth, LL.M.
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Medizinrecht

Kaln
02203.8997-410  m.wohlgemuth@solidaris.de

Keine Steuerbegiinstigung

bei vorwiegender Tatigkeit

im Aktienhandel

Von Simone Scheffer

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte die Frage zu kléren, ob
einer gemeinniitzigen Korperschaft, die vorwiegend mit
Aktien handelt, die Steuerbegiinstigung wegen VerstoBes
gegen das AusschlieBlichkeitsgebot nach § 56 AO zu ver-
sagen ist. Der BFH entschied mit Beschluss vom 4. Marz
2020 - 1 B 57/18: Die Unterhaltung eines wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebes um seiner selbst willen versto3t ge-
gen das AusschlieBlichkeitsgebot nach § 56 AO. Ob eine
wirtschaftliche Tatigkeit um ihrer selbst willen ausgeiibt
wird, kann sich nach Auffassung des BFH danachrichten,
wieviel Zeit und Personal im wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb eingesetzt wird.

Der Sachverhalt

Eine Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt) (UG)
verfolgte laut ihrer Satzung den Zweck der Forderung der
Kunst und Kultur. Mit Bescheid nach § 60a AO stellte die
Finanzverwaltung im Jahr 2015 fest, dass die UG die sat-
zungsmaBigen Voraussetzungen der Verfolgung steuer-
beginstigter Zwecke erfillt. Im Jahr 2016 erwarb die UG
in erheblichem Umfang jeweils kurz vor dem Dividenden-
stichtag dividendenberechtigte Aktien von auslandischen

Anteilseignern und liel¥ sich die Dividende aufgrund der
Vorlage des Bescheids nach § 60a AO ohne Kapitalertrag-
steuerabzug auf ihr zuvor bei der Bank eroffnetes Depot
auszahlen. Anschlielend verkaufte sie die Aktien wieder
an die bisherigen Anteilseigner zurlck (sog. Dividenden-
Stripping). Der Erwerb der Aktien war fremdfinanziert.
Nachdem das Finanzamt durch die Steuerfahndung von
den Aktiengeschaften Kenntnis erlangt hatte, versagte es
der UG die Steuerbefreiung wegen VerstoRRes der tatséch-
lichen Geschaftsfihrung gegen die Gemeinnitzigkeitser-
fordernisse und erlie einen Vorauszahlungsbescheid tiber
Korperschaftsteuer und Solidaritdtszuschlag. Die UG legte
dagegen erfolglos Einspruch ein und beantragte anschlie-
Rend ohne Erfolg die Aussetzung der Vollziehung des an-
gefochtenen Bescheids beim Finanzgericht (FG) Hessen.
Daraufhin legte die UG Beschwerde beim BFH ein.

Die Entscheidung

Der BFH halt die Beschwerde fur unbegriindet. Er fihrt
aus, dass er — wie bereits die Vorinstanz — keine ernstli-
chen Zweifel daran habe, dass die tatsachliche Geschafts-
fihrung der UG nicht auf die ausschlielliche Verfolgung
der satzungsmaligen gemeinntitzigen Zwecke gerichtet
war und daher ein Verstoll gegen das in § 56 AO normierte
AusschlieBlichkeitsgebot vorliege. Zwar stehe die Unterhal-
tung eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes der Steuer-
beglinstigung nicht entgegen, wenn dieser betrieben wird,
um der Korperschaft Mittel flir die gemeinnitzigen Zwecke
zu verschaffen, und die Uberschiisse dem steuerbegiinstig-
ten Zweck zugutekommen. Jedoch dirfe der Geschaftsbe-
trieb nicht um seiner selbst willen betrieben werden. Ob ein
Geschaftsbetrieb um seiner selbst willen ausgetibt werde,
konne sich danach richten, wieviel Zeit und Personal im

wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb eingesetzt werde.

Vorliegend sei der Giberwiegende Teil der tatsachlichen Ge-
schaftsfihrung darauf gerichtet gewesen, Aktiengeschaf-
te durchzufihren. Dies ergebe sich aus dem Umfang der
Transfers, aus der Komplexitat der vertraglichen Gestaltun-
gen der Aktiengeschéfte, aus der Fremdfinanzierung sowie
aus der Rolle des Geschaftsfihrers, der bei Eroffnung des
Depots als professioneller Kunde im Sinne des Wertpapier-
handelsgesetzes eingestuft wurde. Die Allgemeinheit habe
demgegeniber mit Ausnahme einer einwochigen Kunst-
ausstellung pro Jahr keinen Nutzen von den Tatigkeiten
der UG gehabt. Diese Umstande lassen nach Auffassung
des BFH darauf schlieten, dass die satzungsmalige Ver-


https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202050197/
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ankerung der Gemeinnutzigkeit priméar dazu diente, den
Bescheid nach 60a AO zu erlangen, um mit dessen Hilfe
solche Geschafte ohne Kapitalertragsteuerabzug tatigen

zu konnen.

Tatigkeit vorzunehmen war, wurde 2012 aufgegeben.
Wirtschaftliche Tatigkeiten sind seitdem nur im Rah-
men des AusschlieRlichkeitsgebots nach § 56 AO zu
prifen. Ausgeschlossen werden sollen Falle, bei de-

Fazit

Dass eine Korperschaft, die hauptsachlich Aktienge-
schafte in Form von Dividenden-Stripping tatigt und
lediglich einmal im Jahr eine einwochige Kunstaus-
stellung anbietet, gegen das AusschlieBlichkeitsge-
bot nach § 56 AO verstoRt, ist keine Uberraschung.
Dem Dividenden-Stripping in dieser Fallkonstellation
hat der Gesetzgeber mittlerweile einen Riegel vorge-
schoben. Dennoch hat die Entscheidung tber den
entschiedenen Einzelfall hinaus Bedeutung fur die
Praxis hinsichtlich der Beurteilung der Zulassigkeit
von wirtschaftlichen Tatigkeiten im Rahmen des
§ 56 AO. Die Gepragetheorie, wonach im Rahmen
der Selbstlosigkeit nach § 55 AO eine Gewichtung
zwischen steuerbegtinstigter und wirtschaftlicher

nen der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb der eigent-
liche Zweck der Korperschaft ist und der gemeinniit-
zige Zweck nur vorgeschoben ist. Fir diese Priifung,
ob die wirtschaftliche Tatigkeit um ihrer selbst willen
ausgeulbt wird, hat der BFH nun magliche Kriterien
geliefert — zeitlicher Umfang der jeweiligen Tatig-
keiten sowie Umfang des eingesetzten Personals
— und damit Licht ins Dunkel gebracht. Insoweit hat
die Entscheidung auch flir andere steuerbegtinstigte
Korperschaften Bedeutung.

Simone Scheffer
Rechtsanwiltin, Steuerberaterin

Minster
0251.48261-178  s.scheffer@solidaris.de
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Rechts zu versorgen. Sollte dieser Newsletter fiir Sie jedoch keinen informativen Mehrwert
aufweisen, kdnnen Sie ihn jederzeit unter www.solidaris.de mit sofortiger Wirkung ab-
bestellen. Bitte zogern Sie nicht, uns bei Fragen, Anmerkungen, Kritik und Feedback zu
kontaktieren. Ihr Ansprechpartner: Herr Timo Haep, Telefon: 02203 . 8997-136, E-Mail:
t.haep@solidaris.de.

Disclaimer

Die Inhalte dieses Newsletters dienen ausschlieRlich der allgemeinen juristischen
Information. Sie stellen keine rechtliche Beratung dar und kénnen eine einzelfallbezogene
Beratung nicht ersetzen. Durch die Ubersendung dieses Newsletters wird kein Mandats-
verhaltnis zwischen Absender und Empfanger begriindet. Obwohl wir die Inhalte dieses
Newsletters nach bestem Wissen und Kenntnisstand erstellt haben, konnen sie wegen
ihres rein informativen Charakters die aktuellen rechtlichen Entwicklungen nicht vollstan-
dig beriicksichtigen und wiedergeben.
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