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Zuschiisse der Stiftung Wohlfahrtspflege gelten nicht als 6ffentliche Forderung!

Das Sozialgericht Dusseldorf (SG Dusseldorf) hat in seinem
Urteil vom 6. Dezember 2018 — S 28 SO 384/17 — entschie-
den, dass die Zuschisse der Stiftung Wohlfahrtspflege im
Rahmen der Ermittlung der refinanzierbaren Investitionsauf-
wendungen nach APG DVO NRW nicht als Zuschuss aus
offentlicher Forderung zu beriicksichtigen sind. Diese Ent-
scheidung ist die erste, die sich mit der Frage der Rechts-
natur der Zuschusse der Stiftung Wohlfahrtspflege beschaf-
tigt.

Eine Vielzahl von Altenpflegeeinrichtungen hat fir ihre Bau-
maflnahmen in der Vergangenheit Zuschiisse der Stiftung
Wohlfahrtspflege erhalten. Mit der Umstellung der Finanzie-
rungssystematik von der GesBerVO auf die APG DVO ist es
zu einer erneuten Feststellung der Investitionsaufwendungen
und deren Finanzierung durch die Landschaftsverbande (LVR
und LWL) gekommen. Im Rahmen der Neufeststellung der
historischen BaumalRnahmen haben die Landschaftsverban-
de die Zuschiisse der Stiftung Wohlfahrtspflege ausnahms-

los als offentliche Forderung berticksichtigt. Dies flhrte re-

gelmaRig dazu, dass diese Zuschusszahlungen aufwands-
mindernd bericksichtigt und somit in Abzug gebracht wur-
den, so dass geringere Aufwendungen zur Refinanzierung
Uber die gesondert berechenbaren Investitionskosten verblie-

ben.

Gegen diese Praxis setzten sich zahlreiche Altenpflegeein-
richtungen zur Wehr. Die Solidaris begleitet bereits seit 2016
eine Vielzahl von Einrichtungstragern in Widerspruchs- und
Klageverfahren, die sich mit der rechtlichen Einordnung der
Zuschisse der Stiftung Wohlfahrtspflege beschaftigen. In der
nunmehr vorliegenden Entscheidung des SG Dusseldorf
konnte die Solidaris ihre Rechtsauffassung zu Gunsten des

Einrichtungstragers durchsetzen.

Fazit

Das SG Dusseldorf ist zutreffend zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die Mittel der Stiftung Wohlfahrtspflege keine
offentliche Forderung im Sinne von § 82 Abs. 3 SGB Xl in
Verbindung mit § 9 SGB XI| darstellen. Als offentliche


https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204830

Forderung gelten ausschlieBlich Férderungen durch of-
fentlich-rechtliche Gebietskorperschaften (Bund, Lénder,
Kreise und Kommunen) sowie Forderungen durch Zweck-
verbande dieser Gebietskorperschaften. Die erkennende
Kammer hat zu Recht darauf abgestellt, dass sich bereits
aus der Gesetzesbegriindung zu § 10 Abs. 22 Satz 2 APG
NRW der gesetzgeberische Wille ergibt, dass die Mittel der
Stiftung Wohlfahrtspflege als eigenkapitalersetzende Mittel
zu betrachten und dementsprechend nicht aufwandsmin-

dernd zu berlcksichtigen sind. Das Sozialgericht Dussel-
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dorf ist das erste Gericht, das sich mit dieser Rechtsfrage
abschlieBend beschéftigt hat. Es bleibt nunmehr abzu-
warten, ob das Urteil in Rechtskraft erwachsen wird. Zu
denken ware hier auch daran, dass das Ministerium von
seinem Weisungsrecht Gebrauch macht und dem ge-
setzgeberischen Willen damit endgliltig zur ersehnten

Beachtung verhelfen wird.

» Rechtsanwaltin Britta Greb, LL.M.

Entscheidung des EuGH zur Nichterhebung der Grunderwerbsteuer nach § 6a GrEStG

Durch Urteil vom 19. Dezember 2018 hat der Europaische
Gerichtshof (EuGH) in der Rechtssache C-374/17 -
,A-Brauerei" entschieden, dass die Nichterhebung der Grund-
erwerbsteuer gemal § 6a GrEStG nicht als unionsrechtswid-
rige staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV

einzustufen ist.

Zweifelhaft war aus Sicht des Bundesfinanzhofes (BFH), der
die Frage der beihilfenrechtlichen Zulassigkeit dem EuGH im
Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
AEUV vorgelegt hatte, insbesondere die Frage, ob durch diese
Regelung ein selektiver Vorteil in Gestalt eines nicht gerecht-
fertigten Steuervorteils fir bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige gewahrt werde. Diese Frage wurde durch
den EuGH verneint. In seiner Begriindung fuhrte das Gericht
aus, dass § 6a GrEStG zwar zwischen Unternehmen, die
einen Konzern nach Mallgabe der in dieser Vorschrift aufge-
stellten Kriterien bilden, und anderen Unternehmen unter-
scheide. Diese Unterscheidung sei aber gerechtfertigt, weil
sie sich aus der Natur und dem Aufbau des (Steuer-)Systems,
in das sich die MalRnahme einfligt, ergebe. Mit der Steuerbe-
freiung solle einer doppelten und berméaligen Besteuerung
entgegengewirkt werden. Auch das in der Vorschrift enthalte-
ne Erfordernis der Mindesthaltedauer von Beteiligungen
erscheine gerechtfertigt, um Missbrauch und ungewollte

Mitnahmeeffekte, indem Beteiligungsverhéltnisse in der

geforderten Hohe nur fir kurze Zeit geschaffen werden, um in
den Genuss der Steuerbefreiung zu kommen, zu verhindern.

Zur Feststellung der Selektivitat wandte der EuGH — entgegen
dem Vorschlag des Generalanwalts in den zugrunde liegen-
den Schlussantrdgen — die sogenannte ,Methode des Be-
zugsrahmens" an, bei der in einem ersten Schritt die in dem
betreffenden Mitgliedsstaat allgemeine Steuerregelung ermit-
telt und in einem zweiten Schritt dargelegt wird, dass die in
Rede stehende MaRnahme von der allgemeinen Regelung

abweicht.

Der BFH kann nun in den bis zum Urteil in der Rechtssache
C-374/17 ausgesetzten Verfahren zu verschiedenen umstrit-
tenen Rechtsfragen bei der Anwendung des § 6a GrEStG
entscheiden. Dies betrifft insbesondere die Fragen, ob die
Beglinstigung auch dann greift, wenn bei einer Spaltung ein
Rechtstrager neu geschaffen wird (Spaltung zur Neugriin-
dung), wenn ein ,Verbund” im Zuge der Umwandlung beendet
wird oder ob die Unternehmereigenschaft im Sinne des § 2
UStG fir die Einordnung als ,herrschendes Unternehmen” im

Sinne des § 6a GrEStG erforderlich ist.

Fazit

Auf der Grundlage der Entscheidung des EuGH k&nnen
Umstrukturierungen in Konzernverbund nach MalRgabe
des § 6a GrkStG grunderwerbsteuerfrei durchgefiihrt

werden. Das Risiko einer nachtraglichen Belastung mit


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=3515&cHash=d9eb27396c4452f3cc71ee87f6aefca7
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=209352&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=13589231

Grunderwerbsteuer wegen VerstoRes gegen EU-Recht fiir
in der Vergangenheit vollzogene Vorgange besteht nicht
mehr. Je nach Fallgestaltung empfiehlt sich aber im Hin-

blick auf divergierende Rechtsauffassungen bei der An-
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wendung der Vorschrift die vorherige Einholung einer

verbindlichen Auskunft.

> Rechtsanwaltin Dipl.-Kffr. Micaela Speelmans

Ende der Pflegeheimvergiitung bei vorzeitigem Auszug

In seinem Urteil vom 4. Oktober 2018 — [l ZR 292/17 - setzte
sich der Bundesgerichtshof (BGH) mit dem Ende der Hei-
mentgeltverpflichtung auseinander. Der Klager bewohnte das
Pflegeheim des Beklagten von Dezember 2013 bis zum
14. Februar 2015. Der Klager leidet an Multipler Sklerose. Der
die Unterbringung regelnde Wohn- und Betreuungsvertrag
konnte nach seinem Inhalt spatestens am dritten Werktag
eines Kalendermonats zu dessen Ablauf gekindigt werden.
Ende Januar 2015 fand der Klager einen neuen Pflegeplatz in
einer Einrichtung, die auf die Versorgung von MS-Patienten
spezialisiert ist, und kiindigte den Heimvertrag fristgerecht
zum 28. Februar 2015. Der Auszug aus dem Pflegeheim des
Beklagten erfolgte bereits am 14. Februar 2015. Die Rech-
nung fur Leistungen bis zum Kindigungstermin beglich der
Klager zunachst. Im gegenstéandlichen Verfahren forderte er
die Zahlung zurlck. Der Klager begriindet die Riickforderung
der Unterkunftskosten mit dem Argument, dass grundséatz-
lich nur dann eine Leistung an die Pflegeeinrichtung geschul-
det werde, wenn auch tatsachlich Pflegeleistungen im Sinne
des § 87a Abs. 1 S. 2 SGB XI erbracht wiirden. Mit dem fakti-
schen Auszug am 14. Februar 2015 hétte die Erbringung von
Leistungen durch den Beklagten geendet, so dass weitere
Unterkunftskosten (ber diesen Tag hinaus nicht mehr ge-

schuldet seien.

Sowohl im erstinstanzlichen Verfahren vor dem Amtsgericht
Ohringen (Urt. v. 15. April 2016 — 2 C 256/15) als auch im
Berufungsverfahren vor dem Landgericht Heilbronn (Urt. v.
21. August 2017 — 5 S 27/16) ist der Klage vollumfanglich

stattgegeben worden.

Der BGH hat der Revision des Beklagten dahingehend statt-

gegeben, dass der Klager fiir den Zeitraum vom 1. Februar

bis zum Auszugstag am 14. Februar das vereinbarte Ge-
samtentgelt gem. § 7 Abs. 2 S. T WBVG (Wohn- und Betreu-
ungsvertragsgesetz) zu zahlen hat. Eine darliber hinausge-
hende Zahlung eines Entgelts nach erfolgtem Auszug steht
dem Regelungsgehalt des § 87a Abs. 1 S. 2i. V. m. § 15
Abs. T WBVG entgegen.

Nach den allgemeinen Grundsatzen des Zivilrechts schuldet
der Vertragspartner bei einem Dauerschuldverhaltnis — und
ein solches stellt der Heimvertrag dar — die Zahlung der
Vergitung bis zum Ende der Vertragslaufzeit. Auch das
WBVG enthalt Regelungen, die dem Pflegeheim einen An-
spruch auf das ungekiirzte Leistungsentgelt trotz vorzeitigem
Auszug bis zum Ende der Kindigungsfrist zubilligt. Dies
ergibt sich aus § 7 Abs. 2 WBVG, der eine Leistungspflicht
des Bewohners (Verbraucher) vorsieht. Diese allgemeine
Leistungsverpflichtung des § 7 WBVG wird durch die spezial-
gesetzliche Regelung des § 15 WBVG verdrangt. Diese Vor-
schrift sieht vor, dass die Vereinbarungen, die mit Verbrau-
chern abgeschlossen werden, die Leistungen nach dem
SGB XI in Anspruch nehmen, den Regelungen des siebten
und des achten Kapitels des SGB XI entsprechen mussen.
Fur die Heimbewohner, die Leistungen der Pflegeversiche-
rung fir stationdre Pflege beziehen, gilt zusétzlich zu den
Bestimmungen des WBVG die Vorschrift des § 87a Abs. 1
SGB XI, welche das Prinzip der taggenauen Vergitung bein-
haltet. In der Praxis bedeutet das, dass nicht nur fir die (Pfle-
ge-)Leistungen, die gegeniber der Pflegekasse abgerechnet
werden, die taggenaue Abrechnung zu bertlicksichtigen ist,

sondern auch fir die Unterkunftskosten.

Im vorliegenden Fall flhrte dies dazu, dass der Vergitungs-

anspruch des Beklagten mit dem Tage des Auszuges entfiel.


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=408&cHash=d2ede24c5f1b8a1635478dec64353f57
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=89036&pos=0&anz=1

Die Uberschielend geleistete Vergitung ist gemall § 812
Abs. 1 Alt. 1 BGB zuriickzuerstatten. Der BGH hat in seiner
Entscheidung samtlichen abweichenden Rechtsauffassun-
gen, die den Anwendungsbereich des § 87a SGB Xl als nicht
eroffnet sehen, wenn der Bewohner durch eigenmachtiges
tatsachliches Handeln — Auszug aus dem Heim — sich seiner
vertraglichen Zahlungsverpflichtung entziehen will, eine ein-
deutige Absage erteilt. Entscheidend sei hier, dass die Rege-
lung des § 87a Abs. 1 S. 2 SGB XI den Schutz des Bewohner
bzw. des Kostentrdgers vor einer doppelten Inanspruchnah-
me flr etwaige Leerstande nach einem Auszug bezweckt,
und zwar unabhangig davon, ob ein ,Entlassen” im wortge-
treuen Sinne oder ein tatsachlicher Auszug vor Ablauf der
Klndigungsfrist vorliegt. Dartiber hinaus kommt der BGH zu
dem Ergebnis, dass etwaige Leerstande bereits Uber die
Auslastungskalkulation der Pflegeeinrichtungen hinreichend
berlcksichtigt und in den Pflegesatzen berticksichtigt worden

seien.
Das Gesamtheimentgelt kann nach Ansicht des BGH grund-

satzlich nur fir die Zeiten gefordert werden, in denen das

Pflegeheim seine Leistungen tatsachlich erbringt. Ausge-

Heim- und Pflegerecht

§ Solidaris

nommen sind nur vorlbergehende Abwesenheiten des
Heimbewohners aufgrund von Krankenhausaufenthalten
oder Urlauben. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 87a
Abs. 1 S. 2 SGB XI regelt diese Vorschrift nicht allein die
Zahlungspflichten der Pflegekassen, sondern auch die zivil-
rechtlichen Vergltungspflichten des Heimbewohners. Im
vorliegenden Fall endet somit die Zahlungspflicht des Klagers
gem. § 87a SGB XI mit dem Tag seines Auszugs aus dem

Pflegeheim des Beklagten.

Fazit

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung erfolgt die Ab-
rechnung fir Heim- und Pflegeleistungen flr Bezieher
von Leistungen nach dem SGB Xl bis zu deren Auszug
taggenau, unabhangig von vereinbarten Kindigungsfris-
ten. Das entstehende Kostenrisiko fir die Heimtrager ist
bei der Auslastungskalkulation zwingend zu berlcksich-
tigen und bei der Pflegesatzverhandlung als Kostenrisiko

mit zu verhandeln.

» Rechtsanwaltin Britta Greb, LL.M.
» Rechtsanwalt Philipp Mller

Schadensersatzanspruch der Bewohner bei Schliefung eines Pflegeheims

In seinem Urteil vom 17. Juli 2018 = 5 S 155/17 — hatte das
Landgericht (LG) Bonn Uber Schadensersatzanspriiche einer
Bewohnerin eines eingestellten Pflegeheims zu entscheiden.
Die Beklagte hatte ein Pflegeheim betrieben, dessen Schlie-
Rung wegen gefahrlicher Pflegeméangel angeordnet worden
war. Die Bewohner mussten sich neue Pflegeheimplatze
verschaffen. Die Erben der zwischenzeitlich verstorbenen
ehemaligen Bewohnerin machten in dem Verfahren gegen-

Uber dem Betreiber Schadensersatzanspriiche geltend.

Einen Ersatzanspruch der Kosten fiir den notwendig gewor-
denen Umzug hielt das Gericht fir gegeben, beschrankte
diesen jedoch, indem es den geltend gemachten Betrag als
dberhoht verwarf und seine eigene, eher restriktive Kosten-

schatzung an dessen Stelle setzte.

Ferner hatten die Klager dem Grunde nach den Ersatz samtli-
cher periodischer Mehrkosten des ersatzweise gefundenen
Heimplatzes bis zum Zeitpunkt des Ablebens der zu pflegen-
den Person begehrt. Dazu befand das LG, dass neben An-
spriichen aus § 10 WBVG (Gesetz zur Regelung von Vertréa-
gen Uber Wohnraum mit Pflege- oder Betreuungsleistungen)
jedenfalls ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 281, 283 BGB

bestiinde.

Das dazu erforderliche Verschulden des vormaligen Heimbe-
treibers konnte gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet werden,
weil es diesem nicht gelungen war zu beweisen, dass die
Schliefung des Betriebes nicht von ihm verschuldet wurde.
Allerdings deutet das Gericht an, dass die Annahme eines

Verschuldens im Falle entsprechenden Beweisantritts durch


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=3515&cHash=d9eb27396c4452f3cc71ee87f6aefca7
https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=4481&cHash=4fc88246aaf80989e0fb99c8727db497
https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=4481&cHash=4fc88246aaf80989e0fb99c8727db497
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bonn/lg_bonn/j2018/5_S_155_17_Urteil_20180717.html

den Heimbetreiber dann ausscheiden konnte, wenn die Ursa-
chen der Einstellungsverfigung einem Pflegekraftenotstand

geschuldet waren.

Das Gericht begrenzte den Zeitraum, fir welchen der ehema-
lige Heimbetreiber die Mehrkosten ersetzen musste, unter
entsprechender Heranziehung einer im allgemeinen Mietrecht
bestehenden Tendenz der Rechtsprechung bis zu jenem
Zeitpunkt, zu welchem dem Betreiber nach Erhalt der Einstel-
lungsverfliigung eine Kiindigung des Pflegevertrages moglich
gewesen ware. Denn nur fur diesen Zeitraum ware der Be-
treiber (bei einem Vertrag auf unbestimmte Zeit) zur Leistung
verpflichtet gewesen und hatte gegen seinen Willen am Ver-
trag festgehalten werden kénnen. Uberzeugend sei dies, weil
im Falle der berechtigten Kiindigung gerade kein Mietdiffe-
renzanspruch bestlinde. Auch wenn die Beendigung der
Leistungserbringung verschuldet ware, gabe es keinen Grund
flr eine systemwidrige Ponalisierung Uber das Schadenser-

satzrecht. Auch unter dem Gesichtspunkt des Verbraucher-
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schutzes und etwa intensiver Belastungen fir die Heimbe-
wohner ergabe sich nichts anderes, weil der Gesetzgeber mit
den Kindigungsmaglichkeiten des WBVG, insbesondere dem
besonderen Kiindigungsgrund bei Heimeinstellung nach § 12
Abs. 1 S. 3 Nr. T WBVG, insoweit eine abschlieRende Abwa-
gungsentscheidung getroffen und Hartefallregelungen grade

nicht aufgenommen habe.

Fazit

Wirde sich die grundsatzlich nachvollziehbare Recht-
sprechung des LG Bonn durchsetzen, bedeutete dies,
dass wesentliche Schadensersatzanspriiche der Pflege-
heimbewohner fir Mehraufwendungen einer anderweiti-
gen Pflegeunterbringung auf ein Uberschaubares Mal}
beschrankt und mit gewissem Spielraum kalkulierbar wa-

ren.

» Rechtsanwalt Philipp Mller

Aufsichtsgremien: Gezahlte Entschiadigungen fiir Zeitaufwand sind steuerpflichtig

Ein Aufsichtsgremium (Aufsichtsrat, Verwaltungsrat, Beirat
u.A) hat die Geschaftsfihrung zu Uberwachen. Sofern die
Mitglieder des Aufsichtsgremiums vergitet werden, zéhlen
sogenannte Aufsichtsratsverglitungen regelmaRig zu den
Einklnften aus selbstandiger Arbeit im Sinne des § 18 Ein-
kommensteuergesetz (EStG). Die Aufsichtsratsvergitungen
unterliegen daher nicht dem Lohnsteuerabzug und werden
erst durch die Veranlagung zur personlichen Einkommens-
teuer des jeweiligen Gremienmitglieds erfasst. Insoweit
scheidet bei der Vergutung von Gremienmitgliedern regelma-
Rig auch die Gestaltung Uber eine geringfligige Beschaftigung

(sog. ,Minijob") aus.

Daneben unterliegen gezahlte Vergitungen der Umsatzsteuer,
wobei je nach Hohe der Vergutungen die Kleinunternehmerre-
gelung des § 19 UStG zur Anwendung kommen kann. In engen
Grenzen kommt bei einer ehrenamtlichen Aufsichtsratstatigkeit

die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 26 UStG in Betracht.

In einer aktuellen Entscheidung des Finanzgerichts Minster
(Urteil vom 31. Oktober 2018 = 7 K 1976/17 E) stellte der
7.Senat fest, dass Entschadigungen, die an Verwaltungs-
ratsmitglieder einer Korperschaft des offentlichen Rechts fiir
die Abgeltung von Zeitaufwand gezahlt werden, steuerpflich-
tige Einnahmen i. S. d. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG sind. So beste-
he nach Auffassung des Senats insbesondere auch keine
Vergleichbarkeit mit den Entschadigungen fir ehrenamtliche

Richter.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt
erhielt das Mitglied eines Verwaltungsrates einer Korper-
schaft des offentlichen Rechts aufgrund dieser Eigenschaf-
ten pauschale Entschadigungen hinsichtlich des Zeitaufwan-
des fir die Sitzungsteilnahme sowie fir Téatigkeiten im Rah-
men der Sitzungsvor- und -nachbereitung. Das Finanzamt
behandelte diese Entschadigungen als steuerpflichtige Ein-

nahmen aus selbstandiger Arbeit. Hiergegen wandte sich das


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=4481&cHash=4fc88246aaf80989e0fb99c8727db497
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/muenster/j2018/7_K_1976_17_E_Urteil_20181031.html

Verwaltungsratsmitglied mit dem Argument, dass die an
ehrenamtliche Richter gezahlten Entschadigungen fir Zeit-
versdumnis nach der BFH-Rechtsprechung (Urteil vom
31. Januar 2017 = IX R 10/16) nicht steuerbar seien und das
Gleiche auch fir die an ihn gezahlten Entschadigungen gelten
musse. Demgegeniber vertrat der Senat die Auffassung,
dass die Tatigkeit des Verwaltungsratsmitglieds ihrer Art
nach durchaus mit der Tatigkeit eines Aufsichtsratsmitglieds
vergleichbar sei. Schlieilich gehdre zu den Aufgaben insbe-
sondere die Uberwachung der Geschéftsfihrung der jeweili-
gen Korperschaft. Die gewahrten Entschadigungen stellen
zudem im Sinne eines Leistungsaustausches eine Gegenleis-
tung fir den erbrachten Arbeitsaufwand bei der Vor- und
Nachbereitung sowie der Durchfihrung der Sitzungen dar.
Insofern bestehe keine Vergleichbarkeit mit den Entschéadi-
gungen fur ehrenamtliche Richter, die darliber hinaus nur eine
(wesentlich geringere) Entschadigung fir die Zeitversdumnis

der Dauer der Heranziehung einschliellich notwendiger Rei-
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se- und Wartezeiten, nicht aber fiir Tatigkeiten aulerhalb ihrer

Heranziehung erhalten.

Praxis-Hinweis

Im Ergebnis dirfte die Entscheidung des Finanzgerichts
Minster der aktuellen BFH-Rechtsprechung entsprechen.
Nach dem BFH-Urteil vom 3. Juli 2018 — VIII R 28/15 —
ist weder die ehrenamtliche Tatigkeit als Versichertenbe-
rater noch die ehrenamtliche Tatigkeit als Mitglied eines
Widerspruchsausschusses mit der Tatigkeit eines ehren-
amtlichen Richters vergleichbar. Demzufolge kann das
BFH-Urteil vom 31. Januar 2017 — IX R 10/16 - auch
nicht auf diese ehrenamtlichen Tatigkeiten Ubertragen
werden. Wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechts-
sache wurde seitens des Finanzgerichts Miinster die Re-

vision zum BFH zugelassen.

» Rechtsanwalt André Spak, LL.M., Steuerberater, Mediator,

Fachanwalt flr Steuerrecht, Fachanwalt fir Arbeitsrecht

Kindigung — Wann muss die Schwerbehindertenvertretung beteiligt werden?

Der Bundestag hat am 1. Dezember 2016 das Bundesteilha-
begesetz (BTHG) beschlossen, welches am 1. Januar 2017 in
Kraft getreten ist. Ziel des BTHG ist es, die Teilhabe und
Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen zu
starken. Von der Praxis erst nach und nach bemerkt, wurde
bereits in der ersten Reformstufe der Kiindigungsschutz von
Menschen mit Schwerbehinderung durch eine Ausweitung
der Rechte der Schwerbehindertenvertretung deutlich ge-

starkt.

Das BTHG sieht unter anderem eine Anderung des Neunten
Sozialgesetzbuches (SGB IX) vor, das die Rehabilitation und
Teilhabe behinderter Menschen regelt. Im Zuge der Geset-
zesanderung wird § 95 SBG IX ab dem 1. Januar 2018 zu
§ 178 SGB IX. Bereits ab dem 1. Januar 2017 erhalt § 95
SGB IX aber in Absatz 2 einen neuen Satz 3, der vorsieht,
dass die Kiindigung eines Menschen mit Schwerbehinderung,

die der Arbeitgeber ohne eine Beteiligung der Schwerbehin-

dertenvertretung ausspricht, unwirksam ist. Die formalen

Anforderungen an eine wirksame Kindigung sind damit seit

dem 1. Januar 2017 erheblich gestiegen. So mussen bei

Bestehen einer Schwerbehindertenvertretung und eines

Betriebsrats (Mitarbeitervertretung) bei der beabsichtigten

Kindigung eines Menschen mit Schwerbehinderung mindes-

tens drei Verfahren durchgefiihrt werden, ndmlich

> die Einholung der Zustimmung des Integrationsamtes,

> die ordnungsgemaRe Anhdrung des Betriebsrats bzw. der
Mitarbeitervertretung und

> die ordnungsgemaRe Beteiligung der Schwerbehinderten-
vertretung.

Fraglich war bislang, in welcher zeitlichen Reihenfolge der

Arbeitgeber die vorgenannten Verfahren, insbesondere die

notwendige Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung,

durchfiihren muss.


http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&nr=34432
http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&nr=34432
http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&nr=37636
http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&nr=34432
https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=117&cHash=646d6adb3fe93d2b3ae915a4f4b6a19a
https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=117&cHash=646d6adb3fe93d2b3ae915a4f4b6a19a

In einer aktuellen Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht
nun zu dieser Frage Stellung genommen (BAG, Urteil vom
13. Dezember 2018 — 2 AZR 378/18). Dabei kam das BAG zu
dem Ergebnis, dass die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses
eines Menschen mit Schwerbehinderung, die ein Arbeitgeber
ohne Anhdrung der Schwerbehindertenvertretung ausspricht,
zwar gemall § 95 Abs. 2 Satz 3 SGB IX in der vom 30. De-
zember 2016 bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung
(seit 2018: § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX) grundsétzlich unwirk-
sam ist. Die Kindigung ist allerdings nicht allein deshalb
unwirksam, weil der Arbeitgeber die Schwerbehindertenver-
tretung entgegen § 95 Abs. 2 Satz 1 SGB IX a. F. (seit 2018:
§ 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX) nicht unverziglich Uber seine
Klndigungsabsicht unterrichtet oder ihr das Festhalten an
seinem Kundigungsentschluss nicht unverziglich mitgeteilt
hat, sondern vielmehr die Schwerbehindertenvertretung erst
nach Abschluss des Verfahrens vor dem Integrationsamt und

nach Anhorung des Betriebsrats beteiligt habe.

Bau- und Architektenrecht
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Fazit

Das Bundesteilnabegesetz starkt die Rechte von Men-
schen mit Schwerbehinderung insbesondere im Zusam-
menhang mit Kiindigungen. Arbeitgeber missen zukinf-
tig vor Ausspruch einer Kiindigung zusétzlich die Infor-
mation und Anhorung der Schwerbehindertenvertretung
sicherstellen. Nach aktueller Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts ist die Kindigung jedoch nicht alleine
deshalb unwirksam, wenn der Arbeitgeber erst nach Ab-
schluss des Verfahrens vor dem Integrationsamt und
Anhorung des Betriebsrats die Schwerbehindertenvertre-

tung beteiligt.

» Rechtsanwalt André Spak, LL.M., Steuerberater, Mediator,

Fachanwalt flr Steuerrecht, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Planervertrag mit Kirchengemeinde - kirchenrechtliche Bestimmungen sind einzuhalten

Sind kirchenrechtliche Bestimmungen fir die zivilrechtliche
Wirksamkeit von Vertragen mit Planern beachtlich? Ja, so das
Oberlandesgericht Disseldorf (OLG, Beschluss vom 20. Juni
2018 — 24 U 159/17), das mit dieser Begriindung den Honorar-

anspruch eines Projektsteuerers zurtickwies.

Der Fall: Eine evangelische Kirchengemeinde verhandelt mit
einem Architekturblro Uber Projektsteuerungsleistungen. Der
schriftliche Vertragsentwurf wird von der Gemeinde nicht ge-
gengezeichnet. Gleichwohl wird das Buro tatig und macht Leis-
tungen unter Berufung auf einen zumindest mindlich geschlos-
senen Vertrag geltend. Die Honorarklage vor dem Landgericht

scheitert ebenso wie vor dem OLG.

Zu Recht: Denn die Kirchengemeinde war nach der giiltigen
kirchenrechtlichen Verordnung zur Schriftform des Vertrages
und Siegelung der Vollmachten verpflichtet (hier § 4 KF-VO EK
Rheinland). Zwar stehen kirchenrechtliche Formvorschriften

nicht gesetzlichen Formschriften des BGB gleich, aber ihre

Nichtanwendung fuhrt zu einer fehlenden Vertretungsmacht der
vertragsschlielenden Organe. Kurz: Der Vertragsschluss ist
nach § 177 ff. BGB schwebend unwirksam. Da der Vertrag aber
nie genehmigt wurde, scheitert auch ein Honoraranspruch.
Damit folgen die Gerichte der bisherigen Rechtsprechung zur
Beachtlichkeit von kirchenrechtlichen Formvorschriften (z. B.
OLG Frankfurt, Urteil vom 5. September 2000 — 14 U 174/99).
Doch durfte der Planer nicht auf die mindliche Beauftragung
vertrauen? Nein. Das Urteil des OLG setzt sich einmal mehr mit
der haufig im Architekten- und Planerrecht strittigen Frage
auseinander, ob und wann die Grenze von der Akquise zum
Vertrag Uberschritten wird. Auch hier folgen die Richter der
bisherigen Rechtsprechung, dass insbesondere bei Grolprojek-
ten oder — wie im vorliegenden Fall — Investorenmodellen Pla-
ner haufig bereit sind, erhebliche Leistungen im Vorfeld einer
Beauftragung zu erbringen (u. a. OLG Dusseldorf, Urteil vom
16. Januar 2003 — 5 U 41/02). Ein Vertrauensschaden scheidet

daher aus.


http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=en&nr=21936
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=en&nr=21936
https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=117&cHash=646d6adb3fe93d2b3ae915a4f4b6a19a
https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=117&cHash=646d6adb3fe93d2b3ae915a4f4b6a19a
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/24_U_159_17_Beschluss_20180620.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2018/24_U_159_17_Beschluss_20180620.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2003/5_U_41_02urteil20030116.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2003/5_U_41_02urteil20030116.html

Fazit

Kirchenrechtliche Formvorschriften sind — nicht nur ge-
genuber Planern — zu beachten. Allerdings kann den Ver-
tragspartnern ein Schadensersatz fiir Vertrauensschaden
zustehen. Organe und Vertreter kirchlicher Einrichtungen
sind daher gut beraten, vorab kirchenrechtliche Geneh-
migungsvorbehalte und Formerfordernisse zu prifen und

dem Vertragspartner mitzuteilen. Ob die Rechtsauffas-

Vergaberecht
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sung zur ,Planerakquise”, welche hier noch zum alten
Recht erging, vor dem nunmehr geltenden Recht nach
8§ 650p ff. BGB noch Bestand hat, kann allerdings be-
zweifelt werden. Bauherren sollten mit ihren Planern da-
her deutlich die Grenze von Akquise, pro bono und Hono-

raranspruch regeln.

» Rechtsanwalt Justus Kampp

Konzessionsvergabe fiir Bau und Betrieb eines Kindergartens — Welcher Rechtschutz?

Welcher Rechtsschutz und vor allem welcher Rechtsweg
stehen einem Trager zu, der die Konzessionsvergabe fir den
Bau und Betrieb eines Kindergartens angreifen will, und wie
transparent muss ein Interessensbekundungsverfahren
ausgestaltet werden? Ist die Bewertungsmatrix offenzulegen?
Hierzu hat das Oberverwaltungsgericht Lineburg (OVG)
nunmehr weitreichend Stellung bezogen (Beschluss vom
29. Oktober 2018 = 10 ME 363/18) und macht einmal mehr
deutlich: Konzessionen spielen in Zukunft flr Trager eine

immer wichtigere Rolle.

Der Fall: Eine Gemeinde bendtigt eine neue Kindertagesstatte.
Sie fordert Trager im Rahmen eines Interessenbekundungs-
verfahrens auf, Konzepte fir die Ubernahme der Trégerschaft
einzureichen (Bau und Betrieb). Zu je einem Drittel sollen
Merkmale des Tragers, des Baus und der Finanzierung
Grundlage flr die Entscheidung bilden. Die Gemeinde nimmt
an, dass der EU-Schwellenwert fir die Konzessionsvergabe
von 5.548 Mio. EUR nicht Uberschritten werden wird und
schreibt daher nicht europaweit nach Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) und Konzessionsvergabever-
ordnung (KonzVgV) aus. Noch vor Zuschlag greift ein Trager
(Bieter) die Ausschreibung im Wege des einstweiligen Recht-

schutzes vor dem Verwaltungsgericht an. Zu Recht?

Die Rechtswegfrage ,Verwaltungs- oder Zivilgericht?" ist hier
aufgrund der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-

richts (BVerwG, Beschluss vom 2. Mai 2007 — 6 B 10.07) und

des Bundesgerichtshofs (BGH, Beschluss vom 23. Januar
2012 — X ZB 5/11) nicht trivial. Denn sowohl das BVerwG als
auch der BGH haben in ihren Entscheidungen deutlich ge-
macht, dass es keine klare Rechtswegezuweisung in diesen
Fallen gibt. Vielmehr kommt es immer darauf an, ob das in
Frage stehende staatliche Handeln sich in den Bahnen des
offentlichen Rechts vollziehe. Nur dann sei der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet. Mit Blick auf die angestrebte Kindergar-
ten-Konzession und deren Ausgestaltung als 6ffentlich-
rechtlicher Vertrag gem. § 53 Abs. 1 SGB X wird hier der

Verwaltungsrechtsweg fur zuldssig erachtet.

Das OVG nimmt im Gegensatz zur Vorinstanz an, dass der
Bieter die Konzessionsvergabe bis zum Zuschlag auch im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem Verwal-
tungsgericht angreifen kann. Auch im Verwaltungsrechtsweg
misse der Bieter den drohenden rechtsverletzenden Zu-

schlag im Eilverfahren unterbinden kénnen.

Gleichwohl scheiterte hier der Trager vor dem OVG, weil das
Interessenbekundungsverfahren nicht diskriminierend oder
intransparent gewesen sei. Insbesondere habe die Gemeinde
die Bewertungskriterien der Bewertungsmatrix im Detail nicht
bekanntgeben missen. Die von der Gemeinde aufstellten
Bewertungskriterien (zum Beispiel padagogisches Konzept,
Personalkonzept, Raumkonzept, Bauzeit, Finanzierung) seien
nicht willkirlich oder diskriminierend und im Interessenbe-

kundungsverfahren hinreichend bekannt gewesen.


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=433&cHash=75123eacf3ec15f15c857febd43b9f5d
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod?feed=bsnd-r-vwg&showdoccase=1&paramfromHL=true&doc.id=MWRE180003560
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod?feed=bsnd-r-vwg&showdoccase=1&paramfromHL=true&doc.id=MWRE180003560
https://www.bverwg.de/020507B6B10.07.0
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=59259&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=59259&pos=0&anz=1

Fazit

Die Entscheidung aus Lineburg ist bedeutend. Sie macht
klar: Der Betrieb einer Kindergartens stellt eine Konzessi-
on dar, raumt doch die Gemeinde dem Trager das Recht
zur wirtschaftlichen Betatigung einer Versorgungsaufga-
be ein. Die Rechtswegeverweisung auf die Verwaltungs-
gerichte ist ebenso Uberzeugend wie die Klarstellung,
dass der im Unterschwellenbereich (bliche Angriff auf
den drohenden Zuschlag auch vor den Verwaltungsge-
richten im einstweiligen Rechtschutz maoglich sein muss.
Die vom QVG benannten Anforderungen an ein transpa-
rentes, diskriminierungsfreies Interessenbekundungsver-

fahren und die Bewertungsmatrix schaffen Klarheit. Was
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hier allerdings wundert, ist die Annahme einer Unter-
schwellenkonzession. Denn nach § 2 KonzVgV bemisst
sich der Schwellenwert nach dem voraussichtlichen Ge-
samtumsatz wahrend der Laufzeit von hier 25 Jahren.
Und selbst ein ,kleiner Kindergarten” diirfte in 25 Jahren
die 5-Millionen-Marke Ubersteigen. Dessen ungeachtet
bleibt festzuhalten: Trager sollten sich bewusst sein,
dass der Betrieb von Einrichtungen in der Regel eine
Konzessionsvergabe darstellt, und sind gehalten, ihre
Rechte und Interessen bei der Vergabe von Betriebskon-

zessionen im sozialen Bereich kiinftig schnell zu wahren.

» Rechtsanwalt Justus Kampp


https://www.solidaris.de/ansprechpartner/?tt_address%5BshowUid%5D=433&cHash=75123eacf3ec15f15c857febd43b9f5d

§So|idaris

Seminar-Tipps

Datenschutz und Datensicherheit - Erste Erfahrungen bei der Umsetzung der Datenschutzreform 2018

02.04.2019, Miinchen

Schreckgespenst Betriebspriifung

27.09.2019, Berlin

Krankenhauser im Fokus von KV und Staatsanwaltschaft
12.09.2019, Hamburg

Von der Aufnahme bis zur Entlassung - Rechtssicherer und erlossichernder
Ablauf der Krankenhausbhehandlung
21.03.2019, Berlin

Fordermittel- und Zuwendungsrecht in der Praxis
14.03.2019, Berlin
20.03.2019, Hamburg

Vergaberecht fiir Auftraggeber und Bieter - VgV, UVg0, VOB/A, Vergabeverfahren, e-Vergabe
19.03.2019, Hamburg
28.03.2019, Mainz

Neues vom Bundesarbeitsgericht
21.03.2019, Freiburg
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https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/datenschutz-und-datensicherheit-erste-erfahrungen-bei-der-umsetzung-der-datenschutzreform-2018-1/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=8132c02d9280feb0ef7555cca75b0cb2
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/schreckgespenst-betriebspruefung-1/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=4531ef665ee5ac1a0e54d33d7bffff0b
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/krankenhaeuser-im-fokus-von-kv-und-staatsanwaltschaft-2/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=cd593b4df6d45ad72658307a2f9c8018
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/von-der-aufnahme-bis-zur-entlassung-rechtssicherer-und-erloessichernder-ablauf-der-krankenhausbehan-1/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=9a529c1daafc21230e1c08df3fc54f7b
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/foerdermittel-und-zuwendungsrecht-in-der-praxis-1/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=d253df0531267b29694bc8bb148ff44a
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/foerdermittel-und-zuwendungsrecht-in-der-praxis-2/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=a6301f2e5db0f44e63f8c1effffc8533
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/vergaberecht-fuer-auftraggeber-und-bieter-vgv-uvgo-voba-vergabeverfahren-e-vergabe/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=308b718ecb126348849fe1e4ab4a54de
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/vergaberecht-fuer-auftraggeber-und-bieter-vgv-uvgo-voba-vergabeverfahren-e-vergabe-1/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=314278cb238fd938070343f4e3122b7c
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/neues-vom-bundesarbeitsgericht-3/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=dddca3e31c6c2f6c4def10126a13fade
https://www.solidaris.de/seminare/detailseite/news/die-aenderung-von-arbeitsbedingungen-weisung-versetzung-aenderungskuendigung-mitbestimmung/?no_cache=1&tx_news_pi1%5Bcontroller%5D=News&tx_news_pi1%5Baction%5D=detail&cHash=61d23f26d16c5d216a8550730c8dcdcd
http://www.solidaris.de/
mailto:%20m.braun@solidaris.de
mailto:%20m.braun@solidaris.de
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Kontakt/Newsletterverwaltung

Dieser Newsletter ist ein kostenloser Service der Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Unser zentrales Anliegen ist es, Sie mit
aktuellen Informationen aus dem Bereich des Rechts zu versorgen. Sollte dieser Newsletter fir Sie jedoch keinen informativen
Mehrwert aufweisen, konnen Sie ihn jederzeit unter www.solidaris.de mit sofortiger Wirkung abbestellen. Wir sind stets bemiiht,
unseren Service fur Sie optimal zu gestalten — daher zdgern Sie bitte nicht, uns bei Fragen, Anmerkungen, Kritik und Feedback zu

kontaktieren. Ihr Ansprechpartner: Herr Ilvan Panayotov, Telefon: 02203 . 8997-136, E-Mail: i.panayotov@solidaris.de.

Disclaimer

Die Inhalte dieses Newsletters dienen ausschlielllich der allgemeinen juristischen Information. Sie stellen keine rechtliche Bera-
tung dar und kdnnen eine einzelfallbezogene Beratung nicht ersetzen. Durch die Ubersendung dieses Newsletters wird kein Man-
datsverhéltnis zwischen Absender und Empfanger begriindet. Obwohl wir die Inhalte dieses Newsletters nach bestem Wissen und
Kenntnisstand erstellt haben, kdnnen sie wegen ihres rein informativen Charakters die aktuellen rechtlichen Entwicklungen nicht

vollstandig berlcksichtigen und wiedergeben.
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