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Kein ,,doppeltes Satzungserfordernis™ bei

Kooperationsleistungen nach § 57 Abs. 3 AO

Nach dem Urteil des Finanzgerichts (FG) Hamburg vom
26. September 2023 — 5 K11/23 — muss das planmaRi-
ge Zusammenwirken nicht zwingend in die Satzung der
leistungsempfangenen Korperschaft aufgenommen
werden. Ausreichend ist, wenn die leistungserbringen-
de Korperschaft diese Zweckverwirklichung in ihre Sat-
zung aufnimmt. Fiir das von der Finanzverwaltung auf-
gestellte ,doppelte Satzungserfordernis” gibt es keine
gesetzliche Grundlage.

Zur Einordnung: Mit dem Jahressteuergesetz 2020 wur-
de § 57 Abs. 3 AO neu eingefiihrt, der es Korperschaf-
ten erlaubt, ihre steuerbegtinstigten Zwecke auch durch
planmaliges Zusammenwirken mit einer anderen ge-
meinnitzigen Korperschaft zu verwirklichen. Regelbei-
spiel des Gesetzgebers war dabei die Servicegesellschaft
(Wascherei) eines Krankenhauses (z.B. nach Ausgliede-
rung). Mit dieser Regelung sollte zum einen satzungsméa-
Rigen Servicegesellschaften die unmittelbare Verfolgung
gemeinnitziger Zwecke ermoglicht und zum anderen
die Kooperation im Bereich gemeinnutziger Korper-
schaften vereinfacht werden. Bisher legt die Finanzver-
waltung bedauerlicherweise im Anwendungserlass zur
Abgabenordnung (AEAQ) die gesetzliche Regelung so
aus, dass die Kooperation nicht nur in der Satzung der
leistungserbringenden Korperschaft, sondern auch in
der Satzung der empfangenden Korperschaft abgebildet
werden muss (AEAO Nr. 8 zu § 57 AO). Diese Ansicht ist
sehr umstritten und wird vom weit Uberwiegenden Teil
der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Literatur abgelehnt.
Die Rechtsprechung hatte sich hierzu noch nicht aulern
konnen.

Im Fall vor dem FG Hamburg hat nunmehr eine zur Er-
bringung von Dienstleistungen im Bereich Finanzbuch-
haltung und Rechnungswesen flr eine gemeinnitzige
Stiftung gegriindete GmbH gegen dieses ,doppelte Sat-
zungserfordernis” geklagt. Satzungsgemall sollte sie
durch das planmafige Zusammenwirken mit der Stiftung
uber die genannten Leistungen gemeinnutzige und mild-
tatige Zwecke erflllen (§ 57 Abs. 3 AO). Im Ergebnis ver-

neinte das zustandige Finanzamt die Gemeinnutzigkeit
der GmbH, weil die Stiftung als leistungsempfangende
Korperschaft keine korrespondierende Regelung in ihre
Satzung aufgenommen habe und damit das ,doppelte
Satzungserfordernis” nicht erflllt sei.

Dieser Einschatzung hat das FG Hamburg eine deutliche
Absage erteilt. Ein ,doppeltes Satzungserfordernis” erge-
be sich weder aus dem Wortlaut noch Uber die Auslegung
von § 57 Abs. 3 AO. Aus dem Gesetz sei klar zu erkennen,
dass die Voraussetzung ,satzungsgemaly” sich nur auf
die leistende Korperschaft — deren Unmittelbarkeit der
Zweckverwirklichung Gegenstand dieser Regelung ist
— beziehen kann. Auf die Satzung der leistungsempfan-
genden Korperschaft werde hingegen ausdrticklich nicht
Bezug genommen. Daruber hinaus wirde eine derart ver-
engende Auslegung dem Sinn und Zweck des Gesetzes
zuwiderlaufen, der ausweislich der Gesetzesbegriindung
in einer Vereinfachung des Gemeinnutzigkeitsrechts und
in der Erleichterung von Kooperationen mit (Service-)
Gesellschaften besteht. Letztlich werden dauerhafte Ko-
operationen — auch innerhalb gemeinnitziger Konzern-
verbiinde — durch ein ,doppeltes Satzungserfordernis”
verhindert oder zumindest erschwert und nicht erleich-
tert. Fur das FG Hamburg reicht es daher aus, wenn die
Satzung der leistungserbringenden Korperschaft — wel-
che hierdber unter Umstanden die Gemeinnutzigkeit er-
reichen will — die Art und Weise der Kooperation und den
Empfanger hinreichend erkennen lasst.

Fur derartige Projekte oder aktuelle Satzungsanderungs-
vorhaben bleibt jedoch zu beachten: Solange keine An-
derung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung
erfolgt, bleiben die Finanzamter leider an das ,doppelte
Satzungserfordernis” gebunden. Hoffentlich wird der
Bundesfinanzhof das Urteil des FG Hamburg bestati-
gen, damit die Finanzverwaltung zeitnah ihre restriktive
Haltung aufgeben muss. Die Revision wurde zugelassen
und wohl durch das Finanzamt eingelegt, bei Redaktions-
schluss lag jedoch noch kein Aktenzeichen vor.



Fur Kooperationsleistungen innerhalb gemeinnitziger
Unternehmensverbinde ist darlber hinaus zu erwah-
nen, dass einzelne Finanzdmter bereits Bereitschaft
signalisieren, neben den bekannten Vereinfachungen im
Hinblick auf die Bezeichnung der Kooperationspartner
(AEAO Nr. 8 zu § 57 AO) auch hinsichtlich der Nennung
von Art und Weise der Kooperation pragmatische Hand-
habungen zu akzeptieren, welche den Aufwand beim
Steuerpflichtigen (kostenpflichtige notarielle Satzungs-
anderungen und Registereintragung) bei Veranderungen
reduzieren und dem ,doppelten Satzungserfordernis” in
Teilen seinen Schrecken nehmen konnten. Hier bleibt das
Ergebnis der Abstimmung abzuwarten. Diese Fragestel-
lungen hatte das FG Hamburg im vorliegenden Fall nicht
Zu entscheiden.

Praxis-Hinweis

Endlich hat ein Finanzgericht ausgeurteilt, was
Schrifttum und Beratungspraxis seit Einflihrung
des § 57 Abs. 3 AO anfiihren: Das ,doppelte Sat-
zungserfordernis” ist weder vom Gesetz gedeckt
noch vom Gesetzgeber beabsichtigt. Der Uberflis-
sige Verwaltungsaufwand bei den Steuerpflichti-
gen muss aufhoren. Perspektivisch durfte es nun
einfacher werden, Verbundstrukturen und Koope-
rationen mit Servicegesellschaften zu etablieren
und einschlieBlich aller Veranderungen verlasslich
gemeinnttzig leben zu konnen. Es erscheint aber
unwahrscheinlich, dass die Praxis der Finanzver-
waltung sich bereits vor einer entsprechenden
BFH-Entscheidung andert. Somit ruht die Hoffnung
auf einer zeitnahen Bestatigung des Hamburger
Urteils. Bis dahin besteht gerade in gemeinnitzi-
gen Unternehmensverbiinden die Herausforderung
darin, die Abbildung von Kooperationsleistungen
SO zu gestalten, dass die Anforderungen an die Be-
zeichnung der Art und Weise der Kooperation so-
wie der Kooperationspartner in Abstimmung mit
dem zustandigen Finanzamt erfullt werden. Nur so
steht einer zeitnahen Feststellung der Einhaltung
der satzungsmaRigen Voraussetzungen (§ 60a
AO) durch die jeweilige Korperschaft nichts ent-
gegen. Gern unterstitzen wir Sie bei der Aufnahme
von Kooperationsleistungen in lhre Satzungen und
Gesellschaftsvertrage. Sprechen Sie uns an.
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Bundesfinanzhof bestatigt Zulassigkeit der
Datenverarbeitung durch Finanzbehorden

gemafi § 29b AO

Der Bundesfinanzhof (BFH) stellt in seinem Urteil vom
5. September 2023 — IX R 32/21 — klar, dass die Verarbei-
tung personenbezogener Daten durch Finanzbehédrden
gemal § 29b AO den Anforderungen der Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) entspricht. Die Entscheidung
des neunten Senats bezieht sich auf einen Fall, in dem
der Steuerpflichtige, ein Rechtsanwalt, gegen ein Vorla-
geersuchen des Finanzamtes Einspruch einlegte.

Der Fall

Im vorliegenden Fall ordnete das Finanzamt eine Aul3en-
prifung zur Einkommen- und Umsatzsteuer flr die Jah-
re 2017 bis 2019 an und forderte den Rechtsanwalt auf,
unter anderem die Auszuge seines betrieblichen Bank-
kontos bis zum Priifungsbeginn zu ubermitteln. Nach-
dem der Rechtsanwalt dieser Aufforderung nicht nach-
gekommen war, ersuchte das Finanzamt entsprechend
§ 97 Abs. 1 Satz 1und 3i.V.m § 93 Abs. 1 Satz 3 AO das
kontofiihrende Geldinstitut um Vorlage der Kontoauszu-
ge, was auch geschah. Den daraufhin eingelegten Wider-
spruch des Rechtsanwalts gegen die Datenverarbeitung
nach Art. 21 Abs. 1 DSGVO wies das Finanzamt zurick.
Die Datenverarbeitung sei nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. e
i.V.m. Abs. 3 Satz 1 lit. b DSGVO und § 29b Abs. 1 AO
rechtmallig. Hiernach sei die Datenverarbeitung gestattet,
wenn sie zur Erflllung einer Aufgabe, die im offentlichen
Interesse liegt, erforderlich ist und eine Rechtsgrundlage
im Mitgliedstaat existiert.

Der Rechtsanwalt argumentierte dagegen, dass keine
Rechtsgrundlage zur Verarbeitung seiner personenbezo-
genen Daten vorliege. Weder § 29b AO noch § 97 AO ent-
spreche den oben genannten Anforderungen der DSGVO.
Weiterhin beantragte er im Revisionsverfahren die L6-

schung seiner personenbezogenen Daten nach Art. 17
Abs. 1 lit. d DSGVO, weil seiner Ansicht nach die Daten
unrechtmanig verarbeitet worden seien.

Die Entscheidung

Der BFH wies die Revision zurlick. Die Voraussetzungen
fur eine Loschung seien nicht erflillt und die Verarbeitung
personenbezogener Daten durch das Finanzamt gemal
§ 29b AO sei rechtmaRig. Diese Vorschrift erlaube die
Verarbeitung personenbezogener Daten, wenn sie zur
Erflllung der Aufgaben der Verwaltung im Rahmen des
Besteuerungsverfahrens notwendig ist und dabei der
Grundsatz der Datenminimierung gemal Art. 5 Abs. 1
lit. c DSGVO beachtet wird. Das sei vorliegend der Fall und
die Datenverarbeitung damit rechtmal3ig erfolgt, weshalb
der Rechtsanwalt sich nicht gegen die Verarbeitung sei-
ner personenbezogenen Daten wehren konne.

Das Urteil betrifft primar steuerliche Angelegenheiten und
die Anwendung der AO. Hierbei spielt es keine Rolle, ob es
sich um Unternehmen in kirchlicher Tragerschaft handelt
oder nicht. Das Urteil bezieht sich auf die generelle Zu-
lassigkeit der Datenverarbeitung durch Finanzbehorden
unter bestimmten Bedingungen.

Ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH halt
der BFH fur nicht geboten, da eine Vorlagepflicht nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht besteht, wenn zu der entschei-
dungserheblichen Frage nach der Auslegung oder Gultig-
keit des Unionsrechts bereits eine gesicherte Rechtspre-
chung des EuGH existiert (,acte éclairé”) oder die richtige
Anwendung des Unionsrechts derart offenkundig ist,
dass keinerlei Raum fir einen vernlnftigen Zweifel an der
Entscheidung der gestellten Frage verbleibt.


https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310210/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310210/

Fazit

Die Entscheidung des BFH schafft Rechtssicher-
heit und klart die bisher umstrittene Frage, ob
§ 29b AO den Anforderungen der DSGVO gendgt.
Sie stellt klar, dass Finanzbehorden personenbezo-
gene Daten im Besteuerungsverfahren verarbeiten
konnen, wenn dies zur Erfullung ihrer Aufgaben er-
forderlich ist. Aullerdem mussen Steuerpflichtige
sich darauf einstellen, dass ihre personenbezoge-
nen Daten im Besteuerungsverfahren verarbeitet
werden konnen. Das Urteil verdeutlicht, dass Art. 6
Abs. 1 Satz 1lit. e i.V.m. Abs. 3 Satz 1 lit. b DSGVO
bei der Verarbeitung von personenbezogenen Da-
ten im Besteuerungsverfahren beachtet wird und
§ 29b AO nicht das unionsrechtliche Normwieder-
holungsverbot verletzt. Zudem verstolit § 29b AO
weder gegen das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) noch gegen das Recht auf Schutz personenbe-
zogener Daten gemald Art. 8 Abs. 1 der Charta der
Grundrechte der Europaischen Union.
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Stimmabgabe im Umlaufbeschluss

nicht widerrufbar

Umlaufbeschliisse haben neben virtuellen Versammlun-
gen spatestens seit der Corona-Pandemie an Relevanz
gewonnen, sie sind auch sonst ein gangiges Instrument
fiir die schnelle Entscheidungsfindung. Allerdings sollte
die Stimmabgabe auch zu einem vermeintlich schnellen
Umlaufbeschluss wohliiberlegt sein, wie ein aktuelles
Urteil des Oberlandesgerichts Miinchen beweist.

Quidquid agis, prudenter agas, et respice finem — was
auch immer du tust, tue es klug und bedenke das Ende.
Im Sinne dieser alten Weisheit entschied das Oberlandes-
gericht (OLG) Minchen mit seinem Urteil vom 5. April
2023 = 7 U 6538/20 — einen Streit Uber die Wirksamkeit
eines Gesellschafterbeschlusses.

Der Fall

Eine Kommanditgesellschaft (KG) wollte eine Immobilie
verkaufen und holte hierzu durch die Ubersendung von
Stimmzetteln einen Umlaufbeschluss im schriftlichen
Verfahren von den Gesellschaftern ein. Die Gesellschaf-
ter (Kommanditisten) konnten ihre Stimmzettel in einem
Zeitraum von ca. vier Wochen abgeben, was auch einige
Kommanditisten taten. Eine Gesellschafterin — die spate-
re Klagerin — versandte dann jedoch an die Ubrigen Kom-
manditisten ein Angebot zum Erwerb von deren Anteilen
fur den Fall, dass die Abstimmung tber den Verkauf der
Immobilie negativ ausfallen wirde. Daraufhin erfolgte
durch verschiedene Beteiligte auf unterschiedlichen We-
gen eine Korrektur der zunachst erteilten Zustimmung
(,Ja") zu einem ,Nein". Der Versammlungsleiter wertete
diese Stimmen jedoch mit dem urspringlichen ,Ja" und
ignorierte die Widerrufe, das notwendige Quorum von
drei Vierteln wurde so knapp mit 75,01 % erreicht. Hierge-
gen wandte sich die Klagerin und beantragte die Nichtig-
keitsfeststellung des Beschlusses, was das Landgericht
Munchen | jedoch abwies.

Die Entscheidung

Das OLG Munchen bestatigte die Entscheidung der Vor-
instanz. Es stellte fest, dass die Stimmabgabe in einer Ab-
stimmung eine Willenserklarung ist, die nach § 130 Abs. 1

Satz 2 BGB nach dem Zugang bei dem Erklarungsemp-
fanger grundsatzlich nicht widerrufbar ist. Damit stellt
sich das OLG gegen die Auffassung, dass Gesellschaf-
terbeschlisse, die nicht in einem einzigen Akt gefasst
werden, nur unter der Voraussetzung wirksam werden,
dass bei Zustimmung des letzten Gesellschafters die
anderen noch an der Stimmabgabe festhalten. Richtiger-
weise wird auf die einzelne Stimme abgestellt. Mit dem
Zugang — nicht der Kenntnisnahme — bei dem Empfanger
der Erklarung ist diese in der Welt und nicht mehr a@nder-
bar (aulier gegebenenfalls mit dem Mechanismus der
Anfechtung, woflr jedoch die diesbeziiglichen Vorausset-
zungen vorliegen missen).

Praxis-Hinweis

Umlaufbeschllsse sind als schnelles Mittel der
Beschlussfassung inzwischen weit verbreitet.
Der Gesellschafter erhalt eine Mail und antwortet
vielleicht ebenso schnell auf diese mit einer ent-
sprechenden Zustimmung. Doch aufgepasst: Dies
ist bindend! Erkenntnisse, die einem im Nachgang
zugetragen werden, konnen nicht mehr beriick-
sichtigt werden, wenn die Stimme einmal abge-
geben wurde. Daher sollte auch ein vermeintlich
schneller Umlaufbeschluss wohliberlegt und ab-
gewogen werden. Erst wenn alle Quellen ausge-
schopft sind, sollte die Stimme dann auch wirklich
— aber fristgemal — abgegeben werden.

Dr. Severin Strauch
Rechtsanwalt

Koln
T +49 2203 8997-414
s.strauch@solidaris.de


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2023-N-6578?hl=true
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2023-N-6578?hl=true

Organhaftung fur
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UnternehmenskartellbuBen

KartellrechtsverstoBe stellen nach dem Urteil des
Oberlandesgerichts (OLG) Diisseldorf vom 27. Juli
2023 - 6 U 1/22 (Kart) — eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung des Leitungsorgans gegeniiber der Gesellschaft
dar. Der Berufung des beklagten Organs auf einen
schuldausschlieBenden unvermeidbaren Rechtsirr-
tum erteilte das OLG in dem der Entscheidung zugrun-
de liegenden Fall eine deutliche Absage. Gleichwohl
lehnte das Gericht eine Haftung des Organs fiir gegen
das Unternehmen verhangte Kartell-GeldbuBen ab. Die
Organhaftung sei aufgrund der Sanktionszwecke der
kartellrechtlichen BuBgeldvorschriften teleologisch zu
reduzieren.

Die Frage, ob ein Unternehmen seine Organe gemal’ § 43
Abs. 2 GmbHG bzw. 93 Abs. 2 Satz 1 AktG auf Erstattung
von gegen das Unternehmen verhangten KartellbuRBen
in Anspruch nehmen kann, ist rechtlich umstritten und
hochstrichterlich bislang nicht geklart.

Eine starke Meinung in der gesellschaftsrechtlichen Li-
teratur spricht sich flir die grundsatzliche Erstattungs-
fahigkeit aus. Begriindet wird diese Auffassung im We-
sentlichen damit, dass Unternehmensbuligelder zu einer
Vermogensminderung bei dem betroffenen Unterneh-
men flhren und somit einen zivilrechtlich zu ersetzenden
Schaden darstellen. Allerdings wird auch von den Beflir-
wortern eines solchen Binnenregresses der sogenannte
Abschopfungsteil der GeldbuRe weitestgehend einhellig
nicht als ersatzfahig angesehen, weil insoweit lediglich
der durch den Kartellversto erlangte Vorteil beseitigt
werde. Dardber hinaus werden auch von den Vertretern
dieser Auffassung mit Blick auf die beachtliche Hohe von
Kartellbullen, die dadurch zu einer Existenzvernichtung
des Leitungsorgans fiihren konnen, verschiedene weitere
Ansatze zur Haftungsbegrenzung entwickelt.

Andere Teile in Rechtsprechung und Literatur sehen die
Kartellbulten auch betreffend den Uber die Gewinnab-
schopfung hinausgehenden Ahndungsteil schon dem
Grunde nach nicht als nach § 43 Abs. 2 GmbHG bzw.

93 Abs. 2 AktG erstattungsfahig an, weil ansonsten der
Sanktionszweck der VerbandsbuRe unterlaufen wiirde.
Der Zweck der BuRgeldregelung gebiete es, dass die
GeldbuRe den Unternehmenstrager treffe und auch dort
verbleibe, um diesen zu einer angemessenen Kontrolle
seiner Organe anzuhalten. Die unterschiedliche Ausge-
staltung der BuRgeldrahmen liefe ins Leere, wenn die Ge-
sellschaft es in der Hand hatte, die gegen sie verhangte
GeldbulRe auf das Leitungsorgan abzuwalzen. Dies wiir-
de das differenzierte Sanktionssystem des Kartellrechts
entwerten und sowohl seinem spezial- als auch seinem
generalpraventiven Zweck zuwiderlaufen.

Das OLG Dusseldorf hat der letzteren Auffassung den
Vorzug gegeben. Zwar sei den Beflirwortern des Binnen-
regresses zuzugestehen, dass die wortgetreue Anwen-
dung zivil- und gesellschaftsrechtlicher Haftungsnor-
men eine unbeschrankte Einstandspflicht pflichtwidrig
handelnder Organmitglieder hinsichtlich des ahndenden
Teils der Geldbuf3e nahelege und ein solcher Regress auf-
grund seiner Abschreckungswirkung geeignet erscheine,
die Leitungspersonen zu mehr Sorgfalt anzuhalten. Der
Sinn und Zweck der Bufbgeldvorschriften spreche aber
daflr, die Moglichkeit eines Binnenregresses abzulehnen,
insbesondere in Anbetracht der Besonderheiten der Ver-
bandsgeldbuRe, die neben der personlichen Bebuliung
der Leitungsperson eine Verbandsbulle vorsieht. Dabei
liege der fiir VerbandsbuRRen (Unternehmensbulien) gel-
tende BuRgeldrahmen gravierend Uber dem, der auf na-
tdrliche Personen anzuwenden ist. Der am tatbezogenen
Umsatz orientierte Rahmen fur Verbandsbufen solle ge-
rade das rechtlich verselbstandigte Unternehmen treffen,
was flr die Annahme eines abschliellenden Charakters
der sanktionsrechtlichen Regelungen spreche.

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Sache und
mangels einer bislang dazu ergangenen hochstrichter-
lichen Entscheidung hat das Gericht die Revision zuge-
lassen.


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2023/6_U_1_22_Kart_Urteil_20230727.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2023/6_U_1_22_Kart_Urteil_20230727.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2023/6_U_1_22_Kart_Urteil_20230727.html

Fazit

Die Ablehnung einer Haftung von Organen flr
Unternehmensbulgelder ist im Ergebnis nach-
vollziehbar und zu begriften. Mangels gefestigter
Rechtsauffassung hochstrichterlicher Entschei-
dung kann derzeit indes noch nicht von einer hin-
reichenden Rechtssicherheit zur Frage der Haf-
tung fur Unternehmenskartellbulen ausgegangen
werden. Klarstellend ist anzumerken, dass die
Organhaftung fur sonstige Schaden aufgrund des
KartellverstolRes, z.B. durch private Schadenser-
satzklagen gegen das Unternehmen, und die Risi-
ken durch die Verhangung von BuRRgeldern gegen
das Organmitglied selbst von der Ablehnung der
Haftung fir Unternehmensgeldbulien unberiihrt
bleiben.
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Arztliche Leitung eines MVZ muss

nicht an der Hauptbetriebsstatte tatig sein

Die gesetzlichen Anforderungen an die arztliche Lei-
tung eines Medizinischen Versorgungszentrums (MVZ)
sind Uberschaubar. § 95 Abs. 1 Satz 3 SGB V schreibt
lediglich vor, dass die arztliche Leitung im MVZ selbst
als angestellter Arzt oder als Vertragsarzt tatig und in
medizinischen Fragen weisungsfrei sein muss. Bei MVZ
mit mehreren Standorten stellt sich mangels gesetz-
licher Regelung daher die Frage, an welcher Betriebs-
statte die arztliche Leitung tatig sein darf. Hierzu hat
das Sozialgericht (SG) Marburg eine bemerkenswerte
Entscheidung gefallt (Urteil vom 3. Mai 2023 - S 17 KA

642/22).

Der Fall
Im zugrundeliegenden Fall begehrte ein MVZ die Uber-
nahme der arztlichen Leitung durch eine Arztin, die aus-

schlieBlich an einer der beiden Nebenbetriebsstatten des
MVZ tatig war. Den entsprechenden Antrag lehnte der
zustandige Zulassungsausschuss ab. Zur Begrindung
fuhrte er an, dass die arztliche Leitung nur bei einer An-
stellung an der Hauptbetriebsstatte im erforderlichen
Mald Verantwortung fur die arztliche Steuerung der Be-
triebsablaufe tbernehmen konne und tatsachlich Ein-
wirkungsmoglichkeiten auf die Uberwiegenden Organi-
sations- und Versorgungsstrukturen habe. Mit Blick auf
die Regelung des § 17 Abs. 1a Satz 5 BMV-A i.V.m. 24
Abs. 3 Satz 5 Arzte-ZV, der in Féllen der Ausiibung ver-
tragsarztlicher Tatigkeit an mehreren Orten das zeitliche
Uberwiegen der Tatigkeit am Vertragsarztsitz fordert, sei
§ 95 Abs. 1 Satz 3 SGB V so zu lesen, dass die arztli-
che Leitung als konstitutives Merkmal eines MVZ an der
Hauptbetriebsstatte tatig sein misse.


https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230004525/part/L
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230004525/part/L

Der gegen den Beschluss des Zulassungsausschusses
gerichtete Widerspruch wurde positiv beschieden und
damit begrundet, dass keine gesetzliche Vorgabe zum
Tatigkeitsort der arztlichen Leitung existiere. Die hierge-
gen seitens des Zulassungsausschusses erhobene Kla-
ge blieb erfolglos.

Die Entscheidung

Das SG Marburg stellt in seinem Urteil zunachst fest,
dass kein generelles gesetzliches Verbot bestehe, die
arztliche Leitung eines MVZ mit mehreren Betriebsstat-
ten am Standort einer Nebenbetriebsstatte zu beschaf-
tigen. Es existiere weder eine gesetzliche Regelung zum
Ort der Tatigkeit einer arztlichen Leitung eines MVZ, noch
habe diese Frage bisher in der Rechtsprechung eine Rolle
gespielt.

Das SG Marburg betont, dass die arztliche Leitung eines
MVZ stets faktisch in der Lage sein misse, von ihrem
jeweiligen Standort aus die vollstandige und umfassen-
de Kontrolle und Steuerung des MVZ wahrzunehmen.
Aufgrund des Grundsatzes der personlichen Leistungs-
erbringung, der flr die vertragsarztliche Tatigkeit gilt, sei
allerdings eine fachliche Uberwachung der &rztlichen
Leistungen nicht maglich. Daher beschranke sich die Lei-
tungstatigkeit der arztlichen Leitung eines MVZ auf die
administrativen und organisatorischen Ablaufe. Hierflr
musse eine jederzeit kurzfristige personliche Anwesen-
heit der arztlichen Leitung sowohl in der Hauptbetriebs-
statte als auch in der Nebenbetriebsstatte sichergestellt
werden. In der Regel sei das vielfaltige Aufgabenspek-
trum durch personliche Besprechungen, Telefonate,
E-Mails und die Nutzung moderner Kommunikationsmit-
tel zu bewaltigen. Diesen Anforderungen werde bei einer
ublichen Erreichbarkeit der Hauptbetriebsstatte des MVZ
innerhalb von 30 Minuten Rechnung getragen.

Fazit

Die gerichtliche Klarstellung zu den Anforderungen
an den Tatigkeitsort der arztlichen Leitung eines
MVZ mit mehreren Betriebsstatten ist zu begrtilien.
Gleiches gilt flr die Bezugnahme auf die aktuelle
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zur Er-
reichbarkeit des Vertragssitzes bei einer Tatigkeit in
ausgelagerten Praxisraumen. Ob die Entscheidung
von den Zulassungsgremien kiinftig bertcksichtigt
und zu einer einheitlichen Rechtsanwendung fih-
ren wird, bleibt abzuwarten.

Newsletter der Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft

Agnieszka Kreutzberg, LL.M.
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin fur Medizinrecht

Koln
T +49 2203 8997-422
a.kreutzberg@solidaris.de

9



OPS-Strukturprufung:

Newsletter der Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft 10

MD darf Anforderungen an Kooperations-

vereinbarungen nicht uberspannen

Die Krankenhauser in Deutschland haben im Vergleich
zur ersten Priifrunde im Jahr 2021 in 2022 rund 6.000
Priifantrage weniger gestellt. Dies ist vor allem darauf
zuriickzufiihren, dass nicht ausreichend Fachpersonal
verfiigbar war, um die Strukturvoraussetzungen zu er-
fiillen. Gerade bei der Versorgung des Schlaganfalls
auf der Stroke Unit sahen die Medizinischen Dienste
(MD) Defizite bei den vorhandenen personellen Struk-
turen. Dabei lehnten die MD eine Bescheinigung haufig
mit dem Argument ab, das Strukturmerkmal ,Koopera-
tionsvereinbarung mit einer Schlaganfalleinheit mit der
Maglichkeit zur Durchfiihrung von Thrombektomien und
intrakraniellen Eingriffen” sei nicht erfiillt. Dass die MD
im Rahmen ihrer Priifung allerdings teilweise die Anfor-
derungen an Kooperationen mit anderen Krankenhau-
sern iiberspannen, erkennen in letzter Zeit immer mehr
Sozialgerichte. In einer aktuellen Entscheidung des So-
zialgerichts Miinchen wurde dem Vorgehen des MD (er-
neut) eine klare Absage erteilt (Urteil vom 2. Mai 2023
— S 7KR1032/22).

Der Fall

Das klagende Krankenhaus, das unter anderem eine
neurologische Abteilung betreibt und dort Patienten mit
Schlaganfall behandelt, beantragte im Jahr 2021 beim
MD die Begutachtung der Strukturmerkmale fir die
neurologische Komplexbehandlung des akuten Schlag-
anfalls (OPS 8-981.2) fiir den Zeitraum vom 1. Januar
2022 bis 31. Dezember 2022. Mit dem Antrag wurden
zwei Kooperationsvereinbarungen vorgelegt, die im Jahr
2009 mit dem nahegelegenen Universitatsklinikum ge-
schlossen worden waren. Eine Vereinbarung war mit der
Klinik fir Neurochirurgie geschlossen und regelte die
Kooperation bei der Versorgung von Schlaganfall- und

anderen neurochirurgisch zu behandelnden Patienten.
Die andere Vereinbarung war mit der Klinik fir GefaRchi-
rurgie geschlossen und regelte die Kooperation bei der
Versorgung von Patienten mit neurovaskularen Erkran-
kungen. Der MD lehnte die Erteilung einer Bescheinigung
nach Prifung ab, da das Strukturmerkmal ,Koopera-
tionsvereinbarung mit einer Schlaganfalleinheit mit der
Maglichkeit zur Durchflihrung von Thrombektomien und
intrakraniellen Eingriffen” nicht erfullt sei. In den vorgeleg-
ten Vereinbarungen werde lediglich der Leistungszweck
benannt. Eine konkrete Beschreibung der zu erbringen-
den Leistungen, des Leistungsumfangs sowie der Leis-
tungsdauer sei in der Vereinbarung nicht enthalten. Dies
sei nach der Begutachtungsrichtlinie des MD-Bund aber
notwendig. Auf den Antrag des Krankenhauses auf Wie-
derholungspriifung bestéatigte der MD dann die Einhal-
tung der Strukturmerkmale zumindest flr den Zeitraum
vom 1. Juni 2022 bis 31. Dezember 2022, nachdem ein
weiterer ,Kooperationsvertrag Uber die Verlegung von
Patienten zur Durchflihrung von intrakraniellen Eingriffen
und Thrombektomien” mit dem Universitatsklinikum mit
Datum vom 31. Mai 2022 vorgelegt worden war. Der vom
Krankenhaus hiergegen erhobene Widerspruch wurde
vom MD zurlckgewiesen. Die daraufhin erhobene Klage
auf Erteilung der Bescheinigung auch fir den Zeitraum
vom 1. Januar 2022 bis 31. Mai 2022 hatte Erfolg.

Die Entscheidung

Das SG Miinchen verpflichtete den MD, die Erfiillung der
Strukturmerkmale des OPS 8-981.2 im Zeitraum vom
1. Januar 2022 bis 31. Mai 2022 festzustellen und eine
Bescheinigung gemall § 275d Abs. 2 SGB V fir diesen
Zeitraum zu erteilen. Die Vereinbarungen aus dem Jahr
2009 enthielten bereits die wesentlichen Bestandteile ei-


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2023-N-10735
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2023-N-10735

ner Kooperationsvereinbarung im Sinne des OPS 8-981.2.
Eine umfangreichere Ausgestaltung sei nicht notwendig
gewesen. Zudem sei der erforderliche Rechtsbindungs-
wille mit dem im gerichtlichen Verfahren vorgelegten
Kooperationsvertrag vom 31. Mai 2022 nachgewiesen
worden. Die Kammer stellte klar, dass der OPS 8-981.2
keine schriftliche Kooperationsvereinbarung vorausset-
ze. Auch aus § 275d Abs. 1 Satz 3 SGB V kdnne nicht der
Ruckschluss gezogen werden, ein Nachweis von Struk-
turmerkmalen konne nur durch schriftliche Nachweise
bzw. Urkunden erfolgen. Zudem ergebe sich aus § 275d
SGB V keine Ausschlussfrist fir die Ubermittlung von
Unterlagen. Insofern konnten Daten — im Gegensatz zur
materiellen Praklusion gemal § 7 PrifvV — auch noch im
gerichtlichen Verfahren vorgelegt werden.

Fazit

Der MD wird zu Recht in seine Grenzen verwiesen.
Zu haufig schon hat der MD Strukturanforderungen
uberspannt bzw. Nachweise verlangt, die weit Uber
die vom Gesetzgeber beabsichtigten Dokumentati-
ons- und Darlegungspflichten hinausgehen. Erfreu-
lich ist daher, dass das SG Munchen klarstellt, dass
die im OPS-Kode 8-981.2 geregelte Kooperations-
vereinbarung nicht der Schriftform bedarf. Diese
Ansicht sei systematisch schon deshalb falsch, weil
andere OPS-Kodes ausdricklich die schriftliche Do-
kumentation verlangten. Ebenso erfreulich ist die
Klarstellung, dass der Begutachtungsleitfaden des
MD-Bund flr die Krankenhauser rechtlich unver-
bindlich ist. Bei all den Rigen des MD sollte aber
nicht Ubersehen werden, worauf es dem Gericht bei
einer Kooperation ankommt: Fir den Bestand einer
Kooperation sind — entsprechend den Grundsatzen
des Bundessozialgerichts zur Kooperationspartner-
schaftim Sinne des OPS 8-98b — eine ,rechtlich ver-
festigte Kooperation” und eine rechtliche Verbind-
lichkeit maRgeblich. Ob eine Kooperation zwischen
zwei Krankenhdusern tatsachlich besteht, ist inso-
fern danach zu beurteilen, ob zwischen den Partei-
en ausdriicklich wechselseitige Verpflichtungen be-
grindet werden. Aus Griinden der Rechtssicherheit
ist eine ,rechtlich verfestigte Kooperation” empfeh-
lenswert, die anhand eines schriftlichen Kooperati-
onsvertrages nachgewiesen werden kann, aus dem
sich ausdricklich die wechselseitigen Verpflichtun-
gen ergeben. Nur so konnen negative Bescheide
bzw. Erlosverluste verhindert werden. Gerne prifen
wir lhre bestehende Kooperationsvereinbarung.
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Sechste Pflegearbeitsbedingungen-

verordnung ab 1. Februar 2024

Seit 2010 erarbeitet die Pflegekommission Mindest-
bedingungen fiir die Arbeit in der Pflegebranche. § 10
AENntG definiert, welche Betriebe darunter fallen. Dies
sind zum Beispiel stationare Pflegeeinrichtungen und
ambulante Dienste, nicht aber Krankenhauser und Re-
ha-Einrichtungen. Das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales (BMAS) kann (muss nicht) die Kommis-
sionsempfehlungen gemaR § 11 Abs. 1 AEntG im Ver-
ordnungswege umsetzen. Bisher ist das BMAS den
Kommissionsempfehlungen stets gefolgt. Dies ist
auch diesmal zu erwarten: Die derzeit geltende fiinf-
te Verordnung gilt nur noch bis zum 31. Januar 2024,
die sechste Verordnung steht in den Startléchern. Ein
Entwurf wurde am 2. Oktober 2023 im Bundesanzeiger
veroffentlicht. Es fehlt nur noch der formale Erlassakt
durch das BMAS. Damit wird im Dezember 2023, spa-
testens Januar 2024 zu rechnen sein.

Befristung der Verordnung

Die Pflegearbeitsbedingungenverordnungen (Pflege-
ArbbV) gelten stets befristet. Die sechste Verordnung
wird vom 1. Februar 2024 bis zum 30. Juni 2026 gelten.

Mindestentgelt

Die Verordnung dbernimmt zum 1. Februar 2024 zu-
nachst die Mindestentgelte, die noch mit der 5. Pfle-
geArbbV zum 1. Dezember 2023 angepasst werden.
Sodann sieht die 6. PflegeArbbV Erhohungen in zwei
Schritten vor, zum 1. Mai 2024 und zum 1. Juli 2025.

Welche Berufe innerhalb eines Pflegebetriebes betroffen
sind, ist wie bisher in § 1 der Verordnung geregelt und
unverandert geblieben. Ausgenommen sind zum einen
Auszubildende (§ 1 Abs. 2 Satz 2) und zum anderen Ar-
beitnehmer, die nicht im engeren Sinn mit der Pflege und
Betreuung befasst sind (katalogartige Aufzéghlung in § 1
Abs. 3).

Die Erhohungsschritte sehen wie folgt aus:

Ungelernte

Pflegehilfskrafte 1415¢ 1550 ¢ 1610 ¢
Einjahrig

ausgebildete 15,25 € 16,50 € 1735€
Pflegehilfskrafte

Pflegefachkrafte 18,25 € 19,50 € 20,50

5. PflegeArbbV 6. PflegeArbbV

Falligkeit des Entgelts

Die Regelungen zur Falligkeit des Entgelts bleiben gegen-
uber der 5. PflegeArbbV unverandert. Nach § 3 der Ver-
ordnung ist das Mindestentgelt flir die vertraglich verein-
barte Arbeitszeit spatestens am letzten Bankarbeitstag
des Kalendermonats fallig, in dem die Arbeitsleistung zu
erbringen war.

Ausschlussfrist fiir das Mindestentgelt

Der Anspruch auf Mindestentgelt verféllt, wenn er nicht
innerhalb von zwolf Monaten nach seiner Falligkeit in
Textform geltend gemacht wird.

Mehrurlaub

Der Anspruch auf Mehrurlaub bleibt auf dem Niveau der
5. PflegeArbbV. § 4 der Verordnung sieht je Kalenderjahr
neun Tage Mehrurlaub gegeniber dem BUrIG vor (bezo-
gen auf die durchschnittliche Verteilung der regelmalii-
gen wochentlichen Arbeitszeit auf finf Tage).

Frank Dickmann
Rechtsanwalt

Koln
T +49 2203 8997-385
f.dickmann@solidaris.de



Strikte Obergrenze fur
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Elternbeitrage in Kitas unwirksam

Die in Berlin fiir zusatzliche Leistungen freier Trager
von Kindertagesstatten geltende strikte Obergrenze
von 90 Euro fiir monatliche Zuzahlungen der Eltern
ist mit dem Anspruch der freien Jugendhilfetrager auf
gleichheitsgerechte Beteiligung am staatlichen System
der Kindertagesstattenfinanzierung unvereinbar. Das
hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil
vom 26. Oktober 2023 — 5 C 6.22 — entschieden.

Eine Kita-Betreiberin, die als Tragerin der freien Jugend-
hilfe drei zweisprachige Kindertagesstatten mit einem
hoheren Personalschlissel als Ublich betreibt, fihlte
sich durch die Zuzahlungsgrenze benachteiligt. Sie ar-
gumentierte, dass der hohere finanzielle Aufwand fir ihr
Bildungskonzept nur durch zusatzliche Elternbeitrage
gedeckt werden konne. Nachdem ihr die Betriebskos-
tenerstattung gektirzt worden war, klagte sie und erhielt
schlielllich in der letzten Instanz beim Bundesverwal-
tungsgericht Recht.

Dieses erklarte die Obergrenze flir unverhaltnismaRig
und stellte fest: Eine strikte Obergrenze fur monatliche
Zuzahlungen der Eltern sei mit dem Anspruch der freien
Jugendbhilfetrager auf gleichheitsgerechte Beteiligung
am staatlichen System der Kindertagesstattenfinanzie-
rung unvereinbar (Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit den
8§ 3 ff. SGB VIII). Die freien Trager dirfen demnach in
ihrem padagogischen Angebot auch uber das hinaus-
gehen, was offentliche Jugendhilfetrager flr erforderlich
halten. Das Gericht erkannte an, dass die Obergrenze
einen legitimen Zweck verfolgte, fand sie aber unange-
messen, da sie die Tragerpluralitat nicht berlcksichtigte.

Praxis-Hinweis

Das Urteil impliziert, dass freie Trager zur Rea-
lisierung ihrer padagogischen Ziele auf eigene
Einnahmen angewiesen sein konnen, die Uber die
offentliche Forderung hinausgehen. Die Entschei-
dung konnte weitreichende Folgen haben, da sie
die Balance zwischen der wirtschaftlichen Freiheit
der Trager und dem Bestreben, den Zugang zu
Bildungseinrichtungen ckonomisch niederschwel-
lig zu halten, neu definiert. Dartber hinaus konn-
te dieses Urteil auch Prazedenzfalle fur Schulen
schaffen, insbesondere wenn es um spezielle Bil-
dungsangebote und die damit verbundenen Kos-
ten geht.

Sigrun Mast, Maitre en Droit
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flr Steuerrecht

Hamburg
T+ 49 40 61136048-5
s.mast@solidaris.de
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Kein ermaBigter Rundfunkbeitrag

far die gemeinnutzige GmbH

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Beschluss vom
24. Mai 2023 — 6 B 34.22 — entschieden, dass die ge-
setzliche Regelung in § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 RBStV,
die ausschlieBlich gemeinniitzigen eingetragenen Ver-
einen und Stiftungen aufgrund ihrer Rechtsform eine
ErmaBigung beim Rundfunkbeitrag gewahrt, nicht den
in Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Grundsatz der Belas-
tungsgleichheit verletzt.

Eine gemeinnutzige Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung hatte gegen die Festsetzung nicht ermaRigter Rund-
funkbeitrage flr ihre Betriebsstatten und Kraftfahrzeuge
geklagt und argumentiert, dass dies gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz verstole. Die Beschwerde der
Klagerin gegen die Nichtzulassung der Berufung wurde
ebenfalls abgelehnt. Das Bundesverwaltungsgericht be-
tonte, dass der Gesetzgeber bei der Regelung von Entla-
stungs- und Befreiungstatbestanden einen weitreichen-
den Gestaltungsspielraum habe. Er konne entscheiden,
welche Sachverhalte, Personen oder Unternehmen bei
der Erhebung des Rundfunkbeitrags gefordert werden
sollten und welche Ziele forderungswiirdig seien. Die Pri-
vilegierungen in § 5 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 4 des Rund-
funkbeitragstaatsvertrages (RBStV) seien mit Blick auf
den Kostendeckungsgrundsatz gerechtfertigt, da der
Gesetzgeber neben der Finanzierung der offentlichen
Aufgabe auch soziale Belange und Verhaltenssteue-
rung bertcksichtigen dirfe. Das Gericht argumentierte
weiter, dass der Gesetzgeber im Interesse der Ubrigen
Beitragspflichtigen eine Beitragsprivilegierung im Be-
reich gemeinnutziger Tatigkeiten beschranken durfe, um
nicht gerechtfertigte Inanspruchnahmen zu begrenzen.
Das Berufungsgericht hatte Feststellungen zur Vielfalt
der gemeinnttzigen Organisationen unternommen und
den Schluss gezogen, dass gemeinnltzigen Vereinen
und Stiftungen eine hohere Gewahr flr die Verfolgung
sozialer Ziele zukommt als gemeinnutzigen Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung. Dabei sei insbesondere
entscheidend, dass die gGmbH ein Mischkonstrukt ist,
dass sich zwischen dem gemeinnitzigen und dem ge-
winnorientierten Sektor bewegt. Somit kdnne die gGmbH

sowohl die Vorteile der typischen GmbH als auch die
Steuervorteile nutzen. Dieses Wahlrecht sei bei den ein-
getragenen Vereinen und Stiftungen nicht gegeben. Viel-
mehr unterliege gerade die Stiftung nicht nur der Kont-
rolle der Finanzamter hinsichtlich der Verwendung der
Mittel, sondern daruber hinaus der Kontrolle im Rahmen
der Rechtsaufsicht durch die Stiftungsbehorde. Unter Be-
rlcksichtigung der bestehenden Flexibilitat der gGmbH
sei es gerechtfertigt, die gGmbH nicht in den Schutzbe-
reich des Ermafigungstatbestands des § 5 Abs. 3 Satz 1
RBStV mit einzubeziehen, jedenfalls nicht allein aufgrund
ihrer Gemeinnutzigkeit.

Praxis-Hinweis

Diese aus gemeinnttzigkeitsrechtlicher Sicht
kaum nachzuvollziehende Entscheidung st
rechtskraftig, auch wenn weiterhin fraglich sein
durfte, ob die dargelegten Grinde mit Blick auf
das Gemeinnltzigkeitsrecht vor dem Bundesver-
fassungsgericht Bestand hatten.

Britta Greb
Rechtsanwaltin

Koln
T +49 2203 8997-386
b.greb@solidaris.de

Sigrun Mast, Maitre en Droit
Rechtsanwaltin
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s.mast@solidaris.de
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Kundigung eines Geschaftsfuhrers

bei Betriebsubergang

Betriebsiibergdnge im Sinne des § 613a BGB geho-
ren auch in der Gesundheits- und Sozialwirtschaft zu
den zwangslaufigen Folgen von Umstrukturierungen.
Ein Betriebsiibergang in diesem Sinne fiihrt zunachst
einmal dazu, dass die Arbeitsverhaltnisse mit Arbeit-
nehmern unverandert vom BetriebsverduRRerer auf den
Betriebsiibernehmer libergehen. Daneben sieht § 613a
Abs. 4 BGB vor, dass Arbeitsverhaltnisse weder durch
den VerduRerer noch durch den Ubernehmer aufgrund
eines Betriebsiibergangs gekiindigt werden diirfen. Was
mit dem Beschaftigungsverhiltnis eines Geschafts-
fiihrers im Falle eines solchen Betriebsiibergangs ge-
schieht, war Gegenstand einer neuen Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom 20. Juli 2023 -
6 AZR 228/22).

Der Fall

Der Klager war seit 2000 bei einer GmbH als Angestellter
beschaftigt und wurde im Jahr 2013 zu deren Geschéfts-
fuhrer bestellt. Einen Geschaftsfuhrerdienstvertrag
schlossen die Parteien weder miindlich noch schriftlich.
Am 15. Januar 2020 wurde Uber das Vermogen der Ge-
sellschaft das Insolvenzverfahren eroffnet. Am gleichen
Tag wurde das Beschaftigungsverhaltnis des Klagers
durch den Insolvenzverwalter gekindigt. Die Kundigung
ging dem Klager am Morgen des Folgetages zu. Am
Nachmittag legte der Klager sein Amt als Geschaftsfiih-
rer der Gesellschaft mit sofortiger Wirkung nieder. Am
28. Januar 2020 sei dann nach Vortrag des Klagers der
Betrieb der Gesellschaft auf einen Betriebstibernehmer
im Sinne des § 613a BGB Ubergegangen.

Gegen die Kindigung seines Beschaftigungsverhaltnis-
ses erhob der Klager Kundigungsschutzklage und stutz-
te diese insbesondere auf das Kindigungsverbot des
§ 613a Abs. 4 BGB. Die Kindigung sei aber auch sozial

ungerechtfertigt im Sinne des Kiindigungsschutzgeset-
zes (KSchG). Weiter begehrte er die Feststellung, dass
ein Arbeitsverhaltnis vorliege und dieses auf den Be-
triebstbernehmer Ubergegangen sei.

Die Gesellschaft war der Auffassung, dass das KSchG
keine Anwendung finde, da der Klager im Zeitpunkt des
Zugangs der Kiundigung noch Geschaftsflhrer und da-
mit Organ der Gesellschaft gewesen sei (§ 14 Abs. 1
Nr. 1 KSchG). Die Regelung des § 613a Abs. 4 BGB kom-
me ebenfalls nicht zum Tragen, weil der Klager mit seiner
Bestellung als Geschaftsfiihrer seinen Arbeitnehmersta-
tus aufgegeben habe. Im Ubrigen liege kein Betriebsiber-
gang vor, vielmehr sei der Betrieb stillgelegt worden.

Die Entscheidung

Nachdem das Arbeitsgericht noch dem Klager vollum-
fanglich Recht gegeben hatte, wies das Landesarbeits-
gericht die Klage ab. Das BAG hob diese Entscheidung
auf und verwies die Sache zur erneuten Entscheidung
zurtick an das Landesarbeitsgericht.

Zunachst stellte der 6. Senat des BAG klar, dass das
KSchG keine Anwendung fand. Denn bei Zugang der
Kindigung war der Klager unstreitig noch Geschafts-
fuhrer der Gesellschaft und damit ,Organ” im Sinne des
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSchG. Einer sozialen Rechtfertigung
der Kindigung bedurfte es daher nicht. Damit folgte das
BAG der Vorinstanz.

Allerdings bejahte das Gericht die Voraussetzungen des
§ 613a BGB, weil es sich bei der vertraglichen Beziehung
zwischen dem Geschaftsfihrer und der Gesellschaft um
ein Arbeitsverhaltnis gehandelt habe, denn die Parteien
waren allein Uber den im Jahr 2000 geschlossenen Ar-
beitsvertrag miteinander verbunden. Zwar handele es sich


https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/6-azr-228-22/
https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/6-azr-228-22/

bei der vertraglichen Grundlage fir die Beschaftigung ei-
nes Geschaftsfihrers regelmallig um einen Dienstvertrag,
allerdings bedurfte es aus Sicht des Gerichts zusatzlicher,
Uber den Bestellungsakt hinausgehender tatsachlicher
Anhaltspunkte, dass ein solcher Dienstvertrag geschlos-
sen werden sollte. Vorliegend lagen diese nicht vor. Viel-
mehr hatten die Parteien tbereinstimmend ausschlieBlich
ein Arbeitsverhaltnis begriindet. Dieses Arbeitsverhaltnis
unterliegt dem Kundigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB,
unabhéngig von der (Nicht-)Anwendbarkeit des KSchG.
Infolgedessen geht auch das Arbeitsverhaltnis mit einem
Geschaftsfiihrer auf den Betriebserwerber Uber. Die Bun-
desrichter stellten in diesem Zusammenhang jedoch
nochmals klar, dass dies eben nicht flr die Organstellung
als solche gilt, denn die Bestellung zum Geschaftsflihrer
ist ein besonderer korperschaftlicher Bestellungsakt und
steht neben der vertraglichen Beziehung zwischen Gesell-
schaft und Geschéaftsfihrer.

Folglich misste der Klager auf Basis seines Arbeitsver-
trages weiterbeschaftigt werden. Vorliegend waren dies
diejenigen Tatigkeiten, die der Klager als (ehemaliger)
Geschaftsfiihrer ausgelbt hat, ohne dass er jedoch die
Organstellung behalten wiirde. Eine Anderung der Téatig-
keit konnte nur einvernehmlich oder durch Anderungs-
kiindigung erfolgen.

Praxis-Hinweis

Wenngleich das Verfahren zurtickverwiesen wur-
de, weil die Frage, ob ein Betriebstibergang dem
Grunde nach vorliegt, weiter aufgeklart werden
muss, handelt es sich dennoch um einen ,Fall aus
dem Leben": Nicht selten werden langjahrige qua-
lifizierte Mitarbeiter zu Geschaftsfihrern berufen,
ohne den ursprunglichen Arbeitsvertrag anzupas-
sen bzw. aufzuheben und einen neuen Geschafts-
flhrerdienstvertrag abzuschliefen. Kommt es
dann im Rahmen von Umstrukturierungen zu Be-
triebslibergangen, hat ein Betriebserwerber in der
Regel kein Interesse daran, den vormaligen Ge-
schaftsfiihrer der Ubernommenen Gesellschaft
— auch nicht als ,normalen” Arbeitnehmer — zu
dbernehmen und weiterzubeschaftigen. Die Ent-
scheidung zeigt, dass im Rahmen von Transak-
tionen und Umstrukturierungen die vertraglichen
Grundlagen der Beschaftigung von Mitgliedern
der Geschaftsfiihrung besonders sorgfaltig ge-
pruft werden muissen.
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EU-U.S. Data Privacy Framework -
Wer der Europaischen Kommission

vertraut, riskiert seine Reputation

Die Ubermittlung personenbezogener Daten von einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union in ein Drittland
bedarf wahlweise geeigneter datenschutzrechtlicher
Garantien oder eines Beschlusses der Europaischen
Kommission, dass im Drittland ein vergleichbares Da-
tenschutzniveau gewahrleistet sei wie innerhalb der EU
(vgl. Art. 44 bis 50 DSGVO0). Die Kriterien fiir die Ange-
messenheit gibt Art. 45 DSGVO vor. Eine weitere Aus-
differenzierung erfahren sie in den Referenzgrundlagen
der Artikel-29-Datenschutzgruppe. Ein Angemessen-
heitsbeschluss der Europaischen Kommission kann
vom Européischen Gerichtshof liberpriift und fiir ungiil-
tig erklart werden. Die Vereinigten Staaten von Amerika
sind im Verhaltnis zur EU Drittland. Also gelten beim
Transfer personenbezogener Daten von einem Mit-
gliedstaat der EU in die Vereinigten Staaten von Ameri-
ka die vorstehenden Grundsatze.

Das EU-U.S. Data Privacy Framework und der diesbezlg-
liche Angemessenheitsbeschluss sind inzwischen der
dritte Anlauf, eine Grundlage fur legale Datentransfers
in die Vereinigten Staaten von Amerika bereitzustellen -
oder solchen Datentransfers den Anschein der Legalitat
zu verleihen. Den Angemessenheitsbeschluss zu ,Safe
Harbor” kippte der Europaische Gerichtshof (EuGH) am

6. Oktober 2015 und jenen zum Nachfolger ,Privacy
Shield“am 16. Juli 2020.

Gegenstand

Der neue Datenschutzrahmen flhrt weitere Garantien
ein, die den vom EuGH geaulerten Bedenken Rechnung
tragen sollen. Kernstuck ist die vom amerikanischen Pra-
sidenten Joe Biden am 7. Oktober 2022 unterzeichnete
Executive Order 14086 (on Enhancing Safeguards for
United States Signals Intelligence Activities). Sie sieht
verbindliche Garantien vor, welche den Zugang der US-
Nachrichtendienste auf ein verhaltnismaliges Mal} be-
schranken sollen. Ferner werden eine verstarkte Aufsicht
uber die Tatigkeiten der US-Nachrichtendienste und ein
neues ,Gericht” implementiert, das die Einhaltung auf An-
trag Uberprifen und die Loschung von Daten anordnen
kann. Um personenbezogene Daten rechtmallig in die
Vereinigten Staaten zu transferieren, muss der Empfan-
ger fur den neuen Datenschutzrahmen zertifiziert sein.

Kritik

Das Netzwerk noyb um den Osterreicher Max Schrems be-
mangelt, dass das Grundproblem, der Foreign Intelligence
Surveillance Act of 1978 Amendments Act of 2008 (FISA
702), nicht angegangen wurde. Das Gesetz schitzt wei-



terhin nur US-Blrger vor anlassloser Uberwachung. Uber
diese Tatsache versuche die EU-Kommission mit ihrem
Angemessenheitsbeschluss aktiv hinwegzutauschen.

Den Angemessenheitsbeschluss zum ,Privacy Shield"”
hatte der EuGH unter anderem wegen der Massenuber-
wachung nach FISA 702 kassiert. Er hielt sie fur unver-
haltnismalig und mit Art. 52 der EU-Grundrechtscharta
unvereinbar. Die Executive Order 14086 greift diese Kri-
tik auf. Die nachrichtendienstlichen Tatigkeiten mussen
nunmehr verhaltnismalig in Bezug auf die nachrichten-
dienstliche Prioritat und den Eingriff in die Privatsphare
und Freiheit der Betroffenen sein. Noyb kritisiert dies als
,Trick”. Die USA interpretierten den Begriff der Verhaltnis-
mabigkeit anders als der EuGH. Diesen Umstand nutze
die Europaische Kommission bewusst aus, um den An-
schein von RechtmaBigkeit zu erzeugen.

Ferner hatte der EuGH festgestellt, dass der im ,Privacy
Shield” vorgesehene Ombudsmann mit Artikel 47 der EU-
Grundrechtscharta unvereinbar ist. Auch die insoweit er-
folgten Anpassungen, die Aufteilung in einen Civil Liber-
ties Protection Officer und einen ,Gerichtshof” bewertet
nyob als ,Trick". Der ,Gerichtshof" sei lediglich ein Exeku-
tivorgan mit Uberdies nur partieller Unabhangigkeit. Der
Text, mit dem dieses Exekutivorgan zu antworten hat, ist
nach der Executive Order 14086 vorgegeben. Das ,Urteil”
sei mithin gesetzlich vorgeschrieben, beméangelt nyob.

Philippe Latombe, Abgeordneter des franzdsischen Dé-
partements Vendée, erklart in einer Pressemitteilung,
dass er sich durch den neuen Angemessenheitsbe-
schluss in seinen Rechten als Privatperson verletzt sehe.
Auch der neue Angemessenheitsbeschluss sei weder
mit der DSGVO noch mit der Grundrechtscharta der EU
vereinbar.

Nicht nur rechtlich, sondern auch politisch ist das Ab-
kommen fragil. Das Kernstiick, die Executive Order
14086, kann je nach Ausgang der Prasidentschaftswahl
2024 schon bald wieder Makulatur sein.

Klagen angekiindigt

Philippe Latombe erklart in seiner Pressemitteilung, dass
er bereits Klage zum EuGH eingereicht habe. Auch noyb
kindigt auf seiner Website eine Klage an. Das Netzwerk
um den Osterreicher Max Schrems, der bereits ,Safe Har-
bor” und ,Privacy Shield" zu Fall brachte, halt es fir aus-
geschlossen, dass der neue Datenschutzrahmen einer
Uberprifung durch den EuGH standhalt.
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Praxis-Hinweis

Einstweilen sind Datentransfers auf der Grundlage
des EU-U.S. Data Privacy Framework an entspre-
chend zertifizierte Empfanger in den USA formell
rechtmafig. Sie bleiben gleichwohl riskant. In-
vestitionen in Datenverarbeitungsstrukturen, wel-
che auf den neuen Rechtsrahmen bauen, konnte
schon bald die Grundlage fehlen. Dann stellt sich
die Frage, ob der Vorstand oder Geschaftsfihrer
bei der Investitionsentscheidung verninftigerwei-
se Uberhaupt annehmen durfte, zum Wohle der
Korperschaft zu handeln. Dies gilt umso mehr, als
das neue Abkommen unter Datenschitzern als
Mogelpackung gehandelt und o6ffentlichkeitswirk-
sam angegriffen wird. Vorstande und Geschafts-
fuhrer, die auf das neue Abkommen bauen, konn-
ten das Vertrauen ihrer Kunden verspielen. Wer
gleichwohl auf den neuen Rahmen setzen mochte,
sollte seine Ablaufe so gestalten, dass ,Amerika“
darin nur ein Baustein ist, der sich dber Nacht aus-
tauschen lasst. Wie auch immer Sie lhre Prozesse
gestalten mochten — die Solidaris unterstitzt Sie
dabei.

Chris Brauckmann, LL.M.
Wirtschaftsjurist, Externer
Datenschutzbeauftragter
und Auditor (TUVcert.)

Munster

T+49 251 48261-0
c.brauckmann@solidaris.de
Thomas Hamprecht, M.B.L.
schutzbeaufragter (DGIAG-DSB)
Berlin

T +49 30 72382-415
t.hamprecht@solidaris.de
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Doppelrolle als Datenschutzbeauftragter

und Betriebsratsvorsitzender

Die Benennung eines Datenschutzbeauftragten ist fiir
Unternehmen, ob in weltlicher oder kirchlicher Trager-
schaft, ab einer gewissen Mitarbeiteranzahl von essen-
zieller Bedeutung. In seinem Urteil vom 6. Juni 2023
— 9 AZR 383/19 — befasste sich das Bundesarbeitsge-
richt (BAG) nun mit der Frage, ob ein Betriebsratsvorsit-
zender auch gleichzeitig Datenschutzbeauftragter sein
kann oder hier eine unzulassige Interessenkollision be-
steht.

Der Fall

Der Klager war Vorsitzender des Betriebsrats der Be-
klagten und gleichzeitig ihr Datenschutzbeauftragter.
Zusatzlich war er als Datenschutzbeauftragter fir die
Mutter- und die in Deutschland ansassigen Schwester-
gesellschaften der Beklagten benannt worden. Nach-
dem die Datenschutzaufsicht in Thiringen Bedenken
hinsichtlich moglicher Interessenkollisionen aufgrund
seiner Doppelfunktionen geauRert hatte, wurde er von
der Beklagten als Datenschutzbeauftragter abberufen.
Der Datenschutzbeauftragte klagte gegen seine Abbe-
rufung und auf Feststellung der Fortgeltung seiner Be-
stellung. Das letztinstanzlich zustéandige BAG legte dem
Europdischen Gerichtshof (EuGH) die Frage vor, ob die
parallele Tatigkeit als Vorsitzender des Betriebsrats und
als Datenschutzbeauftragter einen Interessenkonflikt
begrlinde, der die Unternehmensleitung zur Abberufung
der Bestellung zum betrieblichen Datenschutzbeauftrag-
ten berechtige. Der EuGH entschied (C-453/21), dass
ein Datenschutzbeauftragter keine zusatzliche Funktion
ausUben darf, wenn er in dieser Funktion die Zwecke und
Mittel der Datenverarbeitung selbst festlegt. Die genaue
Klarung, ob dies auf einen Betriebsratsvorsitzenden zu-
trifft, wurde dem BAG Uberlassen.

Die Entscheidung

Das BAG entschied nun, dass die Berufung zum Daten-
schutzbeauftragten seinerzeit zwar wirksam war, der
Klager jedoch aus wichtigem Grund abberufen werden

durfte. Seine Entscheidung begriindete das BAG insbe-
sondere wie folgt:

Der Betriebsrat hat einen weitreichenden Einfluss darauf,
welche Daten von Arbeitnehmern er auf welche Weise
verarbeitet. AuBerdem ist er zu beteiligen, sobald eine
Einfihrung und Anwendung von technischen Einrichtun-
gen erfolgt, die dazu bestimmt oder auch nur geeignet
ist, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu
Uberwachen (vgl. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG). Der Vorsit-
zende des Betriebsrats vertritt die Entscheidungen des
Betriebsrats nach auften. Aufgabe eines Datenschutz-
beauftragten wiederum ist es, die Rechtmaligkeit einer
solchen Verarbeitung von Daten zu prifen und das Unter-
nehmen entsprechend zu beraten. Im Ergebnis musste
der Klager daher als Datenschutzbeauftragter die Recht-
maigkeit der Verarbeitung von personenbezogenen Da-
ten prifen, an der er als Mitglied des Betriebsrats beteiligt
und an die er als Vorsitzender des Betriebsrats aufgrund
der Beschlusslage des Betriebsrats selbst gebunden ist.
Eine solche Situation ist nach Ansicht des BAG mit der
notwendigen Unabhangigkeit eines Datenschutzbeauf-
tragten nicht zu vereinbaren, weshalb ein zur Abberufung
berechtigender Interessenkonflikt gegeben sei. Die Argu-
mentation lasst sich nach unserem Verstandnis auch auf
reine Betriebsratsmitglieder Ubertragen, so dass auch
eine solche Bestellung widerrufen werden kann.

Die Entscheidung stellt insbesondere kleine und mittlere
Unternehmen vor die Herausforderung, geeignete Personen
fUr die Tatigkeit als Betriebsrat und als Datenschutzbeauf-
tragter zu finden. Ein aktueller Fall eines Berliner Handels-
konzerns zeigt, dass Interessenkollisionen teuer werden
konnen. Es wurde ein BuBgeld in Hohe von 525.000,00 Euro
gegen einen Verantwortlichen verhangt. Der Datenschutz-
beauftragte war gleichzeitig Geschaftsflihrer von zwei
Dienstleistungsgesellschaften, die im Auftrag genau jenes
Unternehmens personenbezogene Daten verarbeiteten, fur
das er als Datenschutzbeauftragter tatig war.


https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/9-azr-383-19/
https://www.bundesarbeitsgericht.de/entscheidung/9-azr-383-19/
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=18BDDAF24583C9B51DB29F26A1BE16FB?text=&docid=270323&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3984546

Fazit

Die Interessenkollision fuhrt zwar nicht auto-
matisch zur Nichtigkeit der Bestellung zum
Datenschutzbeauftragten, aber sie rechtfertigt
die Abberufung aus wichtigem Grund. Unterneh-
men sollten daher im Falle einer solchen Interes-
senskollision handeln und entweder den Daten-
schutzbeauftragten ganzlich abberufen oder ihn
zumindest von der konfliktaren Funktion entbin-
den, indem der Betriebsrat von einem anderen
Datenschutzbeauftragten kontrolliert wird. Die
Benennung mehrerer Datenschutzbeauftragter
ist grundsatzlich nicht ausgeschlossen, kann je-
doch im Hinblick auf die institutionelle Einordnung
der Datenschutzbeauftragten schwierig sein (vgl.
Kurzinformation 30 des Bayrischen Landesbeauf-
tragten flr den Datenschutz). Bei dieser Losung
empfehlen wir eine vorhergehende Abstimmung
mit der Aufsichtsbehorde, bei der wir Sie gerne
nach Bedarf unterstiitzen. Ob eine Interessenkol-
lision auch bei einem ,einfachen” Betriebsratsmit-
glied angenommen werden kann, hatte das BAG
im konkreten Fall zwar nicht zu entscheiden, seine
Argumente sind jedoch weitgehend auf ,einfache”
Betriebsratsmitglieder Ubertragbar. Die Bestellung
eines externen Datenschutzbeauftragten mindert
das Risiko eines Interessenkonflikts erheblich.
Unser Team steht Ihnen daher gerne zur Seite und
berat Sie umfassend in allen datenschutzrechtli-
chen Angelegenheiten.
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Kontakt/Newsletterverwaltung

Dieser Newsletter ist ein kostenloser Service der Solidaris Rechtsanwaltsge-
sellschaft mbH. Unser zentrales Anliegen ist es, Sie mit aktuellen Informatio-
nen aus dem Bereich des Rechts zu versorgen. Sollte dieser Newsletter fir
Sie jedoch keinen informativen Mehrwert aufweisen, kénnen Sie ihn jederzeit
unter www.solidaris.de mit sofortiger Wirkung abbestellen. 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 ausschliellich der allgemeinen juristi-
schen Information. Sie stellen keine rechtliche Beratung dar und kénnen eine
einzelfallbezogene Beratung nicht ersetzen. Durch die Ubersendung dieses
Newsletters wird kein Mandatsverhéltnis zwischen Absender und Empfanger
begriindet. Obwohl wir die Inhalte dieses Newsletters nach bestem Wissen
und Kenntnisstand erstellt haben, kénnen sie wegen ihres rein informativen
Charakters die aktuellen rechtlichen Entwicklungen nicht vollstandig berlck-
sichtigen und wiedergeben.
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