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Grunderwerbsteuerreform:

Was lange wahrt, wird endlich ... ?

Impressum

Von Dr. Axel Scherff und Dr. Severin Strauch

Schon zum 1. Januar 2019 sollte sie das erste Mal
kommen: die Reform des Grunderwerbsteuergesetzes
(GrEStG). Der bisherige Vorschlag musste viel Kritik
einstecken und wurde zum Jahreswechsel 2018/2019
nicht umgesetzt, war dann zum nachsten Jahreswech-
sel wieder im Gesprach und verschwand dann in den
Wirrungen der Corona-Krise. Jetzt taucht die Reform
wie Phonix aus der Asche wieder auf — offensichtlich
hat sich die GroRe Koalition auf einen abschlieBenden
Reformvorschlag verstéandigt und will ihn noch bis zum
1. Juli 2021 umsetzen.

Grundsatzlich wird der Reformvorschlag von 2019 fortge-
fuhrt und lediglich an einigen Stellen modifiziert. Im Ein-

zelnen:

Keine weiteren Zuwendungen bei Vergaberechtsverstol bei laufender und

Entwendung von einem Liter Desinfektionsmittel berechtigt zur fristlosen Kiindigung

» Die Schwellenwerte fir Anteilstibertragungen bei grund-
stlckshaltenden Gesellschaften im Sinne des § 1 Abs. 2a,
Abs. 2b (neu), Abs. 3, Abs. 3a GrEStG werden auf 90 %
gesenkt; eine noch weitere Absenkung war zwar im Ge-
sprach, konnte sich aber nicht durchsetzen. Die Schwelle
in § 6a GrEStG bleibt bestehen.

~

Die Haltefristen werden in den vorgenannten Vorschriften
auf in der Regel zehn Jahre verlangert.

~

Die eigentliche Neuerung und die Schwierigkeit fir viele
Umstrukturierungen findet sich in dem neuen § 1 Abs. 2b
GrEStG. Danach wird zuklinftig — ebenso wie bisher be-
reits flr Personengesellschaften — nun auch bei Kapital-
gesellschaften nicht nur die Anteilsvereinigung (= 90 %)
in einer Hand, sondern auch die blofRe Anteilstibertragung
von 90 % oder mehr der Anteile steuerbar.

Relevant und damit die Grunderwerbsteuer auslosend
sind nicht nur die unmittelbaren, sondern auch die mit-
telbaren Veranderungen im Gesellschafterbestand einer
Kapitalgesellschaft von mindestens 90 % innerhalb eines
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10-Jahreszeitraums. Es kommt dabei nicht auf die Beteili-
gungshohe eines einzelnen Gesellschafters an. Betroffen
sind jedoch nur Neugesellschafter, Anteilsibertragungen
zwischen den Altgesellschaftern werden nicht mitzahlen.
Die Grunderwerbsteuer soll in diesem Fall abweichend
erst beim Vollzug und nicht schon beim Abschluss des
Vertrages entstehen, und zwar auf Ebene derimmobilien-
haltenden Kapitalgesellschaft. Diese als Steuerschuldner
kann sie somit als sofort abzugsfahige Betriebsausgabe
ansetzen.

Dieser neue § 1 Abs. 2b GrEStG hat massive Kritik ein-
stecken mussen, weil gerade bei borsennotierten Unter-
nehmen durch direkte und indirekte Anteilsiibergange
(sowohl fiur die Anwender als auch fiir die Finanzédmter)
unkontrollierbar Grunderwerbsteuer ausgelost worden
ware. Dem soll die mit diesem Entwurf neu hinzugekom-
mene ,Borsenklausel” des § 1 Abs. 2c GrEStG entgegen-
wirken, wonach an nach dem Wertpapierhandelsgesetz
(WpHG) zugelassenen Borsen gelistete und gehandelte
Aktien fir die Schwellenwerte nicht bertcksichtigt wer-
den mussen.

Die Anderungen sollen zum 1. Juli 2021 in Kraft treten.
Die bisherigen Regelungen mit der 95-%-Schwelle bleiben
jedoch bestehen, so dass eine Aufstockung der vielfach
gewahlten 94 % auf 100 % unter der neuen Rechtslage
steuerfrei (wegen der ja bereits dann Uberschrittenen
90-%-Schwelle) nicht moglich wird. Hieraus ergibt sich eine
,ewige Uberwachungspflicht’!

Neu im Vergleich zum bisherigen Entwurf ist auch eine
spezielle Ubergangsregelung fir § 1 Abs. 2b GrEStG - die
diesbeziigliche Unklarheit im alten Entwurf war einer der
wesentlichen Kritikpunkte. Die Ubergangsvorschrift stellt
klar, dass bereits vor dem 1. Juli 2021 Ubertragene Anteile
bei der Beurteilung eines Grunderwerbsteuertatbestandes
des neuen § T Abs. 2b GrEStG nicht mitgerechnet werden.

Entfallen ist dagegen der bisher vorgesehene Vertrau-
enstatbestand — Verpflichtungsgeschéfte, die ein Jahr vor
Inkrafttreten der Reform abgeschlossen wurden, aber erst
danach wirksam wurden, sollten unberuhrt bleiben.

Fazit

VeraufRerungen von Anteilen werden massiv er-

schwert — der VerduBerer wird mehr als 10 % lan-

ger als zehn Jahre behalten missen. Mehr noch:

Der Erwerber wird den VeraulRerer dazu verpflichten

(missen), umim Falle des VerstoRes Schadenersatz-

forderungen gegen ihn erheben zu konnen. Laufende

Prozesse oder sich anbahnende Kooperationen sind

im Hinblick auf die neue Rechtslage zu tberprifen:

» Istnoch ein ,Altfall” offen, der planmaliig erst nach
dem 1. Juli 2021 vollstandig umgesetzt wird? Diese
Falle waren vorzuziehen.

> Konnen laufende Transaktionen noch vor dem
1. Juli 2021 vollzogen und abschliefend beendet
werden?

> Steht eine Ubertragung oder Kooperation an, bei
der noch keine abschliellende Einigung erzielt wur-
de, die Parteien aber bereits mehr oder weniger
feststehen? Hier ware nach Vorliegen des Gesetz-
entwurfes zu priifen, ob mit einer ,unverbindlichen
Zwergbeteiligung” bereits heute moglicherweise
ein ,Altgesellschafter” geschaffen werden kann,
der bei der Anwendung des § 1 Abs. 2b GrEStG
nicht mitzahlt.

Wer noch ,etwas" bewegen will, sollte es jetzt tun —
viel Zeit bleibt nicht mehr. Gerne stehen wir Ihnen fiir
ein Gesprach zur Verfugung.

Dr. Axel Scherff
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht

Kéln
02203.8997-401  a.scherff@solidaris.de

Dr. Severin Strauch
Rechtsanwalt

Kéin
02203.8997-414  s.strauch@solidaris.de



9‘ Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Drittes Gesetz zur Anderung des
Krankenhausgestaltungsgesetzes

des Landes Nordrhein-Westfalen

Von Micaela Speelmans

Am 17. Marz 2021 wurde das Dritte Gesetz zur Anderung
des Krankenhausgestaltungsgesetzes des Landes Nord-
rhein-Westfalen vom 9. Marz 2021 verkiindet. Das Gesetz
setzt wesentliche Elemente des vom Ministerium fr Arbeit,
Gesundheit und Soziales (MAGS) in Auftrag gegebenen
Gutachtens zur ,Krankenhauslandschaft Nordrhein-West-
falen” von August 2019 um. Erklartes Ziel des Gesetzes ist
es, durch einen starkeren Leistungsbezug und eine verbes-
serte Leistungssteuerung eine Uber- oder Unterversorgung
zu reduzieren und die Versorgungsqualitat insgesamt zu
verbessern.

Entsprechend der gutachterlichen Empfehlung soll die
Krankenhausplanung zukinftig nicht mehr allein an der Bet-
tenzahl, sondern an sogenannten Leistungsbereichen und
Leistungsgruppen, die sich im Wesentlichen an den Fach-
gebieten der arztlichen Weiterbildungsordnung orientieren,
ausgerichtet werden. Dabei sollen die Leistungsgruppen
zusatzlich an Qualitatskriterien, etwa des Gemeinsamen

Bundesausschusses, gekoppelt werden.

Die Leistungsgruppen bilden im Rahmen der neuen Pla-
nungssystematik das zentrale Steuerungselement; sie wer-
den zukinftig im Feststellungsbescheid ausgewiesen und
damit maRgeblich fir den konkreten Versorgungsauftrag
des Krankenhauses sein.

Hinweis

Eine detaillierte Erorterung der durch dieses Gesetz
bewirkten Anderungen werden wir in der Solidaris
Information 2/20217 veroffentlichen, die am 17. Mai
2021 erscheinen wird.

Micaela Speelmans, LL.M.
Rechtsanwaltin
Diplom-Kauffrau

Kéln
02203.8997-413 m.speelmans@solidaris.de

Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts noch in 2021 geplant

Von Dr. Christian Staiber

Am 3. Februar 2021 hat das Bundeskabinett den
~Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des
Stiftungsrechts” verabschiedet, der wesentliche
Anderungen des bestehenden Stiftungsrechts fiir biir-
gerlich-rechtliche rechtsfahige Stiftungen beinhaltet.

Der vorgelegte Regierungsentwurf entspricht weitgehend
dem am 28. September 2020 veroffentlichten gleichnami-
gen Referentenentwurf des Bundesministeriums flr Justiz
und Verbraucherschutz (vgl. Solidaris Information 4/2020).
Der Entwurf beinhaltet durch Einfligung von 20 (im Referen-
tenentwurf: 27) sogenannten Buchstabenparagraphen in
den §§ 80 bis 88 BGB eine erhebliche Ausweitung der bun-
deseinheitlichen Normen des Stiftungsrechts. Fernerist die
Schaffung eines bundeseinheitlichen Stiftungsregisters mit
Publizitatswirkung Teil des Gesetzesentwurfs.

Sofern der Gesetzesentwurf tatsachlich verabschiedet
wird, verringert sich aufgrund der konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet des
burgerlichen Rechts gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG der Re-
gelungsinhalt der Landesstiftungsgesetze erheblich. Mit
Beschluss vom 26. Marz 2021 hat der Bundesrat zum
Regierungsentwurf mit nur geringfiigigen Anderungswiin-
schen Stellung genommen (Drucksache 143/21 (B)). Die
Bedenken hinsichtlich der Fiihrung des zentralen Stiftungs-
registers durch das Bundesamt fir Justiz, die noch in den
Beschlussempfehlungen des Rechtsausschusses enthal-
ten waren (Drucksache 143/1/21, S. 6), griff der Bundesrat
nicht auf. Nunmehr wird sich der Bundestag im Frihjahr
20271 mit dem Gesetzesentwurf befassen.

Fazit

Durch die Verabschiedung des Regierungsentwurfs
eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts sowie die positive Stellungnahme des Bundes-
rates vom 26. Mérz 2021 mit nur marginalen Ande-
rungswiinschen ist der Weg frei fir eine zeitnahe
Beratung des Gesetzes im Bundestag. Damit ist die
Verabschiedung einer ,groen” Reform des Stif-


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=3515&cHash=627df012fecf7dbc0ae77691969d6883
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https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2021/0101-0200/143-1-21.pdf;jsessionid=A0A02C42B3C10D8229D1D82A51811EB8.1_cid339?__blob=publicationFile&v=1

g Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

tungsrechts noch in der aktuellen Legislaturperiode
moglich. Wir halten Sie Gber die Entwicklung auf dem
Laufenden und werden in der nachsten Ausgabe der
Solidaris Information, die am 17. Mai 2021 erscheint,
ausfuhrlich Uber den aktuellen Verfahrensstand be-
richten.

Dr. Christian Staiber
Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht

Minster
0251.48261-178  c.staiber@solidaris.de

Schutz-Gesetz

Das neue Seelsorge-Patientendaten-

Von Alexander Gottwald

Der Bereich der Seelsorge in den katholischen Gesund-
heitseinrichtungen wird zunehmend komplexer. Das neue
Gesetz zum Schutz von Patientendaten bei der Seelsorge
in katholischen Einrichtungen des Gesundheitswesens
(Seelsorge-PatDSG) soll mehr Rechtssicherheit bringen.
Es ersetzt die bestehenden Regelungen der Bistiimer
zum Schutz von Patientendaten in katholischen Gesund-
heitseinrichtungen und beruht auf einem Beschluss der
Vollversammlung des Verbandes der Diozesen Deutsch-
lands (VDD) vom 23. November 2020.

Wahrend die alten Regelungen zum Schutz von Patien-
tendaten in katholischen Gesundheitseinrichtungen noch
weitaus umfangreicher die Form und Zulassigkeit der Da-
tenverarbeitung von Patientendaten regelten, beschrankt
sich das Seelsorge-PatDSG ausschlieRlich auf die Daten-
verarbeitung im Rahmen der Seelsorge. Abgesehen davon
ist das Gesetz Uber den Kirchlichen Datenschutz (KDG)
nunmehr als alleinige Rechtsgrundlage zur Datenverar-
beitung von Patientendaten in Gesundheitseinrichtungen
heranzuziehen.

Aufbau und Geltungsbereich

Das Gesetzist in eine Praambel und insgesamt sieben Pa-
ragraphen gegliedert. Im Vergleich zu den alten Regelungen
ist es damit deutlich kompakter und geniel3t als sogenannte
besondere kirchliche Rechtsvorschrift Anwendungsvorrang
gegenlber dem KDG im Hinblick auf die Datenverarbeitung
im Rahmen der Seelsorge (vgl. § 1 Abs. 2). Es gilt fiir sdmt-
liche nach dem Sozialgesetzbuch zugelassenen Kranken-
hauser sowie Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen
in katholischer Tragerschaft.

Wesentliche Regelungen

Die wichtigste Neuerung ist die Einfihrung des Begriffs
Krankenhausseelsorger, der von der Seelsorge im Kran-
kenhaus zu unterscheiden ist. Rechtlich wird zwischen
der sogenannten implementierten Krankenhausseelsorge
(§ 3) und der nicht implementierten Seelsorge (§ 4) unter-
schieden. Anders als der Begriff Krankenhausseelsorger
vermuten lasst, umfasst dieser auch die implementierte
Krankenhausseelsorge in den Vorsorge- und Rehabilitati-
onseinrichtungen. Nach § 2 Abs. 1 Buchstabe c und § 3
ist die implementierte Krankenhausseelsorge konzeptionell
in der Einrichtung verankert und in das Behandlungsteam
eingebunden. Das kann nach unserem Daflrhalten dann der
Fall sein, wenn die Seelsorge in die Struktur und organisa-
torische Ablaufe des Krankenhaus integriert ist, also nicht
lediglich flir Gespréache und Besuche in den Zimmern zur
Verfligung steht, sondern den Patienten aktiv im Rahmen
seiner Behandlung begleitet, zum Beispiel indem sie an Pal-

liativkonferenzen u. A. teilnimmt.

Auswirkungen auf den Behandlungsvertrag

Sofern eine implementierte Krankenhausseelsorge vor-
liegt, ist dies nach § 3 in einem ,néher ausgestalteten und
fundierten Konzept" niederzulegen und im Behandlungs-
vertrag zu erwahnen. Das Konzept soll eine umfassende
Beschreibung der Einbindung der Krankenhausseelsorge
in strukturelle und organisatorische Abldaufe des Kranken-
hauses sowie eines Krankenhausseelsorgers in das Be-
handlungsteam enthalten und festlegen, auf welche Weise
bei welchen Erkrankungen eine Einbindung stattfindet und
ob bzw. welche Zugriffe auf Patientendaten (z. B. Uber die
Krankenhausinformationssysteme) erfolgen durfen. Wir
nehmen an, dass sich die Bundeskonferenz der Ditzesan-
beauftragten der katholischen Krankenhausseelsorger mit
der ndheren Ausgestaltung der Konzepte befassen wird.
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Konzept iiber die Krankenhausseelsorge erforderlich
Dieses Konzept ist dann zur Einsicht auszulegen oder be-
reitzuhalten, beispielsweise in den Raumlichkeiten der stati-
onaren Aufnahme/Anmeldung oder im Internet. Eine Einwil-
ligung des Patienten zur Teilnahme erfordert das Gesetz im
Rahmen der implementierten Krankenhausseelsorge nicht.
Im Gegenzug ware aber auch keine Verweigerung maoglich.
Anders verhélt es sich bei der nichtimplementierten Seelsor-
ge nach § 4: Hier ist zumindest die Angabe der Konfession
erforderlich, damit die Seelsorge Uberhaupt personenbe-
zogene Daten verarbeiten darf. In diesem Falle dirfen aber
ausschliellich Vorname und Name des Patienten, seine Reli-
gions-bzw. Konfessionszugehdrigkeit, sein Aufenthaltsortin
der katholischen Einrichtung und das Aufnahmedatum an die
Seelsorge weitergegeben werden. Alternativ dirfen diese Da-
ten selbstverstandlich auch aufgrund einer ausdricklichen
Einwilligung im Behandlungsvertrag verarbeitet werden. Im
Rahmen der Offenlegung von Patientendaten gegenlber der
Kirchengemeinde des Patienten andert sich die Rechtslage
nicht, denn diese ist entsprechend § 5 nach wie vor nur zulas-
sig, wenn der Patient konkret eingewilligt hat. Daneben wird
klargestellt, dass allein die Angabe der Religions- bzw. Kon-
fessionszugehaorigkeit nicht als Einwilligung zur Weitergabe
an die Seelsorge der Kirchengemeinde gentgt.

Fazit

Katholische Krankenhauser sowie Vorsorge- und
Rehabilitationseinrichtungen stehen nun vor der He-
rausforderung, ihr Seelsorgeangebot zu tberprifen.
Sofern eine implementierte Krankenhausseelsorge
vorliegt, ist der Behandlungsvertrag entsprechend
zu erganzen, ein fundiertes Konzept Gber die Kran-
kenhausseelsorge zu erarbeiten und dem Patienten
die Einsicht zu ermdglichen. Daher ist zunachst zu
klaren, in welchem Umfang die Seelsorge im Kran-
kenhaus tatig ist und ob insbesondere eine Einbin-
dung in strukturelle und organisatorische Ablaufe
gegeben ist. Gerne unterstiitzen wir Sie im Rahmen
der Priifung bei Zweifelsfragen tiber den Umfang der
Krankenhausseelsorge, aber auch im Rahmen der
Formulierung eines Seelsorgekonzepts.

Alexander Gottwald, EMBA
Rechtsanwalt
Zertifizierter Datenschutzbeauftragter (GDDcert. EU)

Miunster
‘ 0251.48261-173  a.gottwald@solidaris.de

Freihaltepauschalen:

Welche Krankenhauser profitieren

Von Ines Martenstein

Mit dem Dritten Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite (3. Be-
volkerungsschutzgesetz) vom 19. November 2020 wurde
der zweite Rettungsschirm fiir Krankenhauser gesetzlich
verankert. Als wesentliche MaBnahme wurde geregelt,
dass die Ende September ausgelaufenen Ausgleichszah-
lungen fiir Einnahmeausfille fortgefiihrt werden. Die Bun-
deslander konnen damit wieder Krankenh&duser benen-
nen, die Ausgleichszahlungen fiir Krankenhausbetten, die
wegen verschobener Ein-griffe leer stehen, erhalten (sog.
Freihaltepauschale). Allerdings wurde die Freihaltepau-
schale an enge Kriterien gekoppelt, die nachfolgend kurz
dargestellt werden. Seit Inkrafttreten wurde das Gesetz
wiederholte Male in Form von Anderungsverordnungen
an das Infektionsgeschehen angepasst. Dabei wurden
auch die Fristen fiir die Ausgleichszahlungen verlan-
gert. Zuletzt hat der Gesetzgeber in der Verordnung vom
7. April 2021 weitere MaBnahmen zur wirtschaftlichen
Sicherung der Krankenhauser geregelt.

Voraussetzungen fiir den Erhalt von Ausgleichs-
zahlungen — Absenkung der 7-Tage-Inzidenz

In der aktuellen dritten Pandemiewelle besteht fir die Zeit
ab dem 5. April 2027 ein Anspruch auf Erhalt der Freihal-
tepauschale, wenn in dem Landkreis oder der kreisfreien
Stadt die 7-Tage-Inzidenz je 100.000 Einwohner ber 50
liegt, weniger als 25 % der Intensivkapazitaten der Region
frei und betreibbar sind und das Krankenhaus entweder
an der umfassenden oder erweiterten Notfallversorgung
(= Stufe 2 oder 3) fiir das Jahr 2019 oder 2020 teilnimmt
oder eine Versorgungsstruktur aufweist, die der GBA-Re-
gelung zur Notfallversorgung der Stufe 2 oder 3 entspricht.

Unabhéangig von den freien Intensivkapazitaten kann Kran-
kenhdusern eine Freihaltepauschale gewahrt werden bei
einer Inzidenz von uber 200 in der Zeit vom 17. Dezember
2020 bis 14. Januar 2021. Ab dem 15. Januar 2021 kénnen
Krankenhauser bei einer Inzidenz von tber 150 eine Freihal-
tepauschale erhalten.
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Erweiterung des Kreises

anspruchsberechtigter Krankenhauser

Nachrangig hierzu kann die Landesbehdrde fur den Zeit-
raum seit dem 17. Dezember 2020 auch Krankenh&user
fir Ausgleichszahlungen bestimmen, wenn diese noch
keine Pauschale flr die Basisnotfallversorgung vereinbart
haben, aber die Voraussetzungen voraussichtlich erftllen.
Daneben kann die Landesbehdrde fiir den Zeitraum ab dem
15. Januar 2021 auch Krankenhauser bestimmen, wenn die
Krankenhausstandorte in der Ubersicht des Instituts fiir das
Entgeltsystem im Krankenhaus (InEK) aufgefihrt sind. Die
Ubersicht enthélt die Krankenhausstandorte, fiir die jeweils
mit der Datentbermittlung flr das Jahr 2019 fir Patienten,
die das erste Lebensjahr vollendet haben und eine Beat-
mungszeit von mehr als 48 Stunden aufweisen, insgesamt
Beatmungszeiten von mehrals 10.000 Stunden tbermittelt
wurden und die entweder Uber einen pflegesensitiven Be-
reich Kardiologie oder Herzchirurgie nach der Pflegeper-
sonaluntergrenzen-Verordnung verfligen oder tUber min-
destens eine Fachabteilung der Pneumologie, Lungen- und
Bronchialheilkunde oder Thoraxchirurgie oder eine Fachab-
teilung mit einem entsprechenden Schwerpunkt. Die Lan-
desbehorden konnen zum Nachweis der Meldungen eine
Plausibilisierung und Uberpriifung der ibermittelten Daten
der Jahre 2019, 2020 und 2021 durchfihren.

Dartber hinaus konnen rickwirkend zum 15. Januar 2021
auch Krankenhéauser, die Uiber eine spezielle Expertise bei
der Behandlung von Lungen- und Herzerkrankungen ver-
fligen, von der Landesbehdrde als anspruchsberechtigt
bestimmt werden, und zwar auch dann, wenn sie keiner
Notfallstufe zugeordnet sind. Die Meldung der Daten erfolgt
wochenweise an die zustandige Landesbehorde nach dem
vorgegebenen Formular. Antrage konnen auch riickwirkend
fur den Zeitraum ab dem 16. Marz 2020 gestellt werden. Die
Landesbehorden konnen zum Nachweis eine Plausibilisie-
rung und Uberpriifung der ibermittelten Daten der Jahre
2019, 2020 und 2021 durchfihren.

Verlangerung der Fristen

Die Frist flr die Freihaltepauschale wurde zuletzt bis zum
31. Mai 2021 verlangert. Ebenso wurde die Frist zur Mel-
dung der Minderbelegung durch die ausgleichsberechtig-
ten Krankenhauser bis zum 31. Mai 2021 verlangert. Die
verklrzte Zahlungsfrist fiir Krankenhausrechnungen durch
gesetzliche Krankenkassen von finf Tagen wurde bis zum
31. Dezember 2021 verlangert.

Fazit

Die Absenkung der Schwelle fiir die Inzidenz und die
Flexibilitat der Landesbehdrden bei hohen Inzidenzen
vermindern die zundchst hohen Hirden zum Erhalt
der Ausgleichszahlungen fir die Krankenh&user und
sind daher zu begrtiRen. Auch die Moglichkeit, dass
Fachkliniken mit besonderer Expertise bei der Be-
handlung von Beatmungspatienten zum anspruchs-
berechtigten Kreis zahlen, ist ein Schritt in die richtige
Richtung. Insgesamt brauchen die Krankenhauser
jedoch eine langfristige Perspektive flir die Refinan-
zierung der Pandemie. Es bleibt daher zu hoffen, dass
die bis Ende Mai gesetzten Fristen einmal mehr ver-
langert werden und die Krankenhauser Planungssi-
cherheit erhalten.

Ines Martenstein, LL.M.
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flir Medizinrecht

Kéln
02203.8997-419 i.martenstein@solidaris.de

Enge Grenzen fiir politische Betati-

gung gemeinniitziger Organisationen

Von André Spak und Franz-Josef Weil}

Im Rechtstreit zwischen dem Tréagerverein von ATTAC
und der hessischen Finanzverwaltung fallte der Bundes-
finanzhof (BFH) am 10. Dezember 2020 - V R 14/20 - das
mittlerweile vierte Urteil in einer langwierigen Prozessse-
rie durch die Instanzen. Hintergrund des Rechtsstreites
ist die Frage des zuldassigen Umfangs politischer Tatig-
keiten durch eine gemeinniitzige Korperschaft sowie im
Kern die Abgrenzung zwischen politischer Betatigung
und gemeinniitziger Tatigkeit insgesamt.

Ausgangspunkt des Rechtsstreites war die Aberkennung
der Gemeinnutzigkeit des Tragervereins von ATTAC fur die
Jahre 2010 bis 2012, da sich nach Ansicht der hessischen
Finanzverwaltung ATTAC mit seinen zahlreichen offent-
lichkeitswirksamen Projekten Uber diverse Themenfelder
in unzulassiger Weise politisch betatigt hatte. Der BFH hatte
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in einem ersten Revisionsurteil 2019 das vorangegangene
Urteil des Hessischen Finanzgerichts aufgehoben und das
Verfahren zusammen mit rechtlichen Vorgaben an das Hes-
sische Finanzgericht zurtickgegeben. Dieses wies die Klage
von ATTAC dann im Februar 2020 ab, lie} aber erneut die
Revision zum BFH zu.

Der BFH wies die Revision von ATTAC schliellich als unbe-
grindet ab und bekréftigte seine bisherige Rechtsprechung
zur Einflussnahme auf die politische Willensbildung durch
gemeinnutzige Organisationen.

Nach Auffassung des BFH sind die Einflussnahme auf die
politische Willensbildung und die Gestaltung der 6ffentli-
chen Meinung keine eigenstandigen gemeinnutzigen Zwe-
cke. Vielmehr ist eine eigenstandige Befassung mit Fragen
der politischen Willensbildung gemeinnitzigen Organisati-
on verwehrt. GemeinnUtzige Organisationen durfen in ih-
rer tatsachlichen Geschaftsfihrung weder ausschlielllich
noch tberwiegend einen politischen Zweck verfolgen, ins-
besondere die Tagespolitik darf nicht im Mittelpunkt der
Tatigkeit stehen. Gemeinnutzige Organisationen durfen nur
die offentliche Meinung insoweit mitgestalten, als dies der
Verfolgung einesin § 52 Abs. 2 AO genannten gemeinntitzi-
gen Zweckes dient. Dabei muss eine ,dienende” und damit
erganzende Einflussnahme stets hinter der unmittelbaren
Forderung des gemeinnitzigen Zweckes zurlcktreten.
Die politische Betatigung muss im Rahmen dessen liegen,
was das Eintreten fir die gemeinnitzigen Zwecke erfordert.
Insoweit muss bei der Beschéftigung mit der politischen
Willensbildung immer der erforderliche Bezug zu den ver-
folgten gemeinnltzigen Zwecken vorliegen.

Fazit

Der Bundesfinanzhof machte im aktuellen Verfahren
,kurzen Prozess” und bestatigte sein erstes Urteil
nochmals und auch nachdricklich. Damit sind ge-
meinnltzige Organisation gut beraten, sehr grind-
lich darauf zu achten, dass offentlichkeitswirksame
Malnahmenimmer eindeutig in Verbindung mit dem
verfolgten gemeinnitzigen Zweck stehen. Eine politi-
sche Einflussnahme muss hinter der Verfolgung des
gemeinnutzigen Zwecks zurtickstehen und darf nicht
zum wesentlichen Tatigkeitsgegenstand der gemein-
nutzigen Organisation werden. Die Tatigkeit muss im
Rahmen der verfassungsmafigen Ordnung stattfin-

den und darf dem Gedanken der Volkerverstandigung
nicht zuwiderhandeln. Ein allgemeinpolitisches Man-
dat konnen gemeinnttzige Organisationen bei ihrer
Tatigkeit nicht beanspruchen. Die Finanzbehorden
wenden nach einer aktuellen OFD-Verfiigung die
Grundsatze, die der BFH in seinem ersten Urteil von
2019 aufgestellt hatte, nunmehr an. ATTAC indes hat
in dieser Sache mittlerweile Verfassungsbeschwerde
zum Bundesverfassungsgericht erhoben.

Andre Spak, LL.M.
Rechtsanwalt, Steuerberater, Fachanwalt fir Steuer-
recht, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Miinster
0251.48261-155 a.spak@solidaris.de

Franz-Josef Weil}
Rechtsanwalt

Miinchen
089.179005-26  f.weiss@solidaris.de

Aufnahmepflicht fiir Frauen in

Traditionsvereine

Von Dr. Severin Strauch

Darf esin Memmingen eine Fischerkonigin geben? Ja - so
hat das Amtsgericht Memmingen (AG) entschieden (Urteil
vom 31. August 2020 - 21 C952/19). In seinem Urteil hat
sich das AG mit dem Gleichheitsgrundsatz des Grundge-
setzes (Art. 3 Abs. 2 Grundgesetz) in der Vereinspraxis
auseinandersetzen miissen und diesen fiir Vereine unter

bestimmten Umstanden als anwendbar erklart.

Schon seit dem Mittelalter wird jahrlich der Stadtbach in
Memmingen abgelassen und gereinigt und zuvor am so-
genannten ,Fischertag” mit viel Brimborium leergefischt.
Dieses jahrhundertealte Brauchtum, welches seit 1919 auf-
grund stadtischer Ubertragung der beklagte ,Fischertags-
verein e.V." durchzuflihren hat, hat sich zu einer regional
identitatspragenden Veranstaltung der Stadt mit deutlich
Uber die Stadtgrenzen hinausreichender Bedeutung entwi-
ckelt. Wer bei dem Spektakulum — teils mit historischen
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Kostimen und umfassendem Rahmenprogramm - die
fetteste Forelle aus dem Fluss fischt, wird Fischerkonig.
Allerdings: Wahrend in vielen Bereichen des Vereinslebens
auch Frauen mitmachen durfen, ist dies beim eigentlichen
Fischen am Fischertag nicht moglich. Die Satzung des Ver-
eins schlieBt Frauen hiervon aus, im Ubrigen geniigt es ein
Mann zu sein, welcher finf Jahre in Memmingen lebt oder
gelebt hat. Der Beklagte ,Fischertagsverein e.V." hat dem-
entsprechend der Klagerin — einer Frau — die Mitgliedschaft
in der entsprechenden Sektion des Vereins namens ,Stadt-
bachfischer” verweigert, nicht zuletzt, weil deren samtli-
chen Versuche einer Satzungsoffnung gescheitert sind.

Hiergegen wandte sich die Klagerin und erstritt das Urteil,
welches den Verein verurteilt, die Klagerin in die Gruppe
der Stadtbachfischer aufzunehmen, und ferner feststellt,
dass der Verein die Klagerin nicht wegen ihres weiblichen
Geschlechts von der Teilnahme am jahrlichen Ausfischen
des Stadtbaches ausschlielen darf.

Das Gericht hat so geurteilt, weil es auch den privatrecht-
lichen Verein mittelbar an Grundrechte gebunden sieht,
unabhangig davon, ob er hoheitlich tatig wird oder privat-
rechtlich handelt. Eine solche mittelbare Drittwirkung mit
entsprechendem Aufnahmezwang ist anzunehmen, wenn
der Verein im sozialen oder wirtschaftlichen Bereich tber
eine Monopolstellung verfligt und ein wesentliches Inter-
esse am Erwerb der Mitgliedschaft besteht — beides hat
das Amtsgericht bejaht. Offensichtlich war es dem Gericht
aufgrund lokaler Kenntnisse moglich zu beurteilen, dass
der Fischertagsverein eine Einzigartigkeit ebenso wie eine
sozial bedeutsame Position in Memmingen besitzt; dabei
seies unerheblich, dass er ein reiner Geselligkeitsverein ist.
Auch das berechtigte Interesse hat das Gericht bejaht, zum
einen mit der Moglichkeit zur Teilhabe an der staatlichen
Subventionierung des Vereins als steuerbegunstigte Kor-
perschaft, zum anderen auch aber mit dem Interesse, in
vollem Umfang an den Mdglichkeiten der Kultur- und Hei-
matspflege durch den Verein teilzuhaben.

Dem steht auch kein sachlich gerechtfertigter Grund fir
den Ausschluss der Frauen aus der Untergruppe der Stadt-
bachfischer gegentber, insbesondere nicht aus Traditions-
grinden. Zum einen tritt die Tradition in den Hintergrund,
da diese weder historisch detailgetreu nachgespielt werde,
sondern vielmehr von einer notwendigen Reinigung zu einer
SpaRveranstaltung gewandelt sei, noch vom Verein selbst

stringent durchgehalten wirde: Neben einigen Personen
in historischen Gewandern nehmen auch andere Manner
mit ,Jeans und T-Shirt" teil, auRerdem hat der Verein selbst
seine Zugangsregelungen zum Stadtbachausfischen mehr-
fach verandert. Wahrend noch 1902 nur in Memmingen
verbirgte (beheimatete)” Personen zuldssig waren, wurde
diese Voraussetzung zunachst auf zehn Jahre und dann
auf flinf Jahre Wohnsitz reduziert, das Recht bleibt ferner
beim Wegzug bestehen. AuBerdem sieht die Vereinssat-
zung selbst die Mdglichkeit von Ausnahmen durch den Ver-
einsvorstand vor. Insoweit stellt das Gericht eine nicht allzu
tiefe Tradition fest, die zudem an verschiedenen Punkten
auch in der Vergangenheit selbst aufgeweicht wurde. Das
Gericht stellte keine andere Beurteilungsmaglichkeit fir die
Aufnahme von Frauen fest.

Schliellich ergibt sich auch noch aus § 18 Abs. 1 Satz
Nr. 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ein
Aufnahmeanspruch, denn auch diese Norm stellt auf eine
Vereinigung ... [mit] Gberragender Machtstellung im wirt-
schaftlichen oder sozialen Bereich” ab, so dass die gleichen
Erwagungen tragen.

Fazit

Dieses zivilrechtliche Urteil hat einen steuerrechtli-
chen Vorganger: 2017 hatte der Bundesfinanzhof ent-
schieden, dass eine Freimaurerloge, die Frauen von
zentralen Ritualen ausschliel3t, nicht gemeinnttzig
sein kann (BEH, Urteil vom 17. Mai 2017 = VR 52/15).
Bundesfinanzminister Olaf Scholz hatte daraufhin die

Initiative zum Entzug der Gemeinnutzigkeit gegen-
Uber Vereinen ergriffen, die ohne sachlichen Grund
Frauen in dieser Weise ausschlielen und dennoch
als steuerbeglinstigt anerkannt werden. Es stellt sich
die Frage, ob das aktuelle Urteil Wellen schlagen wird:
Zunachst einmal muss der betroffene Verein tber
eine Monopolstellung verfligen und das Mitglied da-
riiber hinaus ein berechtigtes Interesse daran haben,
Mitglied werden zu dirfen. Fir viele Vereine dirfte
das nicht unmittelbar zu bejahen sein. Dennoch: Die
Entwicklung ist im Blick zu behalten.

Dr. Severin Strauch
Rechtsanwalt

Kéln
02203.8997-414  s.strauch@solidaris.de
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mehr anfechtbar?

Wann ist ein GmbH-Beschluss nicht

Von Sigrun Mast

Bleibt ein Gesellschafter der Gesellschafterversamm-
lung fern, beginnt die Anfechtungsfrist fiir den Gesell-
schafterbeschluss erst, wenn er von dem Inhalt Kenntnis
erlangt. Der Gesellschafter hat aber eine eigenstandige
Erkundungsfrist von zwei Wochen, nach deren Ablauf die
Anfechtungsfrist zu laufen beginnt, entschied das Ober-
landesgericht (OLG) Dresden in seinem Urteil vom 28. Mai
2020 - 8 U 2611/19.

In dem zugrunde liegenden Fall sah der Gesellschaftsver-
trag der GmbH vor, dass im Falle der Insolvenz eines Ge-
sellschafters die Mdglichkeit der Einziehung der Geschafts-
anteile des insolventen Gesellschafters besteht, ohne dass
dieser ein Stimmrecht hat. Uber das Vermdgen einer Ge-
sellschafterin, der X-GmbH, wurde das Insolvenzverfahren
eroffnet. Zur ersten Gesellschafterversammlung erschien
der Vertreter der insolventen X-GmbH nicht, so dass die Ver-
sammlung nicht beschlussfahig war. Nach der Regelung
des Gesellschaftsvertrags erfolgte eine zweite Gesellschaf-
terversammlung am 13. Dezember 2018 ohne Riicksicht
auf das vertretene Stammbkapital. In dieser beschlossen die
verbliebenen Gesellschafter die Einziehung der Geschafts-
anteile der insolventen X-GmbH. Das Protokoll der Gesell-
schafterversammlung erhielt der Insolvenzverwalter der
X-GmbH am 10. Januar 2019. Am 11. Februar 2019 erhob
der Insolvenzverwalter Anfechtungsklage gegen den Ein-
ziehungsbeschluss.

Die Richter stellten klar, dass bei Anfechtungsklagen gegen
Beschlisse der Gesellschafterversammlung einer GmbH
nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH) die Monatsfrist nach § 246 Abs. 1 Aktiengesetz —
der hier entsprechend gilt — grundsatzlich einzuhalten ist,
sofern die Satzung keine abweichende Regelung enthalt.

Die Monatsfrist konnte entweder ab Erlass des Beschlusses
oder ab Bekanntgabe des Beschlusses zu laufen beginnen.
Das Oberlandesgericht Dresden legt letztere Ansicht und
damit die Bekanntgabe als maRgebliches Kriterium seinem
Urteil zugrunde. Der Fristbeginn ab Kenntnis sei zum Schutz
des nicht teilnehmenden Gesellschafters sachgerecht und

geboten. Dies gelte jedoch nicht fir den Fall, in dem der
Gesellschafter einer zweiten einberufenen Gesellschaf-
terversammlung ohne Begriindung fernbleibe. Es bestehe
eine Verpflichtung des fernbleibenden Gesellschafters, sich
nach den in der Gesellschafterversammlung gefassten Be-
schlissen zu erkundigen. Fur diese Erkundigungsfrist legt
das OLG Dresden einen Zeitraum von zwei Wochen fest.
Ware nur die Bekanntgabe des Beschlusses am 10. Januar
2019 malgeblich gewesen, hatte der Anfechtungsklager
die Klage am Montag, den 11. Februar 2019, fristgerecht
erhoben. So war die Klageerhebung verfristet.

Gegen das Urteil ist Revision beim BGH — Il ZR 101/20 —
eingelegt.

Fazit

Bis zur Entscheidung des BGH sollte fir den Fall
einer Anfechtung von Seiten des anfechtenden Ge-
sellschafters grundsétzlich mit der kirzesten Frist,
also der Monatsfrist ab Erlass des Gesellschafterbe-
schlusses gerechnet werden. Von Seiten der Gesell-
schaft empfiehlt es sich, klare Regeln Gber Beginn
und Dauer der Anfechtungsfrist in den Gesellschafts-

vertrag aufzunehmen.

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

Hamburg
040.61136048-11  s.mast@solidaris.de
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Keine weiteren Zuwendungen bei
Vergaberechtsverstof bei laufender

und vorlaufig bewilligter MaRnahme

Von Justus Kampp

Kann nach einer vorlaufigen Bewilligung einer MalRnah-
me durch den Zuwendungsgeber ein schwerer Vergabe-
rechtsverstoB die endgiiltige Zuschussgewahrung ver-
eiteln? In der Frage, ob und inwieweit vergaberechtliche
Vorgaben vor Erlass des Schlussbescheides Wirkung
entfalten kénnen, entschied das Verwaltungsgericht (VG)
Miinchen mit Urteil vom 20. Mai 2020 - M 31 K 16.5186
- zu Lasten des Zuwendungsempfangers.

Der Fall (stark vereinfacht): Der Zuwendungsempfanger
plant den forderfahigen Bau einer Kindertagesstatte. Da
die zuwendungsfahigen Kosten erst nach Fertigstellung
der Baumalnahme festgesetzt werden kdnnen, ergeht eine
vorlaufige Bewilligung, mit welcher dem Zuwendungsemp-
fanger die Einhaltung des Vergaberechts aufgegeben wird.
Ferner ergeht, wie in diesen Fallen Ublich, der Hinweis, dass
mit der vorlaufigen Bewilligung kein Anspruch auf Forde-
rung verbunden sei.

Der Zuwendungsempfanger schrieb Leistungen im Bereich
Holzbau aus. Nachdem der Zuschlag erfolgt war, strengte
ein unterlegener Bieter ein Nachpriifungsverfahren an. Die
zustandige VOB-Stelle stellte unter anderem fest, dass der
Zuwendungsempfanger gegen das Verbot der produktneu-
tralen Ausschreibung verstolien habe, da die technischen
Anforderungen nur von einem Hersteller hatten erflillt wer-
den kénnen (sog. ,verstecktes Leitprodukt”). Dies stelle ei-
nen schwerwiegenden, den Wettbewerb einschrankenden
Vergabeverstol’ dar. Hierauf verweigerte die Bewilligungs-
behorde mit Verweis auf die Entscheidung der VOB-Stelle
im Zuwendungschlussbescheid die volle Gewahrung der
zuschussfahigen Kosten.

Zu Recht urteilt das VG Munchen, der Zuwendungsemp-
fanger habe hier aufgrund der nicht produktneutralen
Ausschreibung schwerwiegend gegen das Vergaberecht
verstolRen. Dieser Vergaberechtsverstolk sei auch deshalb
beachtlich, da dem Zuwendungsempfanger die entspre-
chenden Nebenbestimmungen bereits zum Zeitpunkt der

vorlaufigen Bewilligung bekannt gewesen seien. Bei einem
schweren Vergaberechtsverstold seien Zuschiisse jedoch
zurtickzufordern bzw. bestehe kein Anspruch mehr auf die
noch nicht endgtiltig gewahrte Zuwendung. Das VG fuhrt
weiter aus, dass es auch bei der Frage der Rickforderung
oder Nichtgewadhrung nicht darauf ankomme, ob durch den
Zuschlag ein tatsachlicher wirtschaftlicher Schaden ent-
standen sei, sondern schon allein der Vergaberechtsver-
stoR eine Unwirtschaftlichkeit intendiere. Auch werde durch
den Vergaberechtsverstol} der chancengleiche Wettbewerb
und Zugang zu offentlich (geforderten) Auftrdgen in unzu-

lassigerweise unterbunden.

Fazit

Das Urteil verdient Zustimmung und reiht sich ein in
eine Vielzahl von verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dungen zur VergaberechtsverstoRen durch Zuwen-
dungsempfénger (z.B. Bundesverwaltungsgericht,
Urteil vom 17. Januar 1996 — 11 C 5/95). Beachtung
verdient hier die Konstellation des Vergaberechts-
verstolRes bei vorldaufiger Bewilligung. Zuwendungs-
empfanger verkennen im Rahmen von vorlaufigen
Bewilligungen oder bei genehmigtem vorgezogenen
MaRnahmenbeginn oft, dass in diesen Stadien be-
reits Auflagen und Nebenbestimmungen ihre Wir-
kung entfalten konnen — zumal dann, wenn sie dem
Zuwendungsempféanger unzweifelhaft bekannt sind.
Das Urteil zeigt auch, wie streng die MaRstabe in
Bezug auf die produktneutrale Ausschreibung wei-
terhin sind. Dem Zuwendungsempfanger bleibt hier
schlieRlich nur der steinige Weg, den Schaden aus
dem Vergabeverstol als Schadensersatz gegentber
dem ausschreibenden Planer geltend zu machen zu

versuchen.

Justus Kampp
Rechtsanwalt

Freiburg
0761.79186-45 j.kampp@solidaris.de
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Arbeitnehmerpflicht?

Von Agnes Lisowski

Die Pflicht eines Arbeitnehmers zur Teilnahme an einem
arbeitgeberseitig angeordneten Corona-Schnelltest war
Gegenstand eines Eilverfahrens vor dem Arbeitsgericht
Offenbach (Urteil vom 3. Februar 2021 - 4 Ga 1/21). Die
Entscheidung des Gerichts starkt zunachst die Position
der Arbeitgeber.

Der Fall

Der antragstellende Mitarbeiter ist in einer Giellerei als
Staplerfahrer beschaftigt. In der Produktionshalle arbeiten
insgesamt 32 Mitarbeiter und 7 Aushilfen. Zur Vorbeugung
einer Ansteckung mit dem Covid-19 -Virus sind alle Mitar-
beiter angehalten, einen Sicherheitsabstand von 1,5 Metern
einzuhalten und einen medizinischen Mund-Nasen-Schutz
zu tragen. Im Folgenden teilte der Arbeitgeber allen Mit-
arbeitern mit, dass nunmehr zusatzlich Mitarbeitern und
Dritten nur noch mit einem negativen Corona-Test-Zutritt
auf das Firmengelande gewahrt wird. Hierzu schloss der
Arbeitgeber mit dem Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung,
welche die Moglichkeit einer Testung der Mitarbeiter bei
erhohtem Corona-Risiko vorsieht. Ein erhohtes Risiko liegt
nach der Betriebsvereinbarung dann vor, wenn nach den
Veroffentlichungen des Robert Koch-Instituts im Durch-
schnitt von sieben Kalendertagen mehr als 200 Personen
je 100.000 Einwohner (Inzidenz groRer als 200) am Sitz des
Arbeitgebers positiv auf Corona getestet wurden. Ein Mit-
arbeiter verweigerte jedoch die Testung und rigte im Wege
des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem Arbeitsgericht
die Unzulassigkeit der Testanweisung mit der Begriindung,
dass diese gegen sein Recht auf Selbstbestimmung ver-
stolRe und damit rechtswidrig sei. Der Mitarbeiter verlangte,
ihm Zutritt zum Firmengelande auch ohne einen negativen
Corona-Test zu gestatten.

Die Entscheidung

Das Gericht wies den Antrag des Mitarbeiters zurick.
Eine Entscheidung im Eilverfahren sei nicht erforderlich,
weil die Anordnung des Arbeitgebers, vor Zutritt zum Fir-
mengelande einen negativen Corona-Test vorzuweisen,
nicht offenkundig rechtswidrig sei. So sei eine Testung
nicht offensichtlich unangemessen, weil im Rahmen einer

umfassenden Abwagung der Schwere des Eingriffs in die
korperliche Integritat der Mitarbeiter sowie des Gewichts
und der Dringlichkeit der diesen Eingriff rechtfertigenden
Grinde (wie insbesondere dem Schutz, der Sicherheit und
der Gesundheit der Mitarbeiter, der Eindammung und Kon-
trolle des Infektionsgeschehens) Letzteres tiberwiege. Der
Eingriff in die korperliche Integritat des Mitarbeiters wurde
darlber hinaus lediglich als von kurzer Dauer und niedriger
Intensitat eingestuft. Die Interessen der Mitarbeiter seien
ferner durch die Beteiligung des Betriebsrats hinreichend
gewahrt und berticksichtigt.

Fazit

Die Entscheidung des Arbeitsgerichts Offenbach
starkt die Position der Arbeitgeber. Dennoch ist zu
beachten, dass es sich hierbei um eine Entscheidung
im vorlaufigen Rechtsschutz (Eilverfahren) handelt,
in welchem das Gericht lediglich eine summarische
Prifung veranlasst. Sofern im Hauptsacheverfahren
es dem Mitarbeiter gelingen sollte, weitere Griinde
vorzubringen, die gegen die Testpflicht sprechen,
kann die endglltige Entscheidung des Gerichts an-
ders ausfallen. Hinzuweisen ist auch darauf, dass
mit Blick auf weitere, vor allem verwaltungsge-
richtliche Entscheidungen im Zusammenhang mit
Corona-Mallnahmen eine Anordnung von Corona-
Schutzmalnahmen immer im Lichte der konkreten
(individuellen) Gefédhrdungslage vor Ort zu beurteilen
und abzuwagen ist, wobei der Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit Beachtung finden muss. Eine generelle
Testpflicht fir Mitarbeiter — ohne weitere Vorausset-
zungen — wird daher wohl abzulehnen sein.

Agnes Lisowski
Rechtsanwaltin
Zertifizierte Datenschutzbeauftragte (GDDcert. EU)

Miinster
0251.48261-178  a.lisowski@solidaris.de
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Maskenpflicht am Arbeitsplatz

Von Christian Klein

Die MaRnahmen zu Bekdampfung der Corona-Pandemie
sehen mittlerweile eine Pflicht zum Tragen von Mund-
Nase-Bedeckungen bzw. medizinischen Masken in vielen
Bereichen des 6ffentlichen Lebens vor. Die Maskenpflicht
am Arbeitsplatz war Gegenstand eines Verfahrens vor
dem Arbeitsgericht Siegburg.

Der Klager ist Verwaltungsangestellter im Rathaus der be-
klagten Stadt. Bereits im Mai letzten Jahres ordnete die Be-
klagte an, dass in ihren Raumlichkeiten von Beschaftigten
und Besuchern eine Mund-Nase-Bedeckung zu tragen ist.
Die Beklagte wies den Klagerim November 2020 nochmals
ausdrucklich an, die Raumlichkeiten nur noch mit einem
Gesichtsvisier zu betreten. Der Klager legte der Beklagten
daraufhin ein arztliches Attest vor, nach dem er aufgrund
einer Erkrankung ,vom Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes
oder alternativen Gesichtsvisieren jeglicher Art befreit” sei.
Eine weitergehende Begriindung enthielt das Attest nicht.

Die Beklagte hielt an ihrer Dienstanweisung fest und lehnte
die Beschaftigung des Klagers ohne Gesichtsvisier oder
Maske ab. Hiergegen wendete sich der Klager im Wege ei-
nes Antrages auf Erlass einer einstweiligen Verfligung. Er
beantragte die Feststellung, dass er nicht verpflichtet sei,
eine Maske oder ein Gesichtsvisier zu tragen, hilfsweise
beantragte er einen Arbeitsplatz im Homeoffice.

Das Gericht wies beide Antrage zurlck. Die Beklagte habe
durch Anordnung der Maskenpflicht in ihren Raumlichkei-
ten ihr Direktionsrecht gem. § 106 GewO ordnungsgemaf’
ausgelibt. Die Maskenpflicht ergebe sich bereits aus der
Fursorgepflicht des Arbeitgebers gegentiber seinen Arbeit-
nehmern. Die Pandemielage gebiete es, das Infektionsrisiko
fur die Arbeitnehmer — und im konkreten Fall auch der Bir-
ger, welche die Behorde aufsuchen — maoglichst gering zu
halten. Die Beklagte durfte daher notwendige Schutzmal-
nahmen anordnen. Dem vorgelegten Attest des Klagers
kame in diesem konkreten Fall nur ,ein Uberaus geringer
Beweiswert” zu, da keine weitergehenden Ausfihrungen
enthalten waren, weshalb der Klager vom Tragen jeglicher
Gesichtsbedeckungen befreit sei. Das Attest sei insofern
nicht mit arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen

vergleichbar, denen ein hoher Beweiswert zukommt, weil
der Klager vorliegend einen rechtlichen Vorteil in Form ei-
ner Ausnahme von der Maskenpflicht begehrte. In diesen
Fallen musse der Arbeitgeber in die Lage versetzt werden,
die Voraussetzungen einer solchen Ausnahme anhand kon-
kreter und nachvollziehbarer Angaben im Attest zu Uber-
prufen. Das Arbeitsgericht folgt damit der Argumentation
der Verwaltungsgerichte in Nordrhein-Westfalen (zuletzt
Verwaltungsgericht Koln, Beschluss vom 16. Marz 2021 -
7 L 443/217) zur Maskenpflicht in Schulen.

Der Antrag auf Homeoffice wurde ebenfalls zuriickgewie-
sen, weil es hierfur keine vertragliche, tarifvertragliche oder
gesetzliche Grundlage gebe und die Beklagte daher nicht
verpflichtet sei, dem Kldger die Tatigkeit im Homeoffice zu
ermaglichen. Eine Verletzung des arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes habe der Klager nicht dargelegt.

Fazit

Die Entscheidung des Arbeitsgerichts Siegburg
starkt Arbeitgebern den Ricken, die im Sinne des
Infektionsschutzes von Beschaftigten und auch Be-
suchern eine Maskenpflicht in ihren Betrieben einge-
flihrt haben. Dartiber hinaus ist mit der am 27. Januar
2021 in Kraft getretenen SARS-CoV-2-Arbeitsschutz-
verordnung auch eine gesetzliche Grundlage hierfir
geschaffen worden. Offen bleibt, welche Anforde-
rungen an ein arztliches Attest zu stellen sind, um
eine Ausnahme von der Maskenpflicht zu begriinden.
Entscheidungen der Arbeitsgerichte zu dieser Frage
stehen noch aus. Das Verwaltungsgericht Freiburg
kommt in einer aktuellen Entscheidung (Beschluss
vom 10. Marz 2021 - 3 K 477/21) im Geltungsbereich
der Corona-Verordnung Baden-Wurttemberg zu dem
Ergebnis, dass ein solches Attest zwar nicht die kon-
kreten gesundheitlichen Diagnosen nennen muss,
aber erkennbar sein muss, dass das Attest unter Be-
ricksichtigung der jeweiligen Arbeitsbedingungen
erstellt wurde. Die Maskenpflicht halt Arbeitgeber
und Gerichte also weiterhin in Atem.

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

Kéln
02203.8997-421 c.klein@solidaris.de
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Entwendung von einem Liter
Desinfektionsmittel berechtigt zur

fristlosen Kiindigung

Von Dr. Dirk Neef

In einem Verfahren vor dem Landesarbeitsgericht (LAG)
Dusseldorf war der Klager seit dem Jahr 2004 bei einem
Paketzustellunternehmen als Be- und Entlader sowie Wa-
scher flir die Fahrzeuge beschéaftigt. Da zu Beginn der
Corona-Pandemie immer wieder Desinfektionsmittel fur
die Hande aus den Waschraumen verschwand, wurde mit
Aushangen darauf hingewiesen, dass das Mitnehmen von
Desinfektionsmitteln eine fristlose Kiindigung und eine An-
zeige zur Folge habe. Bei der stichprobenartigen Ausfahrt-
kontrolle fand der Werkschutz im Kofferraum des Klagers
eine nicht angebrochene Plastikflasche mit einem Liter
Desinfektionsmittel und eine Handtuchrolle. Der Wert des
Desinfektionsmittels betrug zum damaligen Zeitpunkt ca.
40,00 €. Der Klager behauptete, er habe sich wahrend der
Arbeit jede Stunde zu seinem Fahrzeug begeben, um seine
Héande zu desinfizieren und abzutrocknen. Er habe das Mit-
tel fUr sich und eventuell seine Kollegen verwenden wollen,
zumal dieses in den Waschraumen nicht immer verflighar
gewesen sei. Bei der Ausfahrt habe er an die Sachen im
Kofferraum nicht mehr gedacht. Er musse kein Desinfekti-
onsmittel stehlen, weil seine Frau in der Pflege arbeite und
die Familie Uber sie ausreichend versorgt sei.

Die gegen die von der Beklagten ausgesprochene auleror-
dentliche Kiindigung erhobene Klage wurde zunachst vom
Arbeitsgericht und schlieflich auch vom LAG Dusseldorf
(Urteil vom 14. Januar 2021 - 5 Sa 483/20) abgewiesen.
Das Gericht hielt die Ausfiihrungen des Klédgers nicht fir
glaubwirdig. Wenn der Klager das Desinfektionsmittel
wahrend der Schicht habe benutzen wollen, hatte es na-
hegelegen, es auf den Materialwagen am Arbeitsplatz zu
stellen, zumal in der Nacht nur sechs bis sieben Kollegen
arbeiteten. Es ist zudem nicht nachvollziehbar, dass er das
Desinfektionsmittel auch fir die Kollegen verwenden wollte,
denn weder hatte erihnen gesagt, wo er das Desinfektions-
mittel aufbewahrte, noch ihnen den Autoschliissel gegeben,
damit sie es benutzen konnten. SchlieRlich war die aufge-
fundene Flasche nicht angebrochen.

Daher ging das LAG Dusseldorf davon aus, dass der Klager
sich das Desinfektionsmittel zugeeignet hat, um es selbst
zu verbrauchen. Damit liegt liegt ein wichtiger Grund fir
eine fristlose Kiindigung vor. Auch in Ansehung der langen
Beschaftigungszeit war keine vorherige Abmahnung erfor-
derlich. Der Klager hat eine nicht geringe Menge Desinfek-
tionsmittel entwendet und damit zugleich in Kauf genom-
men, dass seine Kollegen leer ausgingen. Ihm musste klar
sein, dass er mit der Entwendung eines Liters Desinfekti-
onsmittel den Bestand seines Arbeitsverhaltnisses gefahr-
dete. Auch die Interessenabwéagung fiel angesichts dieser
Umstande zu Lasten des Klagers aus.

Fazit

Eigentums-und Vermogensdelikte werden unabhan-
gig vom Wert und der Betriebszugehdrigkeit von den
Arbeitsgerichten nicht toleriert. Fir die Wirksamkeit
einer (aulerordentlichen) Kiindigung ist aber nicht
der Verdacht entscheidend, sondern der tatsachliche
Nachweis der Tat.

Dr. Dirk Neef
Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Kéin
02203.8997-411  d.neef@solidaris.de
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Kontakt/Newsletterverwaltung

Dieser Newsletter ist ein kostenloser Service der Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH. Unser zentrales Anliegen ist es, Sie mit aktuellen Informationen aus dem Bereich des
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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