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Kindergdrten sind Unternehmen! Warum die Rechtsform des ,e. V.” fir
zweckbetriebsdominierte NPOs nicht taugt und Alternativen (gGmbH,

e. G.) gefragt sind

Eine Anmerkung zu KG Berlinv. 18. 1.2011,20. 1.2011 und 7. 3. 2012 sowie Menges, ZStV 2012, 63 f.

Von Stefan Winheller, Frankfurt/Berlin”

Fir viele Vereine, die Kindergérten und Kindertagesskitten betrei-
ben, kam der Beschluss des Kammergerichts {(KG) Berlinv. 18. 1.
2011" iberraschend. Das KG hatte entschieden, dass einem Kin-
dergartenverein die Eintragung in das Vereinsregister zu versagen
war, da er kein Ideal, sondern ein wirtschaftlicher Verein sei. In
ihrem Beitrag in ZStV 2012, 63 f. kritisiert Menges die Entschei-
dung als falsch. Ihre Kritik verféngt jedoch nicht; das KG hat
korrekt entschieden - und es hat seine Auffassung zwischenzeitig
bereits konsequent auf Vereine mit anderer Zwecksetzung ange-
wendet. Vereine, die umfangreiche Zweckbetriebe unterhalten,
sollten daher gewarnt sein und sich nach alternativen Rechtsfor-
men umschauen.

1. Die Auffassung des KG Berlin: Rechisformverfeh-
lung wegen zu intensiver wirtschaftlicher Betétigung

Die Entscheidung des KG betraf einen typischen Kinder-
gartenverein, so wie man ihn tausendfach in ganz Deutsch-
land antrifft. Satzungsmiliger Zweck des Vereins war die
Kinder-, Jugend- und Familienhilfe. Zur Férderung dieses
Zwecks wollte der Verein Kindergirten sowie Jugend- und
Familienzentren betreiben. Ohne zuvor mit dem zustindigen
Finanzamt die Voraussetzungen der Gcmeinniitzigkeit ge-
klirt zu haben, begehrte der Verein die Eintragung in das Ver-
einsregister zur Erlangung der Rechtsfahigkeit als Idealverein
gemil § 21 BGB. Da das Gericht im Betrieb von Kindergir-
ten eine wirtschaftliche Betitigung erblickte, die tiber eine
reine Nebentitigkeit im Rahmen des sog. ,,Nebenzweckpri-
vilegs“ hinausging, versagte es die Eintragung und verwies

den Verein auf eine andere Rechtsform®. Genauso erging es

nur zwei Tage spiter einem Verein, der den Zweck verfolgte,
den internationalen Comedyfilm bekannt zu machen und der
zu diesem Zweck regelmiBig gegen Entgelt Filme vorfiihren
wollte’. Und erst kiirzlich ereilte einen Verein, der die Forde-
rung von Klaviermusik bezweckte, das gleiche Schicksal: Die
Veranstaltung von Konzerten und die Verdffentlichung von

*  Rechtsanwalt Stefan Winheller, LL.M. Tax (USA), ist Fachanwalt fiir
Steuerrecht und Geschiftsfithrer der WINHELLER Rechtsanwaltsge-
sellschaft mbH mit Hauptsitz in Frankfurt a. M. Die Kanzlei berit bun-
desweit Nonprofit-Organisationen und die Offentliche Hand — insbeson-
dere auch in Berlin, wo die Entscheidungen des KG aktuell fiir Verunsi-
cherung im Dritten Sektor sorgen.

1 KGBerlinv. 18. 1.2011,25 W 14/10, ZStV 2012, 62, BeckRS 2011,
07424.

2 Vereinen, die filschlicherweise bereits im Vereinsregister eingetragen
sind, droht in einem solchen Fall die Léschung von Amts wegen, vgl. St-
ber, Handbuch zum Vereinsrecht, 10. Aufl. 2012, Rn. 185. In der Praxis
sind Loschungsverfahren im groBen Stil freilich bislang nicht bekannt ge-
worden, vgl. insoweit z. B. die zuriickhaltende Entscheidung des OLG
Frankfurt v. 28. 10. 2010, 20 W 254/10, BeckRS 2011, 00377.

3  KGBerlinv.20. 1.2011, 25 W 35/10, BeckR S 2001, 07425.

Klaviermusik stellten nach Auffassung des KG Berlin* einen
schidlichen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb dar. Die Ein-
tragung in das Vereinsregister blieb ihm daher verwehrt.

2. Wirtschaftliche Betdtigung als schédlicher
Hauptzweck

In allen drei Fillen stellt das Gericht in bewihrter Manier
auf die zivilrechtliche Unterscheidung zwischen Idealverei-
nen (§ 21 BGB) und wirtschaftlichen Vereinen (§ 22 BGB) ab,
wonach eine Eintragung als Idealverein dann zu versagen ist,
wenn der Verein entgeltliche unternehmerische Titigkeiten
entfaltet, die dem ideellen Hauptzweck nicht mehr nur un-
tergeordnet sind, sondern selbst zum (wirtschaftlichen)
Hauptzweck erstarken. Eine solche unternehmerische Titig-
keit liegt dann vor, wenn der Verein planmiBig und auf
Dauer entgeltlich Leistungen an Dritte erbringt. Ob er damit
Gewinne erzielt, ist nebensichlich.

Diese Voraussetzungen waren sowohl beim Comedyfilm-
verein, beim Klaviermusikverein als auch beim Kindergar-
tenverein erfiillt, auch wenn das Ergebnis, insbesondere in
Bezug auf Letzteren, etwas verbliifft. Immerhin sind in
Deutschland bundesweit zigtausende Kindergirten in der
Rechtsform des e. V. aktiv. Gleichwohl: Wer weil}, wie Kin-
dergirten heutzutage betrieben werden, wird die Auffassung
des KG Berlin ohne Weiteres nachvollziehen kénnen. Kin-
dergirten beschiftigen in der Regel eine Vielzahl von Erzie-
herinnen und Erziehern und bieten den Eltern als Kunden im
Leistungsaustausch gegen Gebiihr ein umfassendes Betreu-
ungskonzept an. Der Betrieb selbst wird meist in gemieteten
Riumlichkeiten, gelegentlich aber auch in der vereinseige-
nen Immobilie unterhalten. Die Kosten des organisatorisch
hochst anspruchsvollen Betriebs werden zum einen durch die
Betreuungsgebiihren, zum anderen durch finanzielle Zu-
schiisse seitens der Kommunen oder der sonstigen Triger ge-
deckt — nicht selten ist die Finanzierung des Betriebs reiner
Uberlebenskampf. Jihrliche Einnahmen und Ausgaben des
Betriebs im siebenstelligen Bereich sind keine Seltenheit, die
Haftungsrisiken fiir die Beteiligten entsprechend hoch.
Kurzum: Kindergartenvereine werden in aller Regel wie
wnormale® gewerbliche mittelstindische Unternehmen ge-
fithrt, selbst wenn an ihrer Spitze ehrenamiliches Personal
agiert.

Angesichts dessen ist die Auffassung von Menges®, die
wirtschaftliche Titigkeit des besagten Kindergartenvereins
werde im Rahmen des Nebenzweckprivilegs ausgeiibt, schwer-
lich nachvollziehbar. Zuzugeben ist ihr zwar, dass die Ab-
grenzung zwischen einem wirtschaftlichen und einem ideel-
len Verein schwierig und letztlich Wertungsfrage ist. Wenn

4 KGBerlinv.7.3.2012,25 W 95/11, DStR 2012, 1195.
5  Menges, ZStV 2012,63 £,




DStR 31/2012

WIRTSCHAFTSRECHT

1563

AUFSATZ

man sich aber vergegenwirtigt, dass Kindergartenvereine ih-
ren Zweck in der Regel einzig und allein durch den Betrieb
»Kinderbetreuung® verwirklichen und weitere Aktivititen
gerade nicht entfalten, liegt der Hauptzweck i. S. des Vereins-
rechts tatsichlich in der wirtschaftlichen Betitigung, selbst
wenn diese steuerlich begiinstigt sein sollte und der Forde-
rung des gemeinniitzigen Zwecks der Jugendhilfe dient.

3. Zweckbetriebseigenschaft irrelevant fir vereins-
rechtliche Beurteilung

Auf eine Stellungnahme des Finanzamts konnte sich das
Gericht tibrigens nicht stiitzen. Ein solcher Riickgriff auf
das Steuerrecht ist angesichts der Parallelen zwischen dem
vereinsrechtlichen Nebenzweckprivileg einerseits und der
neuen ,funktionalen” Geprigetheorie® im Gemeinniitzig-
keitsrecht andererseits zwar verlockend. Die steuerrechtliche
Einschitzung kann trotzdem héchstens als Indiz auf das Ver-
einsrecht zuriickwirken. Verbindlich ist sie aufgrund der un-
terschiedlichen Zielrichtungen des Vereins- und des Steuet-
rechts nicht’. Abgesehen davon existierte eine solche Stel-
lungnahme des Finanzamts in den drei vom KG entschiede-
nen Fillen noch gar nicht. Anders als in der Praxis sonst
tiblich, hatten die Vereine vor der Anmeldung zum Vereins-
register namlich offenbar weder einen Antrag auf Erteilung
einer vorldufigen Bescheinigung der Gemeinniitzigkeit ge-
stellt noch eine formlose Stellungnahme des Finanzamts ein-
geholt. Unklar bleibt daher, warum Menges in ihrer Kritik
trotzdem davon ausgeht, dass die Frage, ob bei gemeinniit-
zigkeitsrechtlicher Anerkennung durch das Finanzamt die
Grenzen des Nebenzweckprivilegs automatisch eingehalten
worden wiren, entscheidungserheblich gewesen sein soll.

Selbst dann, wenn Stellungnahmen des Finanzamts vor-
gelegen hitten, hitten sie zur Klirung der Frage, ob die Ver-
eine das Nebenzweckprivileg iiberschritten, nichts Erhellen-
des beitragen konnen. Vereine, die Kunst und Kultur férdern®
werden genauso wie Vereine, die Kindergirten betreiben’, in
aller Regel unproblematisch als gemeinniitzige Kérperschaf-
teni. S. der Abgabenordnung anerkannt. Thre wirtschaftliche
Betitigung schadet nicht, da es sich bei diesen Einrichtungen
qua gesetzlicher Anordnung um Zweckbetriebe, d. h. steuer-
lich begiinstigte wirtschaftliche Geschiftsbetriebe, handelt ™.
Dies gilt insbesondere auch in Fillen, in denen die Kérper-

6 Vgl. AEAO Nr. 1zu§ 56.

7 Vor dem Hintergrund der zunehmenden Professionalisierung im
dritten Sektor schien die Entwicklung in der Rechtsprechung schon bis-
her in diese Richtung zu gehen, vgl. OLG Frankfurt v. 28. 10. 2010,
20 W 254/10, BeckRS 2011, 00377. Siche auch KG Berlin v. 18. 1. 2011,
25 W 14/10, ZStV 2012, 62, BeckRS 2011, 07424; und v. 20. 1. 2011,
25 W 35/10, BeckRS 2011, 07425; sowie Stober, (Fn. 2}, Rn. 76 1. V. m.
Fn. 7 m. w. N., auf dessen mittlerweile von ithm aufgegebene Meinung
das KG in seiner &lteren Entscheidung v. 26. 10. 2004, 1 W 295/04, NZG
2005, 360, noch Bezug genommen hatte. KG Berlin v. 7. 3. 2012, 25 W
95/11, DStR 2012, 1195, bezieht nun klar Stellung: ,,[D]ie Frage eines
Idealvereins [ist] losgeldst von steuerrechtlichen Fragen der Anerken-
nung der Gemeinniitzigkeit zu beantworten. {...) Die Bejahung einer Ge-
meinniitzigkeit ist nicht Voraussetzung fiir die hier zu beantwortende
Frage und umgekehrt.

8 Vgl §52 Abs. 2 Nr. 5 AO (,,Férderung von Kunst und Kultur®).

9 Vgl § 52 Abs. 2 Nr. 4 AO (,,Férderung der Jugendhilfe®).

schaft neben ihrem Zweckbetrieb keine sonstigen Titigkeiten
entfaltet. Mit anderen Worten: Das Finanzamt hitte den Ver-
einen auch dann die Gemeinniitzigkeit zuerkannt, wenn sie
sich allein auf ihre wirtschaftlichen Titigkeiten konzentrie-
ren wollten. Damit wire fiir die vereinsrechtliche Frage aber
nichts gewonnen; als Indiz dafiir, dass das Nebenzweckprivi-
leg nicht iberschritten wird, kann eine solche Stellungnahme
der Finanzbehérden ja schwerlich gelten. Mit ihr wire nur
klargestellt, dass der betreffende Verein tatsichlich in vollem
Umfang wirtschaftlich titig wird, diese wirtschaftliche Ti-
tigkeit steuerrechtlich aber unschidlich ist. Im Rahmen der
§§ 21, 22 BGB kommt es jedoch nicht auf die steuerliche Be-
giinstigung einer wirtschaftlichen Betitigung an, sondern
schlicht und ergreifend darauf, ob eine wirtschaftliche Betiti-
gung tiberhaupt ausgeiibt wird und ob sie zum Hauptzweck
des Vereins erstarkt ist.

4. Auch im Ubrigen: Klare Trennung von Vereins- und
Steuerrecht geboten

Die steuerlichen und die vereinsrechtlichen Wertungen
sind also tunlichst voneinander zu trennen. Wenn Menges
demgegeniiber meint, eine Anerkennung als gemeinniitzig
seitens des Finanzamts einerseits und die Versagung der Ein-
tragung als Idealverein andererseits stellten einen ,,nicht 16s-
baren Widerspruch behérdlicher Bewertungen“'! dar, geht
sie irrtlimlich davon aus, die beiden Rechtsgebiete bedingten
sich gegenseitig. Mit dieser Grundannahme kommt sie zu fal-
schen Ergebnissen. Tatsichlich kann jeder Verein gemeinniit-
zig sein, wenn er nur den Anforderungen der §§ 51 ff. AO ge-
recht wird. Dies gilt nach der gesetzgeberischen Konzeption
selbst flir einen wirtschaftlichen Verein gemif § 22 BGB —
nimlich dann, wenn die wirtschaftliche Betitigung vom Ge-
meinniitzigkeitsrecht als steuerlich unschidlicher Zweckbe-
trieb eingestuft wird. In der Praxis kommt das freilich schon
deswegen nicht vor, weil die Zahl der rechtsfihigen wirt-
schaftlichen Vereine duBerst iiberschaubar ist. Die Rechtsfi-
higkeit wird ihnen, da regelmiBig kein Bedarf besteht, die je-
weilige Unternehmung in der Rechtsform des rechtsfihigen
Vereins zu betreiben (sog. Subsidiarititsprinzip), nur selten
vom Staat verlichen.

So wenig, wie ein gemeinniitziger Verein immer automa-
tisch ein Idealverein sein muss, haben sonstige steuerrechtli-
che Fachtermini im vereinsrechtlichen Sprachgebrauch Platz.
Anders als Menges meint, hat das KG den Kindergartenbetrieb
gerade nicht als ,,steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb® eingestuft. Fiir eine solche steuerrechtliche Einschiit-
zung war das KG weder zustindig noch hitte sie die vereins-
rechtliche Entscheidungsfindung in irgendeiner Weise gefor-
dert. Entgegen Menges hat das Gericht auch nicht ,,den Begyiff
des Idealvereins [verkannt], der gerade dem Gemeinniitzig-
keitsrecht zugrunde lieg[t]“. Denn die Annahme ist an sich
schon falsch: Dass das Konzept des Idealvereins ,,dem Ge-
meinniitzigkeitsrecht zugrunde liegt”, stimmt nur insoweit,
als in der Praxis die meisten gemeinniitzigen Korperschaften

10 Vgl § 68 Nr. 1 Buchst. b (,,Kindergirten) sowie Nr. 7 (,,kulturelle
Einrichtungen® bzw. , kulturelle Veranstaltungen®) AO.
11 Menges, ZStV 2012, 63, 64.
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Idealvereine sind. Trotzdem ist das Gemeinniitzigkeitsrecht
— von Ausnahmen abgesehen (Stiftungen, Personengesell-
schaften) — rechtsformneutral. Der Verein ist mithin nicht die
einzige Rechtsform, die als gemeinniitzige Kérperschaft
steuerbegiinstigt sein kann. Zum anderen ist das Konzept des
Idealvereins nicht bestimmend fiir das Gemeinniitzigkeits-
recht. Andernfalls wiren Rechtsformen wie die klassischer-
weise gewerblich titige GmbH oder AG als gemeinniitzige
Korperschaften nicht denkbar. Wenn das Gericht ungeachtet
der steuerlichen Wertungen wirtschaftliche (Haupt-)Titig-
keiten aus dem Begriff des Idealvereins konsequent ausschei-
det, ,,verkennt“ es daher nicht etwa den Begriff des Idealver-
eins, sondern schirft im Gegenteil dessen Konturen.

5. Alternativen zum e. V.: gGmbH und eingetragene
Genossenschaft

Die Entscheidungen des KG Berlin haben iiber den Ein-
zelfall und vermutlich auch iiber Berlin hinaus erhebliche Be-
deutung sowohl fiir Griindungsvorhaben als auch fir simtli-
che schon existierenden Vereine in Deutschland, die in um-
fassender Art und Weise einen oder mehrere Zweckbetriebe
unterhalten. Was sollten die Betroffenen tun?

Vereine, die ihren Zweckbetrieb tatsichlich nur in den
Grenzen des Nebenzweckprivilegs betreiben, miissen zumin-
dest aus vereinsrechtlicher Sicht nichts veranlassen, wenn sie
nicht aus anderen Griinden eine Anderung der Rechtsform
fiir erstrebenswert halten. Nach Jahren des Wachstums diirf-
ten z. B. viele Kindergartenvereine dem engen Kleid dese. V.
mittlerweile entwachsen sein. Aus organisatorischen, be-
triebswirtschaftlichen und haftungsrechtlichen Griinden ist
das Fithren eines Kindergartens in der Rechtsform des e. V.
nur selten empfehlenswertlz.

Fiir Vereine, die erkennen, dass ihr wesentliches Wirken
auf die Fithrung eines Zweckbetriebs gerichtet ist, und fiir all
diejenigen, die die Entscheidungen des KG als Warnschuss
begreifen und sich nicht blind darauf verlassen wollen, dass
die Rechtsprechung sie auch kiinftig mit Samthandschuhen
anfasst, wenn es um die wertende Entscheidung geht, ob sich
ihre wirtschaftliche Betitigung noch im Rahmen des Neben-
zweckprivilegs bewegt, stellt sich die Frage nach der korrek-
ten Rechtsform als Alternative zume. V.

Am Beispiel von Kindergarteneinrichtungen lassen sich
die Kriterien fiir die Wahl der passenden Rechtsform an-
schaulich darstellen: Als geeignete Triger eines (gemeinntit-
zigen) Kindergartens kommen grundsitzlich die gemeinniit-
zige GmbH (gGmbH) und die gemeinniitzige eingetragene
Genossenschaft (e. G.) in Frage. Welche der beiden Rechts-
formen vorzugswiirdig ist, ist eine Frage des Einzelfalls. So-
fern eine Ausgliederung auf eine Tochterunternehmung er-
folgen soll, kommt in der Regel nur die gGmbH als Zielun-
ternehmen in Betracht — jedenfalls dann, wenn der Verein
einziger Gesellschafter bleiben soll. Fiir die e. G. wiren nim-
lich mindestens drei Griindungsmitglieder erforderlich. Aus
gemeinniitzigkeitsrechtlicher Sicht ist bei Ausgliederungen
allerdings zu bedenken, dass der Verein nach der Ausgliede-

12 Vgl. hierzu ausfithrlich Salaw-Hanslmaser, ZStV 2012, 72.

rung weiterhin gemeinniitzige Zwecke verfolgen muss, will
er nicht seine Gemeinniitzigkeit verlieren. Da er nach der
Ausgliederung aber seines eigentlichen Zweckes beraubt ist®,
ist dies in der Regel nur méglich, wenn die Mitglieder eine
Zweckinderung dahingehend beschliefen, dass der bisher
noch selbst den Kindergarten betreibende Verein kiinftig
nur noch als Forderverein fiir die ausgegliederte gGmbH
agiert. Fiir eine solche Zweckinderung ist allerdings in der
Regel eine qualifizierte Mehrheit erforderlich. Da in der
Praxis viele Vereinssatzungen mangelhaft gestaltet sind und
keine ausdriickliche* Regelung zu den Mehrheitserforder-
nissen bei Zweckinderungen enthalten, greift sogar hiufig
§ 33 Abs. 1 Satz 2 BGB. Danach miissen simtliche Mitglie-
der — inklusive der in der Mitgliederversammlung nicht an-
wesenden (!) — der Zweckinderung zustimmen. Fiir Vereine
mit einer Vielzahl von Mitgliedern hat dieses Einstimmig-
keitserfordernis meist zur Folge, dass die Fortfiihrung des
Vereins als Férderverein und die Ausgliederung des Zweck-
betriebs auf eine gGmbH nicht gelingen kénnen.

Vielfach wird es nicht attraktiv erscheinen, kiinftig meh-
rere Rechtstriger zu verwalten. In diesen Fillen kann eine
Umwandlung des Vereins in eine gGmbH oder eine gemein-
niitzige Genossenschaft sinnvoll sein. Die Umwandlung er-
folgt iiblicherweise im Wege des Formwechsels gemil
§§ 272 ff. UmwG". Da die Mitglieder des Vereins nach ei-
nem Formwechsel an der gGmbH bzw. der e. G. als Gesell-
schafter bzw. Mitglieder beteiligt sind, scheidet die Rechts-
form der gGmbH allerdings meist aus, wenn viele Mitglieder
existieren, die vor dem Formwechsel nicht aus dem Verein
austreten. Eine Beteiligung als Gesellschafter einer gGmbH
ist Eltern nimlich schon im Grundsatz kaum zu vermitteln —
von umstindlichen Gesellschafterwechseln, die vom Notar
begleitet werden miissen, einmal ganz abgesehen. Ein Form-
wechsel in eine gGmbH kommt aber umgekehrt sehr wohl
dann in Betracht, wenn der Verein zum Zeitpunkt der Um-
wandlung nur wenige Mitglieder stark ist. Die gGmbH ist in
diesen Fillen auBerdem dann besonders interessant, wenn
zwischen der Gesellschaft und den Eltern eine eher anonyme
Dienstleister-Kunde-Beziehung besteht. Haben sich die El-
tern schon bisher im Verein personlich engagiert gezeigt,
diirfte hingegen die Umwandlung in eine gemeinniitzige Ge-
nossenschaft anzuraten sein, die — dhnlich wie der Verein —
cine Mobilisierung des persénlichen Engagements der Eltern
in geradezu idealer Weise erméglicht.

6. Fazit

Die Entscheidungen des KG Berlin sind nur auf den ersten
Blick ein Schlag ins Kontor fiir Tausende von Einrichtungen,

13 Das scheint Salaw-Hanslmaier, ZStV 2012, 72, 74 f. zu iibersehen. Die
von ihr vorgeschlagene ,Hilfspersonenlésung® (Ausgliederung des
Zweckbetriebs auf eine gGmbH unter gleichzeitiger Beibehaltung des bis-
herigen Zwecks des e. V.) wiirde die Rechtsformverfehlung dese. V. wohl
nicht beseitigen und diirfte damit vereinsrechtlich problematisch sein.

14 BGHwv.11.11.1985,11 ZB 5/85, BGHZ 96, 245, NJW 1986, 1033.
15 Der Formwechsel hat den charmanten Nebeneffekt, dass mangels
Ubergangs auf einen anderen Rechtstriger keine Grunderwerbsteuer auf
den Wert des méglicherweise vorhandenen Grundvermégens - z. B. des
Kindergartengebiudes — erhoben wird.
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die durch ihre Zweckbetriebe dominiert werden — seien sie
derzeit im Griindungsstadium oder schon seit Langem am
Markt aktiv. Tatsichlich sollte die restriktive Handhabe
durch die Vereinsregister nicht als Schikane, sondern als War-
nung verstanden werden, die den Griindern die Chance er-
&ffnet, sich iiber das Griindungsvorhaben und die geeignete
Rechtsform noch einmal Gedanken zu machen. Denn die

Stichprobenpriifungen bei Betriebspriifung durch
Rentenversicherungstréiger kénnen Riicknahme be-
standskréftiger Prifbescheide nicht ersetzen

SGBIV § 28p; SGBX § 45; SGG § 86b

1. Die Bestandskraft eines Betriebspriifungsbescheides
ermdglicht eine nachfolgende weitere Beitragsnachforde-
rung nur bei Anwendung des § 45 SGB X.

2. Stichprobenpriifungen konnen die Bescheidsriick-
nahme nach § 45 SGB X erleichtern, nicht ersetzen.

LSG Bayern, Beschl. v. 20. 4. 2012, L 5 R 246/12 BER, tkr.

Sachverhalt:

L. Verfahrensgegenstand ist die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung eines Widerspruchs gegen Beitragsnachforderungen auf-
grund Betriebspriifung infolge der ,,CGZP-Entscheidung” des
BAG.

1. Die Antragstellerin (Ast.) ist eine im Handelsregister des
Amtsgerichts F unter Nr. HRB 1516 eingetragene GmbH mit den
Geschiftsgegenstinden ,Erbringung von Dienstleistungen, insbe-
sondere die gewerbsmiflige Arbeitnehmeriiberlassung, die Perso-
nalvermittlung und die Hausverwaltung”. Sie betreibt die Arbeit-
nehmeriiberlassung und ist im Besitz der entsprechenden Erlaubnis
nach § 1 AUG. In den Arbeitsvertrigen der von der Ast. beschiftig-
ten Leiharbeitnehmer wurde die Anwendung der Tarifvertrige
zwischen der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fur
Zeitarbeit und Personalserviceagenturen (CGZP, im Folgenden C.)
und der Interessengemeinschaften Nordbayerischer Zeitarbeitun-
ternehmen (INZ) vereinbart und die entsprechende Vergiitung ge-
zahlt.

Die Antragsgegnerin (Ag.) fithrte als zustindiger Rentenversi-
cherungstriger vom 1. 12. 2009 bis 3. 12. 2009 eine Betriebsprii-
fung fiir den Zeitraum 1. 1. 2005 bis 31. 12. 2008 durch. Im Proto-
koll der Schlussbesprechung vom 3. 12. 2009 ist vermerkt, ,, Auf die
Problematik beziiglich C. wird hingewiesen”. Der Beitragsnach-
forderungsbescheid vom 4. 1. 2010 enthielt eine Nachforderung
tiber 908,28 € sowie nach der Einleitung den Satz: ,,Die stichpro-
beweise durchgefiihrte Priifung hat folgende Feststellungen erge-
ben:“. Auf Seite 3 des Bescheides ist ausgefiihrt:

»Tarifgemeinschaft der ... Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und
Personalserviceagenturen C.

Mit Beschluss vom 1. 4. 2009 hat das Arbeitsgericht Berlin [...]
festgestellt, dass die C. nicht tariffzhigi. S. des § 2 TVGist.

Sofern diese Entscheidung rechtskriftig wird, kann dies versiche-
rungs- und beitragsrechtliche Folgen nach sich zichen. [...] Die Bei-
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Entscheidungen des KG richten sich selbstverstindlich nicht
gegen die Einrichtungen per se, sondern schlicht und ergrei-
fend gegen die Wahl der falschen Rechtsform. So wenig wie
man auf die Idee kime, ein Krankenhaus in der Rechtsform
dese. V. zu fithren, eignet sich der e. V. eben fiir den Betrieb
typischer Kindergirten und sonstiger zweckbetriebsdomi-
nierter Binrichtungen.

tragsanspriiche der Sozialversicherungstriger bestehen dabei im
Grundsatz unabhingig davon, ob der betroffene Beschiftigte seinen
Vergiitungsanspruch bzw. die entsprechende Differenz zum bisherig
gezahlten Entgelt tatsichlich geltend macht. Daher fithrt das Bestehen
h&herer gesetzlicher Lohnanspriiche auch dann, wenn sie nicht erfillt
bzw. ausgezahlt werden, zu Beitragsforderungen der Sozialversiche-
rung.

Abschlusshinweise

Die Priiffeststellungen wurden im Rahmen einer Schlussbespre-
chung vorgetragen.

Die Schlussbesprechung gilt als Anhdrung nach § 24 Abs. 1SGBX.“

2. Aufgrund neuer Betriebspriifung vom 28. 12. bis 29. 12.
2011 sowie nach Anh&rung forderte die Ag. mit dem streitgegen-
standlichen Bescheid vom 31. 1. 2012 fiir den Priifzeitraum 1. 12.
2005 bis 31. 12. 2009 Gesamtsozialversicherungsbeitrige i. H. von
insgesamt 41 178,62 € nach. Infolge der durch das BAG am 14. 12.
2010 (1 ABR 19/10, NJW 2011, 1534) festgestellten Tarifunfihig-
keit der C. ergebe sich fiir die tiberlassenen Arbeitnehmer aus dem
gesetzlichen Anspruch auf gleichen Lohn (equal-pay-Entgelt) eine
héhere Verglitung, daraus resultierten die nachgeforderten Ge-
samtsozialversicherungsbeitrige (Lohndifferenz aufgrund Tarifun-
fihigkeit C.). Eine entsprechende Meldung werde dem zustindigen
Triger der Unfallversicherung zugeleitet. Die Hohe der Arbeits-
entgelte schitzte die Ag. im Einvernehmen mit der Ast. ohne perso-
nenbezogene Ermittlung.

Dagegen hat die Ast. gleichzeitig mit ihrem Widerspruch vom
6. 2. 2012 beim SG Niirnberg beantragt, die aufschiebenden Wir-
kung dieses Widerspruches anzuordnen. Es sei wegen der Tarifunfi-
higkeit der C. nur eine punktuelle Entscheidung des BAG ergangen,
so dass ein so umfassender Beitragsanspruch wie im Bescheid gel-
tend gemacht nicht entstanden sei. Anzuwenden sei nicht das Ent-
stehungs-, sondern das Zuflussprinzip. Die Anspriiche seien ver-
jahrt. Bs bestehe Vertrauensschutz infolge der fritheren Betriebsprii-
fung. SchlieBlich miissten die gezahlten Auslésen und Nebenleis-
tungen zur Verringerung des equal-pay-Entgeltanspruches fiihren.

Die Ag. hat erwidert, dass dieses Vorbringen keine ernstlichen
Zweifel an der RechtmiBigkeit ihrer Entscheidung erbringen
kénne. Es bestehe also kein Anlass, die aufschiebende Wirkung des
Widerspruches anzuordnen. In Anwendung des Entstehungsprin-
zips folge aus dem Beschluss des BAG vom 14. 12. 2010 ein equal-
pay-Anspruch und daraus ergiben sich die geltend gemachten ho-
heren Beitrige. Auf Verjihrung konne sich die Ast. nicht berufen,
weil die 30-j3hrige Verjahrungsfrist Anwendung finde. Vertrauens-
schutz bestehe nicht. Die Ausldsen verringerten nicht den An-
spruch auf equal-pay.

Mit Beschluss vom 16. 2. 2012 hat das SG dem Antrag der Ast.
stattgegeben und die aufschiebende Wirkung des Widerspruches



