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Liebe Leserinnen,
liebe Leser,

,es ist nicht genug zu wissen; man muss auch
anwenden. Es ist nicht genug zu wollen; man
muss auch tun® (J. W. von Goethe). Das verge-
hende Jahr 2009 mit einer beginnenden Wirt-
schaftskrise und mit Verwerfungen auf den inter-
nationalen Finanzmarkten hat viele Unternehmen
und Banken in eine Schockstarre versetzt. Es
wird von Vielen gewollt, aber es wird wenig ge-
tan. Unsere Mandanten aus den Bereichen der
Sozial- und Gesundheitswirtschaft haben sich
auch im Jahr 2009 ihren zahlreichen Aufgaben
und Herausforderungen gestellt. Bei stets
schwieriger werdenden Rahmenbedingungen
sind Sie in zahllosen gemeinnitzigen und mildta-
tigen Bereichen tatig. Viele engagierte Manner
und Frauen in zahllosen Krankenhdusern, Alten-
und Pflegeeinrichtungen, in Einrichtungen der
Jugendhilfe, Caritasverbéanden und Werkstatten
fur behinderte Menschen sind die stitzenden
Eckpfeiler unserer Gesellschaft.

Wir sind stolz darauf, Sie auch im Jahr 2009 in
allen Bereichen der Wirtschaftsprufung, Rechts-
und Steuerberatung beraten und begleitet zu ha-
ben.

Wir freuen uns darauf, Sie im kommenden Jahr
2010 weiter beraten und begleiten zu dirfen.

Im Namen aller Mitarbeiter bedanken wir uns fur
das entgegengebrachte Vertrauen in diesem
Jahr. |hr Vertrauen ist zugleich unser Ansporn
auch im kommenden Jahr als verlasslicher und
innovativer Partner in den Bereichen Wirt-
schaftsprufung, Unternehmensberatung, Rechts-
und Steuerberatung an lhrer Seite zu stehen.

Die Unternehmensgruppe BPG hat im Jahr 2009
den Beratungsumfang ausgeweitet. Die Uber die
letzten Jahre erbrachte Qualitat im Bereich
Rechtsberatung ist von lhnen honoriert worden.
Im Jahr 2009 ist die Kanzlei BPG Rechtsanwaélte
um die Anwaélte Christoph Noelke, Tobias Peters
und Golo Busch erweitert worden. Im Jahr 2010

wird aus der Kanzlei BPG Rechtsanwélte die
BPG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Dies dient
dem Ziel, in der Rechtsberatung unsere Bera-
tungsleistungen weiter zu optimieren und als
kompetenter Partner an lhrer Seite zu stehen.

Wie in den vergangenen Jahren wollen wir Ihnen
zum Jahresende 2009 einen Uberblick tber die
rechtlichen und steuerlichen Entwicklungen und
Anderungen geben.

Verstarkt stellen wir lhnen die aktuellen Entwick-
lungen im Bereich des Arbeitsrechts vor.

Ab 2010 werden wir unseren Info-Brief Recht &
Steuern als Newsletter vierteljahrlich herausge-
ben und Sie Uber alle aktuellen rechtlichen und
steuerlichen Entwicklungen unterrichtet halten.

Gerne stehen wir lhnen natirlich in allen Berei-
chen fur Nachfragen zur Verfigung. Wenden Sie
sich an unsere kompetenten Ansprechpartner.

Wir winschen |hnen eine gesegnete Weih-
nachtszeit, einen besinnlichen Jahreswechsel
und einen erfolgreichen Start in das Jahr 2010.

Dipl.-Kaufmann Oliver Rulle, Steuerberater
Michael Boos, Rechtsanwalt, Steuerberater,
zugleich Fachanwalt fur Medizinrecht

Golo Busch, Rechtsanwalt, zugleich Fachanwalt
fur Arbeitsrecht
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Recht - Krankenhausrecht

Honorararzte im Krankenhaus — Stand der
Dinge

Die Beschéftigung von Arzten, die zugleich in
der Niederlassung als auch in einem Kranken-
haus tatig sind, ist in der Vergangenheit kontro-
vers diskutiert worden. Zahlreiche Krankenh&u-
ser beschaftigten Vertragsarzte tage- oder stun-
denweise fur bestimmte arztliche Leistungen.
Diese Tatigkeit ist auch fur die Vertragsarzte
nicht uninteressant, denn sie kdnnen teilweise
erhebliche finanzielle Zusatzvergitungen er-
reichen, die im Gegensatz zur Tatigkeit in der
Niederlassung auch nicht budgetiert sind.

Mit dem Urteil des LSG Sachsen vom 30. April
2008 (L 1 KR 103/07, vgl. auch Jahresrund-
schreiben 2008, S. 4) ist fur ambulante Operati-
onen entschieden worden, dass diese nur dann
von einem Krankenhaustrager abgerechnet
werden dirfen, wenn diese Leistungen mit eige-
nem Krankenhauspersonal erbracht worden
sind. Die beim Bundessozialgericht anhangige
Revision (B 1 KR 13/08 R) wurde nicht mehr
entschieden, da der klagende Krankenhaustré-
ger zwischenzeitlich die Ricknahme der Klage
erklart hat. Das Urteil des LSG Sachsen hat
damit keine Rechtskraft mehr. Gleichwohl steht
zu beflrchten, dass zahlreiche Krankenkassen
versuchen werden, sowohl im Bereich der am-
bulanten Operationen als auch im Bereich der
stationdren Leistungserbringung unter Hinweis
auf die Entscheidungsgriinde des o.g. Urteils
Abrechnungen streitig zu stellen.

Leider gibt es in der rechtlichen Auseinan-
dersetzung mit dem Thema Honorararzte zahl-
reiche Unsicherheiten und damit fir den Kran-
kenhaustrager auch Unwagbarkeiten. Entschie-
den ist insoweit vom BSG (Urteil vom
28.02.2007, B 3 KR 17/06 R), dass die Kernleis-
tungen einer stationaren Behandlung nur von
angestellten Arzten des Krankenhaustragers,
nicht durch niedergelassene Vertragsarzte mog-
lich sein sollen; die Gesamtverantwortung fir die
Leistung musse beim Krankenhaustrdger und
durfe nicht bei einem Dritten liegen. Aber auch
die Einbeziehung von Vertragsarzten in diesem
Rahmen ist im Hinblick auf 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2
KHENtgG problematisch, denn es wird die An-
sicht vertreten, dass nur beratende und ergén-
zende Leistungen unter § 2 Abs. 2 Nr. 2
KHENtgG fallen, nicht aber einer Hauptleistung
vergleichbare arztliche Leistungen. Entschieden
ist auch, dass Honorarérzte nicht den Versor-
gungsauftrag eines Krankenhauses erweitern
kénnen, sondern dass Leistungen nur im Rah-
men des Versorgungsauftrages erbracht und
abgerechnet werden konnen. Im Rahmen der
weiteren Entwicklung sollte abschliel3end nicht
unbeachtet bleiben, dass der Gesetzgeber mit
dem Krankenhausfinanzierungsreformgesetz in
8121 Abs. 5 SGB V den ,Honorarbelegarzt*
eingefuhrt hat und damit den Begriff des Hono-
rararztes in das SGB V eingefihrt hat.

Fur einen Krankenhaustrdger muss in diesem
Zusammenhang gelten, dass aus Grinden der
Vorsicht der sicherste Weg beschritten werden
sollte. Dies ist im Ergebnis die Anstellung (in
Teilzeit) des Vertragsarztes beim Krankenhaus.
Hierbei wird haufig versucht, das Risiko der zeit-
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lichen Inanspruchnahme der Tatigkeit dem Ver-
tragsarzt aufzubirden. Grundséatzlich ist dies
maglich, ist aber unter besonderer Beriicksichti-
gung der sog. Abrufarbeit rechtlich zu wirdigen.
Arbeit auf Abruf bedeutet, dass der Arbeitneh-
mer seine Arbeitsleistung entsprechend dem
Arbeitsanfall zu erbringen hat, 8 12 Abs. 1 S.1
Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG). Dabei
ist zu beachten, dass eine rein bedarfabhéangige,
variable Arbeitszeit nicht vereinbart werden
kann, es muss zumindest eine bestimmte Dauer
der wochentlichen und der taglichen Arbeitszeit
vereinbart werden, fir die auch ohne Inan-
spruchnahme der Arbeitsleistung bzw. ohne Ab-
ruf die entsprechende Vergitung zu zahlen ist.
Ohne eine derartige Vereinbarung gilt eine wo-
chentliche Arbeitszeit von 10 Stunden als ver-
einbart, 8 12 Abs. 1 S.2 und 3 TzBfG. Der Arzt
ist zur Arbeitsleistung nur verpflichtet, wenn ihm
der Krankenhaustrager die Lage der Arbeitszeit
mindestens vier Tage im Voraus mitgeteilt hat,
vgl. 8 12 Abs. 2 TzBfG. Ist in der Vereinbarung
zwischen Krankenhaustrager und Arzt die tagli-
che Dauer der Arbeitszeit nicht festgelegt, ist der
Arbeitgeber verpflichtet, den Arzt jeweils fur
mindestens drei aufeinanderfolgende Stunden in
Anspruch zu nehmen, 8 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG.
Streitig bzw. zumindest einzelfallabhangig ist die
Frage, ob individualvertraglich Uberhaupt eine
kirzere Arbeitszeit als drei Stunden vereinbart
werden darf. Die Rechtsprechung bertcksichtigt
hier die gesetzliche Intention, mit der Mindestin-
anspruchnahme i.H.v. drei Stunden die wirt-
schaftlichen Belastungen der Abrufarbeit flir den
Arbeitnehmer zu begrenzen. Das fuhrt dazu,
dass eine kurzere Arbeitszeit als drei Stunden
wohl nur in Ausnahmefallen vereinbart werden

darf, wobei eine solche Vereinbarung héaufig
zumindest vertretbar sein durfte, da sie schlicht
sachgerecht sein wird.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass der
Arzt haufig freiberuflich tatig werden soll, es sich
aber im Ergebnis in aller Regel nicht um eine
freiberufliche, sondern um eine unselbstandige
Tatigkeit handelt. Letztgenannte hat die ubli-
chen, bekannten lohn- und sozialversicherungs-
rechtlichen Folgen.

Ihr Ansprechpartner:
Michael Boos, RA & StB, m.boos@bpgwp.de

Rechtliche Grenzen der Einweiserbindung

Bezugnehmend auf das Urteil des Landgericht
(LG) Duisburg (4 O 300/07) vom 1.04.2008 hat
das Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf (I-20 U
121/08) mit Urteil vom 1.09.2009 ,Kopfgeld*-
Zahlungen in Vertragen uUber eine sog. ,sekto-
rentibergreifende Versorgung® zwischen einem
Krankenhaustréger und niedergelassenen Ver-
tragsarzten fiur unzulassig erklart. Im Rahmen
dieses Kooperationsvertrages wurden Vertrags-
arzte von einem Krankenhaustrager mit der
Durchfiihrung préa- und poststationaren Leistun-
gen beauftragt, die im Zusammenhang mit einer
stationaren Behandlung im Krankenhaus not-
wendig sind. Das ,Ablaufkonzept der ,sekto-
renubergreifenden Versorgung“ sah vor, dass
der Vertragsarzt dem Patienten, fir den er die
Indikation einer bestimmten stationaren Behand-
lung gestellt hat, die Vorstellung in dem Kran-
kenhaus empfohlen hat. Nach Aufnahme des
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Behandlungsfalles wiederum beauftragte das
Krankenhaus den einweisenden Vertragsarzt mit
der Erbringung der pra- und poststationaren
Leistungen, sofern diese erforderlich waren. Die
Erbringung der pra- und poststationdren Leis-
tungen wurde den Vertragsarzten vergutet.

Das OLG Dusseldorf hat die Rechtsprechung
des LG Duisburg bestétigt und festgestellt, dass
Vertrdge o0.g. Art wettbewerbswidrig nach § 8
Abs. 1 S. 1 UWG i.V.m. 88 3, 4 Nr. 1 UWG
i.V.m. § 31 der Berufsordnung fir die Arzte (hier:
Nordrhein). Entsprechende Formulierungen fin-
den sich aber in allen Berufsordnungen fir Arzte
und gelten somit bundesweit, auch wenn es sich
um spezielles Kammerrecht handelt. Gem. § 31
der Musterberufsordnung fiir Arzte werden alle
Arzte verpflichtet, sich fur inre Zuweisungen kein
Entgelt oder einen anderen Vorteil versprechen
oder gewahren zu lassen.

Nach Ansicht des OLG Dusseldorf handelt ein
Vertragsarzt unlauter i.S.v. § 4 Nr. 1 UWG,
wenn er geschéftliche Handlungen vornimmt,
die dazu geeignet sind, die Entscheidungsfrei-
heit der Verbraucher (hier: der Patienten) durch
Ausubung von Druck zu beeintrachtigen. Schon
alleine die Verpflichtung des Vertragsarztes zur
Empfehlung eines bestimmten Krankenhauses
reiche fur die Untersagung des Vertrages Uber
die ,sektorenibergreifende Versorgung“ aus.
Dem Arzt komme bei der Empfehlung eines
Krankenhauses eine besondere Verantwortung
zu. Jede Empfehlung, die er ausspreche, schaf-
fe fur einen erheblichen Teil seiner Patienten ei-
nen Druck, dem sich diese nur schwer entziehen
konnten. Erwagungen, den Arzt, auf den man

sich im Hinblick auf die eigenen Gesundheit an-
gewiesen fuhle, und dessen Wohlwollen der Pa-
tient selbst bei Kleinigkeiten wie Terminverga-
ben nicht verlieren will, nicht zu verargern und
sich ihm gegenlber auch dankbar zu zeigen,
werden Patienten dazu veranlassen, der Emp-
fehlung des Arztes zu folgen. Dies sei jedoch
nur dann angemessen, wenn die Empfehlung
eines Krankenhauses alleine auf arztlichen Er-
wagungen im Hinblick auf die Bedurfnisse des
konkret beratenen Patienten ausgesprochen
wird. Hinzu komme, dass dem einweisenden
Arzt ein finanzieller und damit eindeutig sach-
fremder Anreiz zur Empfehlung des Kranken-
hauses geboten werde, die sich eng an den
Satzen der Gebihrenordnung fir Arzte (GOA)
orientiert. Diese Art der Vergutung fir die Be-
handlung von Kassenpatienten sei fir Arzte
atraktiv, da sie hoher sei und daruber hinaus
auRRerhalb des Budgets erfolge, was das Risiko
einer finanziell nachteiligen Budgetuberschrei-
tung reduziere.

Praxishinweise: Angesichts des Umstandes,
dass sich die Teilnahme an Vertragen der o.g.
Art als berufsrechtswidriges Verhalten darstellt
und damit von den Vertragsarzten zu unterlas-
sen ist, ist bei Abschluss solcher Vertrage &u-
Berste Sorgfalt anzuwenden. Im Zweifel wird der
Abschluss von Vertragen, die — verdeckt oder
offen — einen Vorteil fir die Einweisung von Pa-
tienten gewahren, unzulassig sein und wohl
auch nichtig nach § 134 BGB i.V.m. 8§ 31 der je-
weiligen Berufsordnung. Insofern muss auch bei
der Anstellung von Vertragsarzten im Kranken-
haus eine angemessene Vergitung gefunden
werden, um schon jedem Zweifel zu begegnen,
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es konnten weitere Leistungen als die arztliche
Leistung vergutet werden.

Ihr Ansprechpartner:
Michael Boos, RA & StB, m.boos@bpgwp.de

Ruckforderung von Mitteln aus der Integrier-
ten Versorgung (1V)

In Zusammenhang mit dem Einbehalt der An-
schubfinanzierung fir die Integrierte Versorgung
(IV) sind unterschiedliche Fragestellungen viru-
lent geworden. So erhalten die Krankenhauser
Uber die Bundesgeschéftsstelle Qualitatssiche-
rung gGmbH (BQS, vgl. auch www.bgs-regis-
ter140d.de) Auskunfte Uber geschlossene Ver-
trage zur IV. Von der BQS wird aber selbstver-
standlich nicht gepruft, ob es sich Uberhaupt um
IV-Vertrage handelt, diese also die vom BSG mit
Urteilen vom 6. Februar 2008 (B 6 KA 27/07 R;
B 6 KA 5, 6 und 7/07 R) aufgestellten Anforde-
rungen erfillen. Insoweit kdnnen die Auskiinfte
der BQS auch nicht im Rahmen eines Nachwei-
ses nach 8§ 140d Abs. 1 S. 4 SGB V verwendet
werden, nach dem die Krankenkassen gegen-
Uber den Krankenhdusern und den Kassenérzt-
lichen Vereinigungen die Verwendung der ein-
behaltenen Mittel darlegen mussen.

Mit Urteil vom 24.06.2009 (L 1 KR 76/08, nicht
rechtskréftig) hat das LSG Sachsen entschie-
den, dass die Krankenhauser einen abgestuften
Auskunftsanspruch gegen die Krankenkassen
hinsichtlich des Abschlusses von Vertrédgen zur
Integrierten Versorgung sowie hinsichtlich der
Mittelverwendung haben. Zu einem gleichen Er-

gebnis kommt auch das LSG Berlin-Bran-
denburg mit Urteil vom 9.09.2009 (L 9 KR
470/08, nicht rechtskréftig). Beide Gerichte be-
tonen in ihren Entscheidungen, dass es der Be-
weislast einer Krankenkasse unterlage, den
Nachweis zu fuhren, dass tatséchlich Integrati-
onsvertrdge vorliegen wiirden und der Einbehalt
i.S.v. 8 140d Abs. 1 SGB V tatsachlich notwen-
dig sei. Insofern geht die Unaufklarbarkeit der
Frage, ob tatsachlich Integrationsvertrage vor-
liegen, auch zu Lasten der beweisbelasteten
Krankenkasse.

Im Rahmen des abgestuften Auskunftsanspru-
ches komme der Meldung der BQS zunachst ei-
ne Indizwirkung zu. Gleichwohl unterliege die
Frage, ob Integrationsvertrage vorliegen, der
vollen gerichtlichen Kontrolle. Hierzu miusse
nach der Rechtsprechung des LSG Sachsen der
Krankenhaustrager jedoch das Vorliegen von In-
tegrationsvertragen substantiiert bestreiten bzw.
darlegen, warum sich aus den Meldebestatigun-
gen der BQS Zweifel an der rechtlichen Qualitat
der Vertrdage ergebe. Das LSG Berlin-Bran-
denburg lasst es hingegen ausreichen, wenn die
Bewertung der Vertrage nach den BQS-
Meldungen zumindest offen sei.

Praxishinweise: Es wurde erfreulicherweise
mehrfach gerichtlich festgestellt, dass die Kran-
kenkassen sich nicht auf eine Geheimhaltung
der IV-Vertrage berufen kénnen. Gleichwohl ist
es fur die Krankenh&user schwierig, einzeln die
Integrationsvertrage zu prufen. Es ist erfreulich,
dass sich einzelne Landeskrankenhausgesell-
schaften bereits darum bemuhen, mit den Kran-
kenkassen im Wege einer Pauschalvereinba-
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rung eine Erstattung der einbehaltenen, aber
nicht verbrauchten IV-Mittel zu erreichen.

Ihr Ansprechpartner:
Michael Boos, RA & StB, m.boos@bpgwp.de

Priafung nach 88 275ff. SGB V, verspéatete Ak-
tenanforderung durch MDK

In der jungeren Vergangenheit haufen sich Ver-
fahren, in denen einzelne Krankenkassen zwar
fristgerecht eine Prufung nach 88 275ff. SGB V
einleiten, der Medizinische Dienst der Kranken-
kassen aber erst Monate, teilweise tber ein Jahr
spater, Akten und Stellungnahmen anfordert.
AuRerdem kommt es haufiger vor, dass Behand-
lungsfalle, die vor dem 01.04.2007 abgeschlos-
sen waren, einer Prifung nach § 275ff. SGB V
unterzogen werden, weil zu diesem Zeitpunkt
noch nicht ausdricklich in § 275 Abs. 1c SGB V
geregelt war, dass eine Prifung zeithah — mit
einer 6-Wochenfrist — durchgefihrt werden
muss. Ferner ist verstarkt festzustellen, dass
nicht eine Einzelfallprifung, sondern eine sys-
tematische Prifung einzelner bestimmter Ab-
rechnungsfalle erfolgt.

Dem Ansinnen der Krankenkassen und dem
Verhalten des MDK konnte schon in der Ver-
gangenheit stets entgegengehalten werden, die
systematische Prifung einzelner Abrechnungs-
falle unterfalle nicht den Prifungsvorschriften
nach 88 275ff. SGB V. Auch musste schon vor
der Einfugung des 8 275 Abs. 1c SGB V eine
Prifung zeitnah durchgefuhrt werden (vgl. BSG-
Urteil vom 13. Dezember 2001 (B 3 KR 11/01

R)). Demnach sei eine Krankenkasse verpflich-
tet, eine Uberprifung von Krankenhausbehand-
lungsféllen zeitnah durchzufihren. Das BSG
fuhrt aus, dass sich der Krankenhaustrager auf
eine Uberpriifung einstellen und letztlich noch
mit der Uberprifung des Falls rechnen kénnen
muss. Muss sich der Krankenhaustrager nicht
mehr auf eine Uberprifung einstellen, so ist die
Krankenkasse nach Treu und Glauben mit ihren
Einwendungen — und auch Begehren auf Ein-
sichtnahme der Krankenakte — endglltig ausge-
schlossen.

In einem Urteil des SG des Saarlandes vom
7.10.2009 (S 23 KR 355/09) ist hinsichtlich des
Begriffs einer zeitnahen Durchfuhrung einer Pru-
fung nach 88 275ff. SGB V nochmals klargestellt
worden, dass eine Prifung, die sich tiber mehre-
re Monate oder sogar langer als ein Jahr hinzie-
he, nicht mehr zeitnah sei. Entschieden wurde
zwar Uber einen Fall aus Juli 2007, gleichwonhl
kann die Argumentation auch auf Falle vor dem
01.04.2007 Ubertragen werden.

Ebenso fuhrt das SG Saarland aus, dass die
Krankenkassen nur solche Daten von den Kran-
kenh&usern anfordern kénnen, die in 8 276 SGB
V genannt sind. Vorliegend begehrte der MDK
Einsicht in die Dienstpléne, was als unzuldssig
beurteilt wurde. Hinsichtlich des Vortrages der
Krankenkassen, bestimmte Abrechnungsvor-
aussetzungen hatten nicht vorgelegen, treffe die
Krankenkasse ohnehin die Verpflichtung, sub-
stantiiert vorzutragen. Substanzlose Hinweise
auf ein Nichtvorliegen bestimmter Vorausset-
zungen erflllen diese Verpflichtung nicht.
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Praxishinweise: Angesichts der stetig steigen-
den Prufdichte der Krankenkassen und des
MDK sind die Krankenhauser gut beraten, sich
mit der Herausgabe von Patientenakten und Un-
terlagen zurtickzuhalten.

Ihr Ansprechpartner:
Michael Boos, RA & StB, m.boos@bpgwp.de

Geltendmachung von Nachforderungen ge-
gentber den Krankenkassen

Mit Urteil vom 08.09.2009 (B 1 KR 11/09 R) hat
das BSG entschieden, dass Nachforderungen
eines Krankenhaustragers nach Erteilung einer
Schlussrechnung gegenuber der Krankenkasse
zwar nicht ausgeschlossen seien, sich aber am
zivilrechtlichen Grundsatz von Treu und Glau-
ben orientieren missten. Aufgrund der Finanzie-
rungsstruktur der Krankenkassen missten sich
diese grundsatzlich auf Rechnungen verlassen
kénnen, da sie andernfalls nur schwer ihre Bei-
trage kalkulieren konnten. Krankenhausern sei
es zumutbar, bei Abrechnungsunsicherheiten
explizit Vorbehalte zu erklaren, die den Kran-
kenkassen einen ggf. erforderlichen Riuckstel-
lungsbedarf transparent machten. Ferner ver-
langt das BSG auch von den Krankenhausern
eine zeitnahe Korrektur von Rechnungen, offen-
bar stets innerhalb eines laufenden Haushalts-
jahres, wie den Urteilsgriinden entnehmbar ist.

Praxishinweise: Das Urteil des BSG ist fir die
tagliche Krankenhauspraxis von grof3er Bedeu-
tung, mag es auch in der Sache nur schwer
nachvollziehbar sein. Es ist bereits in Planung,

den Datensatz nach § 301 SGB V anzupassen,
um die Voraussetzungen zur Geltendmachung
von Vorbehalten bereits auf elektronischem We-
ge mitzuteilen. Bis dieses Vorhaben umgesetzt
ist, wird den Krankenhausern empfohlen, frih-
zeitig und umfassend Vorbehalte in Schluss-
rechnungen geltend zu machen. Dartberhinaus
bietet das Urteil u.E. eine Basis dafir, die Pri-
fungen nach 8§ 275ff. SGB V durch die Kran-
kenkassen bzw. den MDK fir zwar noch nicht
verjahrte, aber bereits lange zurickliegende
Jahre anzugreifen. Was den Krankenh&usern
nicht moglich sein soll, darf auch den Kranken-
kassen angesichts der immer wieder zitierten
~Waffengleichheit“ nicht erlaubt sein.

Ihr Ansprechpartner:
Michael Boos, RA & StB, m.boos@bpgwp.de

Recht - Arbeitsrecht

Geringfugige Beschaftigung - Nachfolgere-
gelung(en) zur Anlage 18 AVR (Caritas)

Die Anlage 18 AVR war bislang die Rechts-
grundlage fur die Mdglichkeit, mit dem Ar-
beitnehmer ,im ausdricklichen Einverneh-
men und nach Belehrung Uber die sozial-
versicherungsrechtlichen Folgen® eine von
den AVR abweichende geringere Vergttung
zu vereinbaren sowie von den Regelungen
Uber die Gewahrung von Zulagen, Zeitzu-
schlagen und Weihnachtszuwendungen
einzelvertraglich abzuweichen. Der Vermitt-
lungsausschuss der  Arbeitsrechtlichen
Kommission hat den Fortfall der Anlage 18
AVR zum 31. Oktober 2009 beschlossen.
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Die Schaffung einer Nachfolgeregelung ist
leider auf Kommissionsebene am 15. Sep-
tember 2009 gescheitert. Seitdem herrschte
noch grol3ere Verunsicherung bzgl. der Fra-
ge, wie kunftig mit den bestehenden und
etwaig neu zu schlielenden geringflgigen
Beschaftigungsverhaltnissen umzugehen
ist. Schlussendlich haben 11 (Erz-) Bischéfe
kurz vor Auslaufen der Anlage 18 AVR von
8 15 Abs. 7 der AK-Ordnung Gebrauch ge-
macht, der besagt, dass ,unbeschadet der
Regelungen in den Absatzen 1 bis 6 der
Ortsordinarius im Einzelfall das Vorliegen
eines unabweisbaren Regelungsbedirfnis-
ses unuberprifbar feststellen und die not-
wendige Entscheidung treffen“ kann. In den
NRW-Bistiimern haben die Bischéfe bspw.
inhaltsgleiche, bis zum 31.12.2010 befristete
Dekrete erlassen, die das vorsehen, was als
Vorschlag des Vermittlungsausschusses in
der Kommission gescheitert ist, namlich die
Umsetzung des sog. Netto-netto-Modells
bzw. Netto-Gleichstellungsmodells. Dieses
Vergutungsmodell wird von vielen Juristen
als rechtswirksames Mittel angesehen, die
Ungleichbehandlung der geringfigig Be-
schaftigten zu beseitigen. Erreicht werden
soll dies dadurch, dass diesen das gezahlt
wird, was ein sozialversicherungspflichtig
beschaftigter ,normaler” Arbeithehmer netto
erhalt, wobei erganzend dem geringflgig
beschaftigten Arbeitnehmer ein Zuschlag
zum Ausgleich der geringeren Anspriche
gegen die Sozialversicherungstrager gezahlt
werden soll. In anderen Bistimern sind in-
haltlich abweichende Dekrete erlassen wor-
den, bspw. eine schlichte Mindestvergtitung

i.H.v. 7,50 € im Bistum Osnabruck. Die
Dienstnehmerseite hat mit grof3er Verarge-
rung auf das Vorgehen der Bischofe reagiert
und fordert die Ricknahme der Dekrete, die
als ,Paritatsverletzung“ bezeichnet werden.
Derzeit schweigt bspw. die Dienstnehmer-
seite der Regionalkommission NRW aus
Protest gegen die Dekrete in den Sitzungen.
Die weitere Entwicklung darf mit Spannung
erwartet werden. Lichtblick aus Dienstge-
bersicht: Am 26. November 2009 aulRerte
Herr Rolf Lodde (Mitglied der Dienstgeber-
seite der AK) auf den Freiburger Personal-
rechtstagen, mit der Dienstgeberseite werde
es im AVR-Bereich ,keine rickwirkenden
Erhohungen® mehr geben.

Ihre Ansprechpartner:
Christoph Noelke, RA, c.noelke@bpgwp.de
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Das Pflegezeitgesetz (PflegeZG)

Ziel des neuen Pflegezeitgesetzes ist es, Be-
schaftigten die Mdoglichkeit zu erdffnen, pflege-
bedirftige nahe Angehdérige in hauslicher Um-
gebung zu pflegen und damit die Vereinbarkeit
von Beruf und familiarer Pflege zu verbessern (8
1 PflegezZG)

Das Gesetz unterscheidet zwei Falle, namlich
die kurzzeitige Arbeitsverhinderung bis zu zehn
Arbeitstagen (8 2 PflegeZG) und den Anspruch
auf Gewahrung einer Pflegezeit bis zur Dauer
von sechs Monaten (8 3 PflegeZG). Faktisch
handelt es sich um einen Freistellungsanspruch
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des Arbeitnehmers, der von der Ankindigung(!)
bis zur Beendigung Sonderkiindigungsschutz
gewahrt, 8 5 PflegeZG. Macht ein Arbeitnehmer
von Rechten nach dem PflegeZG Gebrauch und
nimmt seinen Pflegezeitanspruch wahr, so kann
wahrend der Pflegezeit ein neuer Arbeitnehmer
befristet beschéftigt werden. Dieser Sachverhalt
stellt einen anerkannten Befristungsgrund fur
einen neu eingestellten Arbeithehmer i.S.d. Teil-
zeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) dar. Nach
8§ 2 Abs. 3 PflegeZG soll der Arbeitgeber zur
Entgeltfortzahlung nur dann verpflichtet sein,
wenn sich dies aus anderen gesetzlichen Vor-
schriften oder einer Vereinbarung ergibt. Hierzu
zéhlen insbesondere Anspriiche aus Tarifvertra-
gen und Betriebsvereinbarungen. Insofern wird
teilweise diskutiert, ob sich ein Entgeltfortzah-
lungsanspruch bereits aus 8 616 BGB ergibt und
ob man einen solchen Entgeltfortzahlungsan-
spruch vertraglich ausschlieRen kann. Was ei-
nen solchen Ausschluss angeht, ist wiederum
fraglich, ob ein vollstandiger Ausschluss von §
616 BGB AGB-rechtlich (88 305 ff BGB) wirk-
sam ware. Ob es dagegen zuldssig ware, die
Entgeltfortzahlung - wie in vielen Tarifvertragen -
auf ganz bestimmte Falle, zu denen § 2 Pfle-
geZG nicht gehort, zu beschrénken, wird die
Rechtsprechung zu entscheiden haben.
Grundsatzlich ist dem Arbeitgeber im Falle pfle-
gezeitgesetzlicher Fehlzeiten zu empfehlen, kei-
ne Entgeltfortzahlung zu gewéhren.

Ihre Ansprechpartner:
Christoph Noelke, RA, c.noelke@bpgwp.de
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Neues zum Arbeitnehmerdatenschutz - § 32
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)

Das Bundeskabinett hat am 18. Februar 2009
beschlossen, zur Verbesserung des Daten-
schutzes eine Grundsatzregelung bzgl. Erhe-
bung, Verarbeitung und Nutzung von Arbeitneh-
merdaten in das Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) aufzunehmen.

Mit diesen Neuregelungen reagiert der Gesetz-
geber auf die jingsten Datenschutzvorfélle bei
einigen Grol3unternehmen. Mit § 32 BDSG wird
zunachst eine Grundsatzregelung geschaffen
als eine Rahmenregelung fur den Umgang mit
Arbeitnehmerdaten. Spater soll ein eigenes Ge-
setz zum Arbeitnehmerdatenschutz bzw. It. ak-
tuellem Koalitionsvertrag ein eigenes Kapitel
zum Arbeitnehmerdatenschutz im BDSG folgen.
Die Neuregelung sieht Gber Sonderkiindigungs-
schutz fur den Datenschutzbeauftragten (8 4f
BDSG) hinaus nicht unerhebliche Verscharfun-
gen im Umgang mit personenbezogenen Daten
von Arbeitnehmern durch einen neuen § 32
BDSG vor. § 32 Abs. 1 BDSG ist nunmehr die
zentrale Grundsatzregelung fur den Datenschutz
der Arbeitnehmer; mit ihr existiert jetzt eine spe-
zialgesetzliche Vorschrift fir Beschaftigungsver-
haltnisse bzgl. der Zulassigkeit der Erhebung,
Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener
Daten in der Anbahnungsphase, wahrend und
nach Beendigung des Beschéftigungsverhaltnis-
ses. Unberuhrt bleiben jedoch die Regelungen
des 8 4a BDSG bzgl. einer freiwilligen Einwilli-
gung des Beschéftigten.
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Ihre Ansprechpartner:
Christoph Noelke, RA, c.noelke@bpgwp.de
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Besitzstandswahrung fur kinderbezogenen
Ortszuschlag und Gegenkonkurrenzklausel
der AVR

(BAG, Az.: - 6 AZR 319/08)

Das BAG hat hier ein dienstgeberfreundliches
Urteil des Inhaltes gefallt, dass ein den AVR un-
terfallender Arbeitnenmer in der Regel keinen
Anspruch auf kinderbezogenen Ortszuschlag
hat, wenn sein Ehepartner bei einem kommuna-
len Arbeitgeber beschatftigt ist und dessen Ar-
beitsverhaltnis zum 1. Oktober 2005 vom Bun-
desangestelltentarifvertrag (BAT) in den Tarif-
vertrag fur den 6ffentlichen Dienst (TVOD) Uber-
geleitet wurde. Dies gilt auch dann, wenn der im
Geltungsbereich der AVR beschaftigte Ehepart-
ner aufgrund einer Vereinbarung mit seinem
Ehegatten fur die gemeinsamen Kinder das Kin-
dergeld bezieht.

Ihre Ansprechpartner:
Christoph Noelke, RA, c.noelke@bpgwp.de
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Sachgrundlose Befristung und kirchliche Ar-
beitsrechtsregelungen

(BAG, Az.: - 7 AZR 710/07 -)

Viele Gesetze sind grundsatzlich zwingend, las-
sen jedoch abweichende Regelungen durch Ta-
rifvertrage zu, sog. Tarifdisponibilitat.

Wahrend bspw. das Arbeitszeitgesetz (ArbzZG)
Abweichungen in seinem 8§ 7 Abs. 4 ausdriick-
lich auch fur Kirchen und deren Regelungen zu-
lasst, sieht bspw. das Teilzeit- und Befristungs-
gesetz (TzBfG) Abweichungen nur vor ,durch
Tarifvertrag®. In einer von ihrem Charakter her
mit den AVR der Caritas vergleichbaren Arbeits-
rechtsregelung der evangelischen Kirche war in
Abweichung von 8 14 TzBfG eine sachgrundlo-
se Befristung bis zu drei Jahren vorgesehen
(gesetzlich max. zwei Jahre). Ein Mitarbeiter, bei
dem von dieser Sonderregelung Gebrauch ge-
macht wurde, hatte Entfristungsklage erhoben
mit dem Argument, die Arbeitsrechtsregelungen
der Kirchen seien (bereits aufgrund des abwei-
chenden Zustandekommens) kein Tarifvertrag
im Rechtssinne und die Befristung daher un-
wirksam mit der Folge des Bestehens eines un-
befristeten Arbeitsverhéaltnisses. Die Klage hatte
in allen Instanzen Erfolg. Das BAG hat ent-
schieden:

,Die von der Arbeitsrechtlichen Kommis-
sion der Beklagten beschlossene Rege-
lung ist kein Tarifvertrag i.S.d. 8 14 Abs.
2 Satz 3 TzBfG. Das durch Art. 140 GG
i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV den Kirchen
garantierte Selbstordnungs- und Selbst-
bestimmungsrecht gebietet es nicht, ih-
nen wie Tarifvertragsparteien zu ermdogli-
chen, in ihren Arbeitsrechtsregelungen
von den Vorgaben in § 14 Abs. 2 Satz 1
TzBfG zuungunsten des Arbeitnehmers
abzuweichen®.

Zwar wird man diese Aussage auf die AVR -
bertragen kénnen; indes liest sich die Entschei-
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dung des BAG nicht wie ein grundsatzliches
.Nein“ zur Gleichstellung arbeitsvertraglicher
Regelungswerke der Kirchen mit Tarifvertragen.
Vielmehr scheint man in Erfurt im Einzelfall, d.h.
mit Blick auf das jeweils betroffene Gesetz, ent-
scheiden zu wollen. Die evangelische Kirche hat
Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil einge-
legt; das Ergebnis darf mit Spannung erwarten
werden.

Ihre Ansprechpartner:
Christoph Noelke, RA, c.noelke@bpgwp.de
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Urlaub und Urlaubsabgeltung bei krank-
heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit

(EuGH, Az.: - C-350-06 und C-520-06, BAG,
Az.:- 9 AZR 983/07))

Der 9. Senat des BAG hatte bislang das Bun-
desurlaubsgesetz so ausgelegt, dass der Ur-
laubsabgeltungsanspruch erlischt, wenn der Ur-
laubsanspruch aufgrund der krankheitsbeding-
ten Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers bis
zum Ende des Ubertragungszeitraums, d.h. bis
zum 31. Marz des Folgejahres, nicht erfullt wer-
den kann. Das BAG hat seine bisherige Recht-
sprechung im Einklang mit der o0.g. Entschei-
dung des EuGH nunmehr geéandert, so dass gilt,
0 dass der Urlaubsanspruch nicht verféllt, son-
dern, falls der Urlaub im Urlaubsjahr nicht erteilt
wurde, vom Arbeitgeber zu spaterer Zeit nach-
zugewahren ist, und

0 dass der AN bei Beendigung des Arbeitver-
haltnisses Anspruch auf Abgeltung des noch of-
fenen Urlaubs hat, und zwar auch dann, wenn er

wahrend des gesamten Urlaubsjahres und dar-
Uber hinaus krank geschrieben war bzw. weiter-
hin krank geschrieben ist.

Bisher waren Langzeiterkrankte fir den Arbeit-
geber kein groRes Thema, waren sie doch nach
sechs Wochen Entgeltfortzahlung kein Kosten-
faktor mehr. Das ist nun anders, was ggf. auch
Bertcksichtigung bei den Urlaubsriickstellungen
finden muss. Nach verbreiteter Auffassung gilt
diese neue Rechtsprechung indes nur fir den
gesetzlichen Urlaubsanspruch von 24 Tagen
(ausgehend von einer 6-Tage-Woche, sonst 20
Tage). Fur dariber hinausgehenden Urlaub, et-
wa durch Individualvertrag oder Tarifvertrag, soll
es im Falle einer hinreichenden Differenzierung
im entsprechenden Regelungswerk bei den bis-
herigen Regeln zum Verfall bleiben; ob die An-
lage 14 AVR diesen Anforderungen genugt, ist
streitig und wurde nach unserer Kenntnis bis-
lang noch nicht entschieden. Nach einer Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts Berlin (Urt. v. 22.
April 2009, 56 Ca 21280/08) soll die Begrenzung
auf den Urlaub gem. BUrlG auch fur den Mehr-
urlaub der Schwerbehinderten gelten. Ob sich in
der Folge der EuGH-Rechtsprechung auch die
(nationale) Rechtsprechung zur krankheitsbe-
dingten Kindigung andern wird, bleibt abzuwar-
ten.

In der Praxis sollte - bis zur abschlie3enden KI&-
rung - zundchst nur der gesetzliche Urlaub
(nach-) gewahrt bzw. im Falle der Beendigung
abgegolten werden. Da die gesetzlichen Ur-
laubsanspriiche nicht verzichtbar sind, sollten
sie auch nicht in eine etwaige Abfindungssum-
me einbezogen werden; selbst eine herkdmmli-
che Gesamterledigungsklausel reicht hier nach
streitiger Auffassung nicht aus.
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Ihre Ansprechpartner:
Christoph Noelke, RA, c.noelke@bpgwp.de
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Zum Merkmal der ,wirtschaftlichen Identitat”
beim Betriebslibergang

(EuGH, Az.: - C-466-07 - ,Ferrotron®)

In seiner sog. Ferrotron-Entscheidung hat der
EuGH wiederholt der bislang praktizierten
Rechtsprechung des BAG zum Betriebsuber-
gang widersprochen.

Bislang war fir die Frage nach dem Vorliegen
oder Nichtvorliegen eines Betriebsiiberganges
i.S.d. § 613a BGB u.a. mal3gebliches Kriterium,
ob der Betrieb(steil) beim Ubernehmer seine
,wirtschaftliche ldentitat* bewahrt.
Verneinendenfalls war, verkirzt dargestellt, vom
Nichtvorliegen eines Betriebsliberganges aus-
zugehen. Nunmehr geht der EuGH davon aus,
dass ein Betriebs(teil)ibergang auch dann vor-
liegt bzw. vorliegen kann, wenn die Selbstandig-
keit im organisatorischen Sinne beim Uberneh-
mer nicht gewahrt wird. Der EuGH flhrt in seiner
Entscheidung aus, dass es (lediglich noch) dar-
auf ankomme, ob zwischen den Ubertragenen
Produktionsmitteln/-faktoren eine Verkntpfung
im funktionellen Sinne bestehen geblieben ist.
Es soll reichen, wenn in diesem Sinne der Uber-
nehmer in die Lage versetzt wird, diese Mittel zu
nutzen ,[...Jum derselben oder einer gleicharti-
gen wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen [...]"
Nach der o.g. neuen Rechtsprechung liegt
(wohl) selbst dann ein Betriebstibergang i.S.d.
8 613a BGB vor, wenn etwa ubernommene Be-

triebsteile schlicht in das bestehende System
des Ubernehmers eingegliedert werden.
Zusammenfassend sollte, insbesondere wegen
der weitreichenden Rechtsfolgen des § 613a
BGB, bei geplanten Umstrukturierungen, Uber-
tragungen, Outsourcing usw. sorgfaltig gepruft
werden, ob im konkreten Fall mdglicherweise
ein Betriebslibergang vorliegt.

Ihre Ansprechpartner:
Christoph Noelke, RA, c.noelke@bpgwp.de
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Recht - Vereinsrecht
Aktuelle Rechtsprechung zum Vereinsrecht:

Haftung des Vorstands in der Insolvenz des
Vereins

Die Rechtsprechung zum Vereinsrecht lie3 in
den vergangenen Jahren vermehrt eine Ten-
denz erkennen, Vorstdnde von Vereinen haf-
tungsrechtlich mit den Geschaftsfihrern einer
GmbH auf eine Stufe zu stellen.

Im Jahr 2009 haben sich das OLG Hamburg und
das OLG Karlsruhe mit der Haftung von Ver-
einsvorstanden in der Insolvenz befasst.

Das OLG Hamburg hatte sich mit der Frage zu
befassen, ob im Falle der Insolvenz der Vor-
stand eines e. V. im gleichen Umfang wie der
Geschéftsfuhrer einer GmbH haftet.

Es war fraglich, ob 8 64 GmbHG, der die Haf-
tung fur Zahlungen nach Zahlungsunfahigkeit
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oder Uberschuldung regelt, auch analog auf den
Vereinsvorstand anzuwenden ist.

Das OLG Hamburg kam in seinem Urteil vom
05.02.2009 (AZ 6 U 216/07) zu der Ansicht,
dass zwar unstreitig eine Zahlung des Vorstands
nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit des Ver-
eins vorlag, aber im Vereinsrecht das Zahlungs-
verbot wie im Gesellschaftsrecht (§ 64 GmbHG)
nebst Schadensersatzpflicht auch nicht analog
anzuwenden sei. Die in § 42 Abs. 2 BGB gere-
gelte Haftung des Vereinsvorstands bei verzo-
gerter Antragsstellung sei abschlieRend.

Fr Vorstande ist es wichtig zu wissen, dass das
OLG Hamburg zu der Auffassung gekommen
ist, dass im Falle der Insolvenz des e. V. der
Vorstand nach § 26 BGB haftungsrechtlich nicht
mit dem Geschéftsfihrer einer GmbH zu ver-
gleichen ist und daher 8 64 GmbHG auch nicht
analog auf den Vorstand nach § 26 BGB anzu-
wenden ist. Das OLG Hamburg argumentiert,
dass § 42 BGB hier eine abschlieRende Rege-
lung darstellt.

Im weiteren Verlauf des Jahres 2009 hat auch
das OLG Karlsruhe mit Urteil vom 19.06.2009
(AZ 14 U 137/07) sich mit einem vergleichbaren
Sachverhalt beschéftigt. Es ging wieder konkret
um die Anwendung der vereinsrechtlichen Vor-
schrift zur Antragspflicht der Insolvenzerdffnung
(8 42 Abs. 2 BGB) und die Frage, ob diese Re-
gelung abschliel3end ist oder dartber hinaus der
Vorstand personlich analog § 64 GmbHG haftet.

Wie auch schon das OLG Hamburg, kam das
OLG Karlsruhe zu dem Ergebnis, dass die Re-

gelungen des Vereinsrechts zur Vorstandshaf-
tung im Falle der Insolvenz abschlieRend sind
und daher nur eine Anwendung des 8§ 42 Abs. 2
BGB in Betracht kommt.

Beide Urteile verdeutlichen, dass ein Vorstand
eines eingetragenen Vereins nur dann persén-
lich mit seinem Privatvermdgen im Insolvenzfall
haftungsrechtlich herangezogen werden kann,
wenn er den Antrag auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen des Vereins
zu spat (verzogert) gestellt hat (8 42 Abs. 2
BGB).

Gegen das Urteil des OLG Karlsruhe ist eine
Revision beim BGH anh&ngig.

Ansprechpartner:
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur
Wirksamkeit von Umlagen

Zahlreiche Vereine haben in ihrer Satzung ne-
ben fest vorgeschriebenen Beitragen auf3erdem
aul3erordentliche Zahlungen in Form von Umla-
gen geregelt. Dabei handelt es sich um eine be-
sondere Form des Vereinsbeitrags, die sowohl
anstelle eines laufenden Mitgliedsbeitrags als
auch zusatzlich zu diesem festgesetzt werden
kann.

Seit Jahren entspricht es der standigen Recht-
sprechung, dass eine derartige Umlage nur ver-
langt werden kann, wenn dies die Satzung aus-
dricklich vorsieht. Der BGH hat mit Urteil vom
24.09.2007 (Az. Il ZR 91/06) festgestellt, dass
die Erhebung einer einmaligen Umlage von Mit-
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gliedern eines eingetragenen Vereins nicht nur
der Zulassung in der Satzung dem Grunde
nach, sondern auch zumindest in Gestalt der
Angabe einer Obergrenze auch der Hohe nach
bedarf.

Der BGH hat in seinen Entscheidungsgriinden
festgestellt, dass eine Umlage in Hoéhe des 6-
fachen des Ublichen Jahresbeitrags wirksam be-
schlossen werden kann.

Den Entscheidungsgriinden ist zu entnehmen,
dass zum Schutz der einzelnen Mitglieder vor
einer schrankenlosen Pflichtenmehrung durch
die Mehrheit sich der maximale Umfang der
Pflicht aus der Satzung entnehmen lassen
muss.

Zahlreiche Vereine haben die Umlage zwar dem
Grunde nach in ihrer Satzung geregelt, es fehlt
aber an einer Beschrénkung der H6he nach.

Wir empfehlen eine Uberpriifung der Satzung

Ihr Ansprechpartner:
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Vereinsrechtsnovelle 2009 - Haftungsbe-
grenzung fiur ehrenamtliche Vereins- und
Stiftungsvorstéande

Am 03. Oktober 2009 ist das Gesetz zur Be-
grenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen
Vereinsvorstanden in Kraft getreten.

Ziel des Gesetzes ist, die ehrenamtliche Uber-
nahme von Leitungsfunktionen in Vereinen zu
fordern und damit das bulrgerschaftliche Enga-
gement weiter zu starken.

Obwohl die Tatigkeit im Fall der Ehrenamtlich-
keit ohne Vergltung oder bei Inanspruchnahme
des ,Ehrenamtsfreibetrages” gegen eine geringe
Vergutung bis 500,00 EUR jahrlich ausgetbt
und lediglich ein Ersatz von Aufwendungen ge-
leistet wird, erwachsen aus der ehrenamtlichen
Tatigkeit betrachtliche Haftungsrisiken. So hat
der BFH in einem Urteil vom 23. Juni 1998 (Az.
VII R 4/98) entschieden, dass ein ehrenamtlich
und unentgeltlich tatiger Vorsitzender eines Ver-
eins, der sich als solcher wirtschaftlich betatigt
und zur Erfullung seiner Zwecke Arbeitnehmer
beschaftigt, fur die Erfullung der steuerlichen
Verbindlichkeiten des Vereins nach den selben
Grundsatzen wie ein Geschaftsfuhrer einer
GmbH haftet. Diese Haftungskonstellationen
bewertete der Gesetzgeber als unbillig und un-
zumutbar. Durch das Gesetz zur Begrenzung
der Haftung von ehrenamtlich tatigen Vereins-
vorstanden soll das extreme Haftungsrisiko der
ehrenamtlich tatigen Vereinsvorstande einge-
schrénkt werden.

Die Haftungsbegrenzung ist durch Einfugung ei-
nes neuen § 31 a BGB umgesetzt worden.

§ 31 a Abs. 1 lautet wie folgt:

,Ein Vorstand, der unentgeltlich tatig ist oder fur
seine Tatigkeit eine Vergutung erhalt, die 500,00
EUR jahrlich nicht Ubersteigt, haftet dem Verein
fur einen in Wahrnehmung seiner Vorstands-
pflichten verursachten Schaden nur bei Vorlie-
gen von Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit.
Satz 1 gilt auch fir die Haftung gegentuber den
Mitgliedern des Vereins.”
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Auch gegentber den Ubrigen Vereinsmitgliedern
haftet der Vorstand gem. § 31 a Abs. 1 Satz 2
BGB nur fir vorsatzliches und grob fahrlassiges
Verhalten.

§ 31 a Abs. 1 Satz 1 ist zwingendes Recht. § 31
a Abs. 1 Satz 2 ist eine nachgiebige Vorschrift,
von der gemaf? 8 40 BGB durch eine Satzungs-
anderung abgewichen werden kann.

In § 31 a Abs. 2 BGB hat der Gesetzgeber nun-
mehr einen Anspruch des unentgeltlich tatigen
Vorstandes gegen den Verein auf eine Haf-
tungsfreistellung in das Burgerliche Gesetzbuch
fur die Falle aufgenommen, in denen der Vor-
stand von einem Dritten auf Ersatz eines in
Wahrnehmung seiner Vorstandspflichten verur-
sachten Schadens in Anspruch genommen wird.
Da eine Haftungsfreistellung fur die Félle des
Vorsatzes und der groben Fahrlassigkeit unbillig
ware, ist auch hier die Haftungsfreistellung auf
den Fall der Fahrlassigkeit beschrankt worden.

GeméalR 8§ 86 BGB findet die Haftungsbeschran-
kung fur ehrenamtlich und somit unentgeltlich ta-
tige Vorstande auch auf Stiftungen Anwendung.

Voraussetzung fir die Haftungserleichterung ist
es, das der Vorstand des Vereins oder der Stif-
tung unentgeltlich tatig ist bzw. eine Vergitung
erhalt, die den Betrag in Hohe von 500,00 EUR
jahrlich nicht Ubersteigt. Mit der Regelung, dass
ein Vorstand, der fir seine Tatigkeit eine Vergu-
tung erhélt, die 500,00 EUR jahrlich nicht Uber-
steigt, einem unentgeltlich tatigen Vorstand
gleichgesetzt wird, wird auf 8 3 Nr. 26 a EStG

Bezug genommen. Den Vereins- und Stiftungs-
vorstanden soll dadurch ermdglicht werden, die
steuerrechtlichen Verglnstigungen ohne haf-
tungsrechtliche Nachteile nutzen zu kénnen.

Hauptamtliche Vorstandsmitglieder profitieren
von dieser Haftungsprivilegierung nicht.

Die Grundséatze der Rechtsprechung zur Haf-
tungsbegrenzung durch die Einfuhrung des
Ressortprinzips gelten nach wie vor. Interne Zu-
standigkeitsregelungen kénnen zu einer Be-
schrénkung der strafrechtlichen und auch der
haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit flhren
(BGH NJW 1997, 130, 131 ff). Dies beruht auf
dem Gedanken, dass der Vorstand den ihm ob-
liegenden Handlungspflichten fir den Verein auf
unterschiedliche Weise nachkommen kann. So
kann er an organisatorischen Regelungen mit-
wirken, die den jeweiligen Vorstandsmitgliedern
bestimmte Aufgaben zuweisen. Durch eine sol-
che Aufteilung der Geschafte wird die Verant-
wortlichkeit des nicht betroffenen Vorstandsmit-
glieds nach innen und aul3en beschrankt, da es
sich im Allgemeinen darauf verlassen kann,
dass das zustandige Organmitglied der ihm zu-
gewiesenen Aufgabe, etwa der Abfiihrung der
Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung,
nachkommt. Bei dem nicht betroffenen Vor-
standsmitglied verbleiben jedoch Uberwa-
chungspflichten, die dann zum Tragen kommen
und die Allzustandigkeit der Vorstandsmitglieder
wieder aufleben lassen, wenn Anhaltspunkte da-
fur vorhanden sind, dass die Erfillung der dem
Verein obliegenden Aufgaben durch das zu-
stéandige Vorstandsmitglied nicht mehr gewahr-
leistet ist.
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Aus Sicht des Vereins oder der Stiftung kann die
neue Haftungsprivilegierung durchaus negative
Auswirkungen haben, da der Verein bzw. die
Stiftung einen Schaden selbst zu tragen hat.

Die Haftungsprivilegierung findet auch nur auf
den Vorstand gem. § 26 BGB Anwendung. Er-
weiterte Vorstandsgremien profitieren von der
Haftungsprivilegierung nicht. Neu ist der Frei-
stellungsanspruch nach 8§ 31 a Abs. 2 BGB.
Nach der alten Rechtslage war es umstritten, ob
die Haftung ehrenamtlich tatiger Vereinsvor-
stande einer Haftungsmilderung analog den
Grundsatzen zur Arbeitnehmerhaftung unterlag
und daher der Vereinsvorstand im Falle der In-
anspruchnahme durch einen Dritten gegen den
Verein einen Freistellungsanspruch haben kann.
Diese umstrittene Rechtslage hat der Gesetzge-
ber dadurch aufgeldst, dass er nunmehr zur
Forderung ehrenamtlicher Tatigkeit den An-
spruch des unentgeltlich tatigen Vorstands ge-
gen den Verein auf eine Haftungsfreistellung in
das BGB fir die Félle aufgenommen hat, in de-
nen er von einem Dritten auf Ersatz eines in
Wahrnehmung seiner Vorstandspflichten verur-
sachten Schadens in Anspruch genommen wird.
Dieser Freistellungsanspruch geht aber dann ins
Leere, wenn der Verein bzw. die Stiftung nicht
Uber ausreichendes Vermdgen verfugt, um den
Ersatzanspruch des geschadigten Dritten zu er-
fullen.

Urspringlich sah der Gesetzentwurf zur Be-
grenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen
Vereinsvorstanden noch Haftungserleichterun-
gen im SGB IV und in der Abgabenordnung vor.

Die Vorschlage zur Begrenzung der Haftung fur
die Verletzung der Pflicht zur Abfilhrung von So-
zialversicherungsbeitragen nach § 28 e SGB IV
und der steuerlichen Pflichten nach 8 34 AO
sind aber im Gesetzgebungsverfahren wieder
gestrichen worden. Fir zahlreiche Vereine bringt
die Haftungsprivilegierung keine Anderungen,
da sie bereits in ihrer Satzung eine Haftungsfrei-
stellungsklausel aufgenommen hatten. Die Re-
gelung einer Haftungsbeschrankung in der Sat-
zung fur fahrlassig verursachte Schaden gegen-
Uber dem Verein und gegeniiber den Mitgliedern
ist durch die Rechtsprechung bereits anerkannt
worden.

Das nunmebhr in Kraft getretene Gesetz zur Be-
grenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen
Vereinsvorstanden befreit die Vereine weiterhin
nicht von einem sinnvollen Risikomanagement,
um sowohl Haftungsanspriiche des Vereins und
auch seiner ehrenamtlich tatigen Vorstandsmit-
glieder zu verhindern.

Ansprechpartner:
Golo Busch, RA g.busch@bpgwp.de

Recht - Gesellschaftsrecht

Die gemeinnutzige Unternehmergesellschaft

Mit dem Gesetz zur Modernisierung und Miss-
brauchsbekampfung (MoMiG) wurde die sog.
haftungsbeschréankte Unternehmergesellschaft
(nachfolgend: UG) geschaffen. Wesentliches
Kennzeichen dieser neuen Variante einer GmbH
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ist, dass die UG bereits mit einem Stammkapital
von 1,00 Euro gegriindet werden kann.

Nachdem im Dritten Sektor gemeinnitzige Kapi-
talgesellschaften in der Form einer klassischen
GmbH weit verbreitet sind, stellt sich die Frage,
ob die UG als gemeinnutzige UG (gUG) eine
zweckmaRige Alternative zur klassischen GmbH
darstellen kann. Als Grundungsalternative kann
die UG wegen des teilweise bestehenden Kapi-
talmangels im Non-Profit-Bereich reizvoll sein.
Weil es sich bei der UG um eine GmbH handelt,
ist sie als Kapitalgesellschaft ohne weiteres
Korperschaft i.S.v. 8§ 1 | Nr. 1 KStG und steht
damit grundsatzlich fur die Inanspruchnahme
von Steuerverginstigungen aufgrund der Ver-
folgung gemeinnitziger Zwecke zur Verfligung.
Auch aus § 5 a Abs. 3 GmbHG ergibt sich nicht
die Pflicht, Gberhaupt die Erzielung von Jahres-
Uberschiussen anzustreben. Eine UG muss
demnach keine erwerbswirtschaftlichen, son-
dern kann auch ideelle oder gemeinnitzige
Zwecke verfolgen.

Die Grindung einer guUG im Wege des verein-
fachten Verfahrens (§ 2 Abs. 1 a GmbHG) unter
Verwendung des Musterprotokolls aus der Anla-
ge des novellierten GmbHG fallt aus. Die Sat-
zung einer gUG muss sich inhaltlich an der ge-
meinnutzigkeitsrechtlichen Mustersatzung aus
Anlage 1 zu 8 60 AO orientieren. Die fur die An-
erkennung einer gemeinnitzigen Korperschaft
erforderlichen statuarischen Festschreibungen
lassen sich mit dem sog. Musterprotokoll nicht
realisieren, sondern erfordern eine sorgfaltig
formulierte Satzung nach bisheriger Vertrags-
praxis.

Problematisch beim Modell der gUG ist, ob das
Erfordernis der gesetzlichen Rucklage und des
Ansparens des Stammkapitals nach 8 5 a Abs. 3
GmbHG gegen das Gebot der zeitnahen Mittel-
verwendung nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO verstof3t.

Aus diesem Grunde war lange fraglich, ob eine
UG auch als steuerbeglinstigte Korperschaft
anerkannt werden kann.

Das Spannungsverhdltnis zwischen der Ver-
pflichtung zur Befolgung des Gebotes der zeit-
nahen Mittelverwendung als Voraussetzung zur
Erlangung der Gemeinnutzigkeit und der The-
saurierungsverpflichtung der UG nach § 5 Abs.
3 GmbHG, kann wie folgt aufgeldst werden: Die
Gesellschaft bildet auf der Passivseite eine
Rucklage nach § 5 a Abs. 3 GmbHG und fasst
zugleich einen Gewinnverwendungsbeschluss,
nach welchem mit dem Jahresiuberschuss der
Zweckverwirklichung dienende Wirtschaftsguter
des Anlagevermodgens angeschafft werden.
Damit kommt die UG (haftungsbeschrankt) so-
wohl der zeitnahen Mittelverwendung nach, als
auch der Ansparung des Stammkapitals. Das
Erfordernis der zeithahen Mittelverwendung ist
nicht zwingend mit einem zeitnahen Mittelab-
fluss gleichzusetzen, da die Beschaffung von
Gegenstanden, die satzungsmaRigen Zwecken
dienen, zur Mittelverwendung zahlt. Eine weitere
Mdglichkeit ware, die Pflicht zur Ricklagenbil-
dung zu umgehen, indem man die Mittel im Jahr
des Anfalls satzungsgemald verwendet. Ge-
meinnutzigkeitsrechtlich unschadlich kdénnten
auch die Gesellschafter der gUG Einlagen in
das Gesellschaftsvermogen leisten.
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In Betracht kommt zudem die Bildung freier
Rucklagen nach § 58 Nr. 7 lit. a AO. Danach
konnen ein Drittel der Uberschiisse aus Vermo-
gensverwaltung der Korperschaft und 10 v.H.
der sonstigen zeitnah zu verwendenden Mittel in
die Ricklagen eingestellt werden.

Neben der Anwendung der Ricklagevorschriften
ergibt sich eine weitere L&sungsmoglichkeit.
Das Stammkapital einer Kapitalgesellschaft un-
terliegt nach herrschender Meinung nicht der
Pflicht zur zeithahen Mittelverwendung. Ledig-
lich die aus dem Stammkapital gezogenen Er-
trdge muissen zeithah verwendet werden. Vor
dem Hintergrund, dass nach der Gesetzesbe-
grindung die Pflicht zur Ricklagenbildung nach
8 5 a Abs. 3 GmbHG der Erhéhung des Stamm-
kapitals dient, wurde bisher bereits die Auffas-
sung vertreten, dass die nach 8§ 5 a Abs. 3
GmbHG in die Ricklage eingestellten Mittel in-
soweit bereits anderweitig gesetzlich gebunden
sind und damit nicht der Pflicht zur zeitnahen
Mittelverwendung unterliegen.

Diese Auffassung wurde nunmehr von dem
Bayerischen Landesamt fir Steuern mit Verfi-
gung vom 31. Marz 2009 (S 0174.2.1-2/2 St 31)
bestétigt. Das Bayerische Landesamt flir Steu-
ern vertritt die Auffassung, dass die gesetzlich
vorgeschriebene Rucklagenbildung bis zur Er-
reichung des Stammkapitals von 25.000,00 €
nicht gegen den Grundsatz der zeitnahen Mittel-
verwendung verstof3t. Dieser Argumentation
liegt die Erwagung zugrunde, dass die Mittel, die
von Gesetzes wegen fur die Erhohung des
Stammkapitals bestimmt sind, nicht der Pflicht

zur zeitnahen Mittelverwendung unterliegen.
Nach der Entscheidung des Gesetzgebers die
UG als eine Einstiegsvariante der GmbH zu
schaffen, besteht kein sachlicher Grund, warum
eine gUG anders als eine vollkapitalisierte
gGmbH behandelt werden sollte.

Die UG kann demnach grundsatzlich gemein-
nitzig sein. Bei der gUG unterliegen die Mittel,
die von Gesetzes wegen in die zur Erhéhung
des Stammkapitals gedachte Rucklage nach § 5
Abs. 3 GmbHG eingestellt werden missen, nicht
der zeitnahen Mittelverwendungspflicht.

Ansprechpartner:
Tobias Peters, RA t.peters@bpgwp.de

Recht - BilIMoG
Auswirkungen des BilMoG

Ende Mai 2009 ist das Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetz (BilMoG) in Kraft getreten. Ziel des
BilMoG ist die Umsetzung der Modernisie-
rungsrichtlinie der Européaischen Union (EU) aus
dem Jahr 2003, mit der die geltenden Rech-
nungslegungsvorschriften der EU den Interna-
tional Financial Reporting Standards (IFRS) an-
genédhert werden sollten. Wahrend des Gesetz-
gebungsverfahrens konzentrierte sich die Dis-
kussion in Deutschland hauptsachlich auf die
Frage, in welchem Umfang der Fair-Value
(Marktpreis) als Bewertung im Handelsrecht zu-
gelassen werden soll. Die Euphorie fir eine
Fair-Value-Bewertung war anfangs grol3, sie
wurde — aul3er fur Banken — jedoch nicht ein-
gefuhrt. Der deutsche Gesetzgeber machte von
den Mdglichkeiten, die die EU eingerdumt hat,
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keinen Gebrauch. Das ist auch gut so! Denn die
Erfahrungen der Finanzkrise haben gezeigt,
dass eine Bewertung von Vermogensgegen-
standen mit den aktuellen Marktwerten gefahr-
lich werden kann, wenn nicht klar ist, ob bilan-
zierte Verkehrswerte auch tatsachlich realisier-
bar sind und ob die Markte, in denen die Preise
erzielt wurden, Uberhaupt funktionieren. Dieser
Bewertungsansatz erhoht die Aussagekraft des
Jahresabschlusses nicht.

Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit dem
BilMoG entschlossen, einen eigenen Weg zu
gehen, der sich sehr deutlich von den internatio-
nalen Bilanzierungsvorschriften abhebt. Die
Fair-Value-Bewertung wird grundséatzlich nicht
eingefiihrt. Es bleibt bei einem klaren Bekennt-
nis zum Vorsichtsprinzip.

Fir steuerbeginstigte Einrichtungen ergeben
sich wesentliche Anderungen bei der Bilanzie-
rung und Bewertung von Ruckstellungen.

So wurden beispielsweise bei den sonstigen
Ruckstellungen die Ansatzwahlrechte fur

¢ Ruckstellungen fur unterlassene Instandhal-
tungen (8 249 Abs. 1 S. 3 HGB), die in den
Monaten 4 bis 12 des kommenden Ge-
schéftsjahrs nachgeholt werden sollen, so-
wie

o Aufwandsrickstellungen
HGB)

(§249  Abs. 2

gestrichen. Damit nimmt der Gesetzgeber eine
Annaherung an die internationalen Rechnungs-
legungsnormen vor, nach denen Rickstellungen
fur sog. Innenverpflichtungen nicht gebildet wer-
den durfen. Die Bewertung der Ruckstellungen
erfolgt nach dem BilMoG zukuinftig mit dem sog.
,Erfullungsbetrag“. Ruckstellungen sind abzu-
zinsen, Preis- und Kostensteigerungen sind ein-
zuberechnen.

Die erstmalige Anwendung der neuen handels-
rechtlichen Bilanzierungsregeln ist in den Arti-
keln 67 und 77 EGHGB geregelt. Die Erleichte-
rungsvorschriften dirfen bereits auf Abschliisse
fur das nach dem 31. Dezember 2008 begin-
nende Geschaftsjahr angewendet werden. Die
Vorschriften, die die Bilanzierung und Bewer-
tung der Ruckstellungen betreffen, sind erstmals
auf Abschlisse fur das nach dem 31. Dezember
2009 beginnende Geschaftsjahr verpflichtend
anzuwenden. Das EGHGB enthélt in den Arti-
keln 66 und 67 aufRerdem zahlreiche Vorschrif-
ten zum Ubergang auf das neue Bilanzrecht.
Hier werden den Bilanzierenden zahlreiche
Wahlmoglichkeiten geschaffen, wie mit den sich
noch im Jahresabschluss befindenden "Altfallen”
umzugehen ist. Wegen Einzelheiten und Fragen
zum BilMoG sprechen Sie bitte den fir Sie zu-
standigen Wirtschaftsprufer an. Daruber hinaus
wird die BPG in der zweiten Jahreshalfte 2010
ein Seminar zum BilMoG anbieten.

Ansprechpartner:
Jurgen Groteschulte, WP &StB
j.groteschulte@bpgwp.de
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Steuern

Tatigkeitsvergutung flr Vereinsvorstande
und andere Organe von Korperschaften

Viele steuerbeglnstigte Korperschaften haben
aufgrund der Einfuhrung des § 3 Nr. 26a EStG
durch das ,Gesetz zur weiteren Starkung des
blrgerschaftlichen Engagements ab dem Ka-
lenderjahr 2007 begonnen, Tatigkeitsvergutun-
gen in Hohe von bis zu 500 € jahrlich an ehren-
amtlich tatige Mitglieder des Vorstandes zu
zahlen.

Zum Thema ,Tatigkeitsverglitungen an Mitglie-
der des Vorstands® hat das Bundesministerium
fur Finanzen (nachfolgend: BMF) mit dem
Schreiben vom 14.10.2009 (Az: IV C 4 — S
2121/07/0010) die nunmehr vierte Verlautba-
rung veroffentlicht.

Nach der ersten Stellungnahme der Finanzver-
waltung (Schreiben des BMF vom 25.11.2008)
hat diese die Tatigkeitsvergitungen an Ver-
einsvorstande fur die Gemeinnitzigkeit der leis-
tenden steuerbegunstigten Korperschaft grund-
satzlich als unschédlich betrachtet, wenn die
Satzung nicht ausdricklich vorschrieb, dass der
Vorstand ehrenamtlich (d.h. unentgeltlich) tatig
ist. Mit einer weiteren Stellungnahme wurde die
Frist fur eine erforderliche Satzungsanderung
verlangert.

Mit Schreiben vom 22.04.2009 revidierte die Fi-
nanzverwaltung ihre rechtliche Bewertung, in-
dem sie auf die Rechtslage nach dem Zivilrecht
verwies, wonach Vereinsvorstande ihr Amt
grundsétzlich ehrenamtlich und damit unentgelt-

lich austiben (vgl. 8 27 Abs. 3 i.V.m. 88 662 ff.
BGB). Die Organe des Vereins handeln pflicht-
widrig, wenn sie ohne ausdriickliche Erlaubnis in
der Satzung pauschale Aufwandsentschadigun-
gen oder sonstige Vergltungen an Mitglieder
des Vorstands zahlen. Ein Verein, dessen Sat-
zung nicht ausdrucklich die Bezahlung des Vor-
stands erlaubt und der dennoch pauschale Auf-
wandsentschadigungen oder sonstige Vergi-
tungen an Mitglieder des Vorstands zahlt, ver-
stollt gegen das Gebot der Selbstlosigkeit und
kann nicht als gemeinnutzig behandelt werden.
Zurickgespendete Zahlungen gelten ebenfalls
als Vergitung, auch wenn sie nicht tatséchlich
ausgezahlt worden sind.

Das BMF stellt fest, dass samtliche Tatigkeits-
vergutungen an Vorstande, die seit dem
10.10.2007 gezahlt wurden, fir die Gemeinnit-
zigkeit des Vereins eiine schadliche Folge hat,
wenn eine entsprechende Satzungsbestim-
mung fehlt. Diese Mittelfehlverwendung wird
rickwirkend geheilt, wenn die Satzung dahin-
gehend geédndert wird, dass Tatigkeitsvergi-
tungen an Vorstande ausdriicklich mdglich sind.

Wesentliche Neuerung des aktuellen BMF-
Schreibens ist, dass die Frist zur Anderung der
Satzung bis zum 31.12.2010 verlangert wurde.

Der Ersatz tatsachlich entstandener Auslagen
ist ohne Satzungsregelung zulassig.

Wahrend der Begriff Tatigkeitsvergttung (und
regelmaflig auch der Begriff ,Aufwandsent-
schadigung®) fur eine bezahlte Arbeitsleistung
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steht, ist mit dem Begriff Aufwendungsersatz
der Ersatz von tatsachlich entstandenen Kosten
bzw. Auslagen, wie z.B. Fahrtkosten, Telefon-
kosten etc. gemeint. Auch ohne ausdrickliche
Satzungsbestimmungen kdnnen die einem Vor-
stand in Ausubung seiner Tatigkeit tatsachlich
entstandenen Aufwendungen stets ersetzt wer-
den (vgl. 8 670 BGB). Der Aufwendungsersatz
kann auch pauschaliert gezahlt werden. Ein
Einzelnachweis der Auslagen ist nicht erforder-
lich, wenn pauschale Zahlungen den Aufwand
offensichtlich nicht Ubersteigen; dies gilt jedoch
nicht, wenn durch die pauschalen Zahlungen
auch Arbeits- oder Zeitaufwand abgedeckt wer-
den soll.

Die Obergrenze einer Tatigkeitsvergltung ist
gem. 8§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO die Angemessenheit
der Vergitung. Hierfir gibt es keine starren
Grenzen, sondern es kommt hier auf den Ein-
zelfall an, wie z.B. auf den Gesamtzeitaufwand
und die fur eine Vorstandstatigkeit erforderliche
Quialifikation.

Bei einer bereits erfolgten Zahlung einer Tatig-
keitsverglitung an Vereinsvorstande nach dem
10.10.2007 oder einer beabsichtigten Zahlung
in der Zukunft ist zwingend eine Satzungs-
grundlage erforderlich.

Sieht die Satzung diese nicht vor, muss die
Mitgliederversammlung der steuerbegunstigten
Kdrperschaft bis zum 31.12.2010 eine entspre-
chende Anderung beschlieRen, sonst droht der
Verlust der Gemeinnutzigkeit.

Wir empfehlen eine Prifung der Satzung.

Ihre Ansprechpartner: Frank Hemker, RA &
StB, f.hemker@bpgwp.de,
Golo Busch, RA, g.busch@bpgwp.de

Zuschisse aus offentlichen Kassen und um-
satzsteuerrechtliche Konsequenzen — Neue
Rechtslage

Nach dem Urteil des BFH vom 27.11.2008 (Az.
V R 8/07) kénnen auch Zuschisse aus offentli-
chen Kassen, die auf Grund des Haushaltrechts
gezahlt werden, zu einem umsatzsteuerrechtli-
chen Leistungsaustausch flihren und damit eine
Umsatzsteuerbelastung ausldsen.

In seinem Urteil hat der BFH ausdrtcklich klar-
gestellt, dass es fur die umsatzsteuerrechtliche
Beurteilung unerheblich ist, ob die Leistung ei-
ner juristischen Person des offentlichen Rechts,
also z.B. Bund, Lander oder ein Bistum, auf ei-
nem ,Bewilligungsbescheid“ beruht und die Zah-
lung dementsprechend auf einen Haushaltsbe-
schluss zuriick zu fuhren ist. Mit dieser Ein-
schatzung wich der BFH ausdriicklich von den
Umsatzsteuerrichtlinien (Abschnitt 150 Abs. 8 S.
1 UStR) ab, wonach die Finanzverwaltung bis-
lang bei Zahlungen, die aus oOffentlichen Kassen
stammen und die ausschlie3lich aufgrund des
Haushaltsrechts geleistet wurden, grundsatzlich
von einem nicht steuerbaren echten Zuschuss
ausging.

Nunmehr vertritt die Finanzverwaltung diese
bisher in den Richtlinien vorgesehene Auffas-
sung hicht mehr, sondern sie wendet in allen
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noch offenen Fallen regelmafiig das vorgenann-
te Urteil an. Sie prift nun nach allgemeinen
Grundsatzen das Vorliegen eines Leistungsaus-
tausches. Hiernach liegt ein umsatzsteuerbarer
Leistungsaustausch dann vor, wenn sich eine
konkrete Leistung und eine Gegenleistung (der
Zuschuss) gegenlberstehen und sie in einem
unmittelbaren Zusammenhang stehen. Ist die
Kontrollfrage ,Leistet der Zuschussempfanger
erkennbar um der Gegenleistung willen?“ zu be-
jahen, so kann regelméaRig vom Vorliegen eines
umsatzsteuerbaren Leistungsaustausches aus-
gegangen werden.

Sofern eine Einrichtung Zuschisse von Kdorper-
schaften des offentlichen Rechts, also z.B. aus
Kirchenmitteln oder aus Mitteln des Landes er-
halt, die derzeit als nicht umsatzsteuerbarer
.echter Zuschuss“ behandelt werden, sollte ein-
gehend geprift werden, ob die Einrichtung mit
der Annahme der Mittel verbindlich verpflichtet
ist, (z.B. durch den Zuwendungsbescheid) eine
naher bezeichnete, konkrete Gegenleistung zu
erbringen. Ist nach dieser Prifung z.B. einer ge-
leisteten Arbeitsstunde ein bestimmter (Zuwen-
dungs-) Betrag zuzuordnen und werden Zuwen-
dungsbetrage regelmaRig zurickgefordert, wenn
die Leistung der Einrichtung nicht oder nicht
mangelfrei ausgefihrt wurde, so liegt mit dem
Zuschuss regelmalig eine Gegenleistung vor,
so dass ein Leistungsaustausch und damit um-
satzsteuerbarer (sog. ,unechter) Zuschuss zu
bejahen ist.

Um diese Problematik zukuinftig zu vermeiden,
konnte darauf hingewirkt werden, dass etwaig
formulierte Zweckbindungen von Zuschussen (in

Zuwendungsbescheiden) abgeschwacht wer-
den, um damit unter Berlcksichtigung der BFH-
Rechtsprechung zu erreichen, dass die Zu-
schusse als nicht steuerbare ,echte Zuschisse®
gualifiziert werden kénnen. Anderenfalls sind die
Leistungen der Einrichtung umsatzsteuerbar und
unterliegen der Umsatzsteuer, wenn keine Um-
satzsteuerbefreiungsvorschrift fir die konkrete
Leistung greift.

Ihr Ansprechpartner: Frank Hemker, RA &
StB, f.hemker@bpgwp.de,

Leistungsempfanger als Schuldner der Um-
satzsteuer — Risiken aufgrund des Reverse-
Charge-Verfahrens und Anderungen der Re-
gelungen zur Bestimmung des Ortes der
sonstigen Leistung zum 01.01.2010

Zahlreiche deutsche Krankenhauser erwer-
ben Medikamente im europaischen Ausland.
Fraglich ist hier, inwieweit derartige Liefe-
rungen umsatzsteuerliche Auswirkungen ha-
ben.

Aufgrund unserer Erfahrungen aus der Bera-
tungspraxis ist auf die Risiken hinzuweisen, die
aus dem Ubergang der Steuerschuldnerschaft
auf den Leistungsempfanger (nach 8§ 13b Abs. 2
Umsatzsteuergesetz (UStG) — sog. ,Reverse-
Charge-Verfahren®) erwachsen kénnen. In den
Fallen, in denen ein auslandischer Unternehmer
an einen inlandischen Unternehmer eine sonsti-
ge Leistung (d.h. Dienstleistung) erbringt und
sich der Ort der sonstigen Leistung im Inland be-
findet, kommt das Reverse-Charge-Verfahren
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zur Anwendung. Hiernach kehrt sich die Schuld-
nerschaft fur die Umsatzsteuer um - d.h. nicht
der leistende Unternehmer, sondern der Leis-
tungsempfanger schuldet die Umsatzsteuer und
er hat diese direkt an das Finanzamt abzufih-
ren. Ist der Leistungsempfénger vorsteuerab-
zugsberechtigt, so kann er diese geschuldete
Umsatzsteuer sogleich als Vorsteuer wieder ab-
ziehen. Anderenfalls stellt diese Umsatzsteuer
eine Definitivbelastung dar. Wird die Anwend-
barkeit des Reverse-Charge-Verfahrens nicht
erkannt, so droht die Haftung des Leistungs-
empfangers fur die nicht an die deutsche Fi-
nanzverwaltung abgeflhrte Umsatzsteuer.

Richtigerweise musste der (ausléndische) leis-
tende Unternehmer zum einen in seiner Rech-
nung auf die Anwendbarkeit des Reverse-
Charge-Verfahrens hinweisen und er dirfte zum
anderen nur einen Nettobetrag (ohne Umsatz-
steuer) in Rechnung stellen.

Unsere Erfahrung aus der taglichen Praxis zeigt
jedoch, dass vom Rechnungsaussteller nur sehr
selten auf die Anwendbarkeit des Reverse-
Charge-Verfahrens hingewiesen wird und des-
sen Anwendungsbereich vom Leistungsempfan-
ger oft nicht erkannt wird. Hierbei ist es von
grundlegender Bedeutung, dass der Ort der
sonstigen Leistung richtig bestimmt wird. Nur
wenn der Ort der sonstigen Leistung im Inland
liegt, kann es zum Reverse-Charge-Verfahren
im Inland kommen.

Haufig wird eine sonstige Leistung unzutreff-
enderweise umsatzsteuerrechtlich als Lieferung
behandelt. Der Ort einer sonstigen Leistung

(Dienstleistung) und der Ort einer (Waren-) Lie-
ferung ist jedoch regelmaRig ein anderer. Wah-
rend sich der Ort einer Lieferung grundsétzlich
dort befindet, wo die Beforderung der Ware be-
ginnt, gibt es eine Vielzahl von Spezialregelun-
gen zum Ort der sonstigen Leistung.

Aufgrund europarechtlicher Vorgaben wurden
die Regelungen des UStG zum Ort der Dienst-
leistung zum 01.01.2010 neu gefasst. Dienstleis-
tungen an Unternehmer werden kinftig grund-
satzlich am Ort des Leistungsempféangers be-
wirkt. Den Unternehmern gleichgestellt werden
insoweit juristische Personen des offentlichen
Rechts, soweit sie nicht unternehmerisch tatig
sind und ihnen  eine Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer erteilt wurde. Bei Dienst-
leistungen an Nichtunternehmer verbleibt es
grundsatzlich bei der Besteuerung am Ort des
leistenden Unternehmers.

Bei bestimmten Leistungen wie z.B. bei solchen
in Zusammenhang mit einem Grundstiick, Res-
taurationsleistungen, wissenschatftlichen, unter-
richtenden und kulturellen Leistungen ist der Ort
der Leistungsort, wo das Grundstick liegt, bzw.
wo die Leistung tatsachlich erbracht wurde.

Abweichend von diesem Grundprinzip wird bei
der Erbringung von bestimmter (Katalog-)
Dienstleistungen an im Drittlandsgebiet ansassi-
ge Nichtunternehmer festgelegt, dass eine Um-
satzbesteuerung - insbesondere von Umsatzen
an Letztverbraucher - im Verbrauchsland erfolgt.
Der Leistungsort ist dann regelmé&Rig der Wohn-
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sitzort des Leistungsempfangers im Drittlands-
gebiet. Dies hat zur Folge, dass aus der Sicht
des deutschen Unternehmers in diesen Fallen
kein steuerbarer Umsatz vorliegt.

Nur dann, wenn richtig beurteilt wurde, ob eine
Lieferung oder eine sonstige Leistung vorliegt
und sodann der Ort des Umsatzes zutreffend
bestimmt wurde, kann ein Fall des Reverse-
Charge-Verfahrens erkannt und zutreffend um-
gesetzt werden. Bei allen Fragen, die im Rah-
men der Prifung umsatzsteuerrechtlicher Sach-
verhalte auftreten, begleiten wir Sie gerne.

Ihr Ansprechpartner: Frank Hemker, RA &
StB, f.hemker@bpgwp.de,

Neue Entwicklung beim Selbstversorgungs-
betrieb i.S.v. 8 68 Nr. 2 b) AO

Zahlreiche steuerbeglinstigte Korperschaften
erbringen uber ,andere Einrichtungen, die fir die
Selbstversorgung von Kdrperschaften erforder-
lich sind“ (8 68 Nr. 2 b AO) Uber Jahre zusatzli-
che Leistungen an Dritte.

Der BFH hat mit Urteil vom 19. Januar 2009, V
R 46/ 06 entschieden, dass derartige ,andere
Einrichtungen®, die fur die Selbstversorgung von
Kdrperschaften erforderlich sind, dann keinen
Zweckbetrieb im Sinne von § 68 Nr. 2 b) AO
darstellen, wenn sie tber Jahre hinweg Leistun-
gen an Dritte ausfiihren und hierfir auch perso-
nell entsprechend ausgestattet sind. Wenn dann
kein steuerbegunstigter Zweckbetrieb ,andere

Einrichtung® vorliegt, unterliegen die Leistungen
dem Regelsteuersatz.

Dem Urteil des BFH lag dabei folgender Sach-
verhalt zu Grunde:

Ein steuerbeglnstigter Verein Ubernahm flr
kleinere Mitgliedsvereine Verwaltungsdienstleis-
tungen wie etwa die Erstellung der monatlichen
Gehaltsabrechnungen, die Fihrung der Perso-
nalakten, die Buchhaltung und die Vorbereitung
von Jahresabschlussarbeiten. Hierfur stellte der
Verein im Wesentlichen nur die anteiligen Per-
sonalkosten in Rechnung. Gegenlber der Fi-
nanzverwaltung erklarte der Verein diese Ver-
waltungstatigkeit als Umsatze eines Zweckbe-
triebs nach § 68 Nr. 2 b) AO. Dementsprechend
unterwarf der Verein diese Leistungen geman §
12 Abs. 2 Nr. 8 a) UStG dem ermaRigten Steu-
ersatz mit 7 v.H.

Im Rahmen einer steuerlichen AufRenprifung
vertrat die Finanzverwaltung die Auffassung,
dass die Umsétze aus der Verwaltungstatigkeit
des Vereins fur Dritte als Umséatze eines steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs
einzustufen und mit dem Regelsteuersatz zu
besteuern seien.

Hiergegen wehrte sich der Verein erfolglos vor
dem zustandigen Finanzgericht. Mit Urteil vom
19. Januar 2009, V R 46/06 bestatigt der BFH
nunmehr die Auffassung der Finanzverwaltung
und des Finanzgerichts, dass der Teilbereich ei-
ner Verwaltung einer steuerbeginstigten Kor-
perschaft, der Leistungen gegeniber Aul3enste-
henden erbringt, keine ,andere Einrichtung®
i.S.v. 8 68 Nr. 2 b) AO darstellt. Dies gilt auch
dann, wenn die steuerbeglnstigte Korperschaft
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mit dieser Verwaltungstatigkeit die 20 v.H.-
Grenze des 8§ 68 Nr. 2 b) AO einhalten sollte.

Grundsatzlich umfasst die Steuerbegtinstigung
des 8§ 68 Nr. 2 b) AO, so der BFH, nur Einrich-
tungen, die ihrer Art nach nicht regelmafiiig aus-
gelastet sind und deshalb gelegentlich auch
Leistungen an Dritte erbringen, nicht aber sol-
che, die personell fur die dauerhafte Erbringung
von Leistungen an Dritte ausgestattet sind. Dar-
Uber hinaus werden von 8 68 Nr. 2 b) AO nur
solche Einrichtungen umfasst, die den dort auf-
gefuhrten Handwerksbetrieben (Tischlereien,
Schlossereien) vergleichbar sind. Dies trifft auf
reine Verwaltungstétigkeiten nicht zu, da diese
bei nahezu allen Wirtschaftsunternehmen anfal-
len.

Auch unterliegen diese Verwaltungsleistungen
nicht nach 8§ 12 Abs. 2 Nr. 8 a) UStG dem er-
malRigten Steuersatz (7.v.H.), da hier ein steu-
erpflichtiger wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb
vorliegt. Nach Auffassung des BFH konnen die
Leistungen einer steuerbeginstigten Korper-
schaft nur umsatzsteuerfrei ausgefuihrt bzw.
dem ermaligten Steuersatz unterworfen wer-
den, wenn sie durch den Zweckbetrieb erbracht
werden.

Hinweis: Das BFH-Urteil sollten insbesondere
steuerbeguinstigte Korperschaften beachten, die
in zurtickliegenden Jahren zuséatzliche Aktivita-
ten, z.B. zusétzliche Essenslieferungen aufge-
nommen und dabei die 20 v.H.-Grenze ausge-
nutzt haben. Letztendlich werden die neuen Kri-
terien des BFH schon dann erfillt, wenn z.B. ein
personell, aber nicht kapazitatsmafig ausgelas-

teter Kuichenbereich Uber Jahre hinweg entgelt-
lich zusatzliche Essen liefert.

Ihr Ansprechpartner: Oliver Rulle, StB,
o.rulle@bpgwp.de

Neufassung der umsatzsteuerlichen Befrei-
ungsvorschriften fur Krankenhauser (8 4 Nr.
14 UStG n.F.)

Die Finanzverwaltung nimmt mit einem Einflh-
rungsschreiben des Bundesministeriums fur Fi-
nanzen (BMF-Schreiben vom 26.06.2009, Az.:
IV B 9 - S 7170/08/10009) umfangreich zu dem
neu gefassten 8§ 4 Nr. 14 UStG Stellung. Das
Schreiben behandelt die umsatzsteuerliche Be-
freiung von Heilbehandlungen im Bereich der
Humanmedizin sowie Krankenhausbehandlun-
gen und &rztliche Heilbehandlungen.

Inhaltlich besteht das Einfuhrungsschreiben aus
dem entsprechenden Gesetzeswortlaut des § 4
Nr. 14 UStG n.F. und aus den dazugehdrenden
,<alten“ Abschnitten der Umsatzsteuerrichtlinien,
die auf Umsatze, die nach dem 31.12.2008 er-
bracht werden, keine Anwendung mehr finden.

Hinweis: Mit dem vorliegenden BMF-Schreiben
passt sich die Finanzverwaltung ohne weiterge-
hende Erlauterungen an die geanderte gesetzli-
che Grundlage an. Dabei ist erkennbar, dass die
Finanzverwaltung nur in Teilbereichen die Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie  Gbernommen  hat.
Steuerbegunstigte Kdrperschaften, die sich da-
her auf die Umsatzsteuerbefreiungsvorschriften
der Mehrwertsteuersystemrichtlinie  berufen,
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mussen gegebenenfalls weiterhin diese Auffas-
sung gerichtlich durchsetzten.

Ihr Ansprechpartner: Oliver Rulle, StB,
o.rulle@bpgwp.de

Neuregelung der Umsatzsteuerfreiheit der
stationaren und ambulanten Pflege sowie
von Betreuungsleistungen

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 hat der Ge-
setzgeber ebenfalls den 8 4 Nr. 16 UStG neu
geregelt. Mit dem Schreiben des Bundesministe-
riums fur Finanzen vom 20.07.2009, Az.: IV B 9
— S 7172/09/10002, erlautert die Finanzverwal-
tung die Voraussetzungen fir die Inanspruch-
nahme der Befreiungsvorschrift. Dabei stellt die
Finanzverwaltung aufgrund der Rechtsprechung
des BFH und unter Verweis auf die Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie  klar, dass diese
Steuerbefreiungsnorm rechtsformunabhéangig zu
gewahren ist. Nicht die steuerbegulnstigte Kor-
perschaft sondern die jeweilige begulnstigte
Leistung ist bei der Frage einer mdglichen Um-
satzsteuerfreiheit oder Umsatzsteuerpflicht zu
betrachten.

Auch sind mit dem vorliegenden Schreiben die
entsprechenden Umsatzsteuerrichtlinien 2008
fur die Leistungen, die nach dem 31.12.2008 er-
bracht werden, nicht mehr anzuwenden.

Hinweis: Die Finanzverwaltung passt sich mit
dem vorliegenden Schreiben auch im Bereich
Altenheime und Betreuungsleistungen der ge-

anderten gesetzlichen Grundlage des 8 4 Nr. 16
UStG n.F. an, ohne weitergehende Ausflhrun-
gen oder Hinweise zu geben. Auch fehlt in die-
sem Bereich ebenfalls der Bezug zu den euro-
parechtlichen Vorgaben der Mehrwertsteuersys-
temrichtlinie. Mit diesem Fehlen wird deutlich,
dass sich die Finanzverwaltung noch immer
nicht an diese Vorgaben gebunden flnhlt.

Ihr Ansprechpartner: Oliver Rulle, StB,
o.rulle@bpgwp.de

Vorsteuerabzug bzw. Vorsteueraufteilung bei
Werkstatten fur behinderte Menschen

Mit der abgestimmten Verfiigung der OFD
Rheinland und OFD Minster vom 12.01.2009
(Az.: S 7306 — 1000 — St 443 bzw. S 7104 — 48
— St 44 — 32) beantwortet die Finanzverwaltung
verschiedene Fragestellungen zum Vorsteuer-
abzug aus Baukosten bei Werkstatten fir behin-
derte Menschen.

Die Finanzverwaltung unterteilt fir Zwecke des
Vorsteuerabzuges eine Werkstatt fir behinderte
Menschen in verschiedene Bereiche.

Fur den originaren Werkstattbereich kann eine
Werkstatt fir behinderte Menschen den Vor-
steuerabzug vollumfanglich geltend machen, da
in diesen R&aumlichkeiten, werkliche Verrich-
tungshandlungen durchgefihrt werden, die in
umsatzteuerpflichtige Verkaufserlése minden.
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Dem gegeniber dominiert im FoOrderbetreu-
ungsbereich die Forder- und Betreuungsarbeit,
sodass diese Raumlichkeiten nicht dem ,eigent-
lichen Werkstattbereich® zugeordnet werden
kénnen. Ein Vorsteuerabzug ist daher nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung nur in dem Um-
fang maoglich, der dem Anteil der Werkstattarbeit
an der Gesamtnutzung bzw. -beschéaftigung ent-
spricht. Aus Vereinfachungsgriunden unterstellt
die Finanzverwaltung in diesem Bereich eine
pauschale Vorsteuerabzugsfahigkeit von einem
Drittel. Eine sich gegebenenfalls daraus erge-
bende Vorsteuerkiirzung der Jahre 2006 und
friher wird die Finanzverwaltung aus Billigkeits-
grinden nicht vornehmen.

Dagegen erkennt die Finanzverwaltung einen
Vorsteuerabzug aus zusatzlichen Raumen, wie
etwa Aufenthalts-, Ruhe-, Therapie- oder Gym-
nastikraumen nicht an, da in diesen Raumlich-
keiten keine erwerbswirtschaftlichen Arbeiten
der Behinderten durchgefthrt werden. Aus den
sonstigen Flachen wie etwa Kiche, Speiserau-
me oder dem Verwaltungstrakt, so die Finanz-
verwaltung weiter, kann eine Vorsteuer auf der
Grundlage eines sachgerechten Aufteilungs-
schlissels (Anzahl und Relation der abgegebe-
nen Mittagessen oder der eingesetzten Mitarbei-
ter), ermittelt werden.

Sind die Baulichkeiten einer Werkstatt fur behin-
derte Menschen im Rahmen eines ,Investoren-
modells® von einem Investor errichtet und lang-
fristig an die Werkstatt vermietet worden, kann
der Investor, so die Auffassung der Finanzver-
waltung, die Vorsteuer aus den Baukosten nur

geltend machen, wenn die Werkstatt fir behin-
derte Menschen die Raume dem origindren
Werkstattbereich zugeordnet hat. Bei allen Gbri-
gen R&aumlichkeiten besitzt der Investor keine
Vorsteuerabzugsmaoglichkeit, da die Finanzver-
waltung hier unterstellt, dass dort umsatzsteuer-
freie Leistungen durch die Werkstatt erbracht
werden und sollte doch eine umsatzsteuerfreie
Nutzung vorliegen, diese nicht mehr als 10 v.H.
betragen wird.

Hinweis: Werkstatten fir behinderte Menschen
sollten aufgrund der vorliegenden abgestimmten
Verfligung prifen, ob und in welchem Umfang
der Vorsteuerabzug aus Baukosten ab dem Jahr
2007 mdglich ist. Gegebenfalls sollte dieser kor-
rigiert werden. Auch sollten Mietvertrage mit In-
vestoren dahingehend durchgesehen werden,
ob dem Investor der Vorsteuerabzug zugestan-
den hat, da insoweit Mietnachforderung drohen
koénnen.

Ihr Ansprechpartner: Oliver Rulle, StB,
o.rulle@bpgwp.de

Personallberlassung und Umsatzsteuer

Das Niedersachsische Finanzgericht hat mit Ur-
teil vom 23.04.2009, - 16 K 10069/07 entschie-
den, dass die Personalliberlassung an ein vom
Krankenhaus ausgegliedertes Labor nach § 4
Nr. 16 ¢ UStG a.F. umsatzsteuerfrei erfolgen
kann.

Dem Urteil lag dabei folgender Sachverhalt zu
Grunde:
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Eine steuerbegunstigte GmbH ist Tragerin eines
Krankenhauses und betrieb fir die Versorgung
der Patienten ein eigenes Labor. Im Rahmen ei-
ner Kooperationsvereinbarung Ubernahm eine
Laborgesellschaft in der Rechtsform einer
GmbH das bestehende Labor inklusive des dort
beschaftigten Personals. Sollte das Laborperso-
nal der Uberleitung widersprechen, so wird die-
ses von der Krankenhaus GmbH weiterbeschéf-
tigt und im Rahmen eines Personaluberlas-
sungsvertrages der Labor-GmbH entgeltlich zur
Verfligung gestellt.

Im Rahmen einer steuerlichen AufRenprifung
vertrat die Finanzverwaltung die Auffassung,
dass die Umsatze aus der Personaluberlassung
von Labormitarbeitern, die der Uberleitung wi-
dersprochen haben, umsatzsteuerpflichtig sei.

Hiergegen wehrte sich die Krankenhaus GmbH
mit dem Argument, dass die Personalliberlas-
sung nach 8 4 Nr. 16 UStG a.F. umsatzsteuer-
frei sei, da ein mit dem Betrieb des Krankenhau-
ses eng verbundener Umsatz vorliege. Auch
gehe es um die Gestellung von medizinischem
Hilfspersonal zwischen zwei Einrichtungen, de-
ren Umsatze grundsatzlich unter die Umsatz-
steuerbefreiungsvorschriften fallen.

Mit Urteil vom 23.04.2009 bestatigt das Nieder-
sachsische Finanzgericht die Auffassung der
Krankenhaus GmbH. Die Personalgestellung
stellt einen mit dem Betrieb des Labors als Ein-
richtung der é&rztlichen Befunderhebung eng
verbundenen Umsatz im Sinne von § 4 Nr. 16 ¢)
UStG n.F. dar. Erforderlich fir die Inanspruch-
nahme dieser Befreiungsvorschrift ist, dass so-
wohl die Einrichtung, die die Hauptleistung er-

bringt, als auch die Einrichtung, die die eng ver-
bundenen Umséatze ausfihrt, zu den beglinstig-
ten Einrichtungen im Sinne des 8§ 4 Nr. 16 UStG
gehort und damit ebenfalls unter Art. 13 A Abs.
1 b 6. EG-Richtlinie. Auch seien die Einnahmen
aus der Vereinbarung nicht geeignet der Kran-
kenhaus GmbH zusatzliche Einnahmen zu ver-
schaffen, da nur die angefallenen Personalkos-
ten zuzuglich eines geringen Verwaltungskos-
tenaufschlages verrechnet worden sind. Wirt-
schaftlich betrachtet stellten die Einnahmen bei
der Krankenhaus GmbH nur einen durchlaufen-
den Posten dar.

Hinweis: Mit dem Urteil ist deutlich geworden,
das eine Laborgemeinschaft eine ,andere Ein-
richtung” im Sinne von Abschnitt 100 Abs. 2 Nr.
9 UStR darstellt. Damit unterliegt die Personal-
gestellung von medizinischem Hilfspersonal
zwischen einem Krankenhaus und einem Labor
bzw. einer Laborgemeinschaft nicht der Um-
satzsteuer. Insoweit sollten bestehende Vertra-
ge mit Laborgemeinschaften geprift und gege-
benenfalls die Personalliberlassung umsatz-
steuerfrei gestellt werden.

Ihr Ansprechpartner: Oliver Rulle, StB,
o.rulle@bpgwp.de

Arbeithnehmeriberlassung durch gemeinnit-
zige Einrichtungen

Mit der Kurzinformation der OFD Minster vom
17.04.2009 &auRert sich die Finanzverwaltung
zur der Frage, ob die Arbeitnehmeriiberlassung
als gemeinnttziger Zweck im Freistellungsbe-
scheid bescheinigt werden kann.
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Ausloser der Verlautbarung der Finanzverwal-
tung ist, dass nach dem Arbeitnehmeruberlas-
sungsgesetz (AUG) die gewerbsmaRige Arbeit-
nehmer-Uberlassung grundséatzlich erlaubnis-
pflichtig und bisher die Arbeitsverwaltung davon
ausgegangen ist, dass steuerbegtinstigte Kor-
perschaften keine gewerbsmafige Arbeitneh-
meriberlassung betreiben. Dementsprechend
wurden seitens der Bundesagentur fur Arbeit
keine Nachweise eingefordert.

Die Bundesagentur fur Arbeit fordert nunmehr
die ausdrickliche Feststellung der Gemeinnit-
zigkeit dieser Tatigkeit im Freistellungsbescheid.
der steuerbegiinstigten Kérperschaften.

Die Finanzverwaltung kommt mit der vorliegen-
den Verfigung zu dem Ergebnis, dass grund-
satzlich die Arbeithnehmeriberlassung keinen ei-
genstandigen gemeinnitzigen Zweck darstellt.
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz liegt
dann vor, wenn bei der steuerbeglnstigten Kor-
perschaft das Schwergewicht der Arbeitnehmer-
Uberlassung im ideellen Bereich (berufliche
Quialifikation und therapeutische oder sozialpa-
dagogische Betreuung) liegt, diese satzungs-
mafig hinterlegt ist und die Voraussetzungen
des § 66 AO ,Wohlfahrtspflege® erflllt werden.
In diesem Fall wird die Finanzverwaltung in ei-
ner Anlage zum Freistellungsbescheid die
Zweckbetriebseigenschaft der Arbeithehmer-
Uberlassung zur Vorlage bei der Arbeitsagentur
bescheinigen.

Hinweis: Steuerbeginstigte Kérperschaften, die
Arbeitnehmertberlassungen betreiben (Perso-

naltiberlassung an Dritte) sollten beachten, dass
diese Tatigkeit dann erlaubnispflichtig ist, wenn
sie nicht dem Zweckbetrieb zugeordnet werden
kann. Liegt die Erlaubnis nicht vor, gilt das als
Ordnungswidrigkeit, die mit einem Buf3geld von
bis zu 25.000 € pro Uberlassenen Arbeitnehmer
geahndet werden kann. Daruber hinaus gefahr-
det die steuerbeglnstigte Korperschaft die
Steuerbeglnstigung, da damit gegen die beste-
hende Rechtsordnung verstol3en wird.
Betroffene steuerbeglinstigte Koérperschaften
sollten daher entweder die Bescheinigung beim
Finanzamt beantragen oder die Erlaubnis sei-
tens der Arbeitsagentur nachholen.

Ihr Ansprechpartner: Oliver Rulle, StB,
o.rulle@bpgwp.de
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Veranstaltungen

Durchfiuhrung des 1. BPG Krankenhaustages
am 08.12.2009 in Minster

Am 8. Dezember 2009 hat die BPG erstmalig
den BPG-Krankenhaustag fir Geschéaftsfuhrer,
Verwaltungsleiter und leitende Mitarbeiter von
Krankenhausern im Stadthotel Minster veran-
staltet und hiermit den Grundstein fur eine zu-
kinftig jahrlich stattfindende Veranstaltung ge-
legt. Die Veranstaltung stand unter der Uber-
schrift ,Perspektiven der stationaren Versor-
gung®. Zahlreiche Teilnehmer aus Nordrhein-
Westfalen, Niedersachsen und Berlin hatten sich
angemeldet und flur einen restlos geflillten Ver-
anstaltungssaal gesorgt.

Die Veranstaltung wurde von Prof. Dr. Dr. Wil-
fried von Eiff vom Centrum fir Krankenhausma-
nagement der Universitdt Minster mit dem
Thema ,Strategien, Optionen und Gestaltungs-
maoglichkeiten flir Krankenhauser im Wettbe-
werb* erdffnet. Die informativen und kurzweili-
gen Ausfuhrungen fanden bei den Teilnehmern
reges Interesse. Im Anschluss an den Vortrag
entwickelte sich eine lebhafte Diskussion, die
sich bis in die Pause fortsetzte. Es folgten Vor-
trdge von StB Oliver Rulle und WP Jirgen Gro-
teschulte zu den Themen: ,Aktuelles und Ent-
wicklungen im Bereich Steuern® sowie ,Kran-
kenhausrelevante Veranderungen durch das Bi-
lanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG)“. Die
Teilnehmer &uRRerten sich zufrieden Uber die
komprimierte Darstellung der praxisrelevanten
Themen. Weitere Vortrage zu aktuellen Heraus-
forderungen der Personalstruktur im Kranken-
haus, den Auswirkungen der gednderten Investi-

tionsfinanzierung von Krankenh&usern nach Ein-
fuhrung der Baupauschale in NRW von externen
Referenten sowie abschlieRend einem Update
zu aktuellen rechtlichen Fragestellungen rund
um das Krankenhaus durch die Rechtsanwalte
Michael Boos und Dr. iur. Peter Wigge rundeten
den BPG Krankenhaustag ab.

Aufgrund der guten Resonanz und des positiven
Feedbacks der Teilnehmer dieser erstmalig von
der BPG durchgefuihrten Tagesveranstaltung
stand fur das Veranstalterteam um RA Michael
Boos und WP Jirgen Groteschulte nach der
Veranstaltung bereits fest, dass der BPG Kran-
kenhaustag seine Fortsetzung findet. Der 2.
BPG Krankenhaustag in der 2. Halfte des Jah-
res 2010 wird wieder Geschéftsfihrer, Verwal-
tungsleiter und leitende Mitarbeiter von Kran-
kenhdusern Uber zahlreiche praxisrelevante
Themen informieren. Die Einladung zum 2. BPG
Krankenhaustag erfolgt in der 1. Jahreshalfte
2010. Wir freuen uns auf lhre Teilnahme.
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BPG intern
Neue Mitarbeiter

Am 02.01.2009 nahm Rechtsanwalt Christoph
Noelke seine Tatigkeit im Bereich BPG Rechts-
anwalte auf. Der Arbeitsrechtler war mehrere
Jahre als Syndikus bei einem mittelstdndischen
Bautrager tatig und hat die Fachanwaltslehrgan-
ge im Arbeitsrecht und Insolvenzrecht erfolg-
reich absolviert.

Zum 01.07.2009 unterstitzt Rechtsanwalt Tobi-
as Peters die Kanzlei BPG Rechtsanwalte. Der
Gesellschaftsrechtler war bisher in einer mittel-
standischen Rechtsanwaltskanzlei tatig.

Seit dem 01.11.2009 verstérkt Rechtsanwalt Go-
lo Busch die Kanzlei BPG Rechtsanwalte. Der
Fachanwalt fur Arbeitsrecht war 5 Jahre Ge-
schaftsfuhrer eines gemeinnitzigen Verbandes.
Als Fachreferent Recht des LandesSportBundes
Nordrhein-Westfalen berat er zahlreiche Ver-
bande und Vereine in allen Fragen des Vereins-,
Gemeinnutzigkeitsrechts sowie des Arbeits-
rechts. Rechtsanwalt Golo Busch leitet zusam-
men mit Rechtsanwalt Michael Boos den Be-
reich BPG Rechtsanwalte.
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