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Steuerrecht

Anwendung des ermiafigten Umsatzsteuersatzes (nicht nur?) bei Inklusionsbetrieben

durch neueste Rechtsprechung in Frage gestellt

Mit Urteil vom 23. Juli 2019 — XI R 2/17 — hat der Bundesfi-
nanzhof zur Anwendung des ermaligten Umsatzsteuersat-
zes in Hohe von 7 % auf Leistungen von Zweckbetrieben

gemeinntziger Kdrperschaften Stellung genommen.

Im konkreten Fall ging es um die Beurteilung der Leistungen
eines Bistros, das durch einen gemeinndtzigen Verein neben
einer Behindertenwerkstatt als Inklusionsbetrieb geflihrt
wurde. In diesem Bistro arbeiteten Menschen mit Behinde-
rungen und Langzeitarbeitslose. Der Verein flihrte den Betrieb
als Zweckbetrieb und flhrte seine Leistungen in der Folge mit
dem ermaligten Umsatzsteuersatz von 7 % gemall §12
Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG aus.

Fir die Anwendung des erméfigten Steuersatzes bestehen
nach Auffassung des erkennenden Senats zwei Vorausset-
zungen: Zum einen dirfen die erzielten Umsétze nicht in
unmittelbarem Wettbewerb zu Leistungen von gewerblichen
Unternehmern treten, die den vollen Steuersatz von 19 %
erheben missen. Zum anderen muss die Leistungserbrin-
gung der Verwirklichung des steuerbeglnstigten satzungs-
gemalen Zwecks selbst dienen. Darlber hinaus sehe das
Unionsrecht keine ErmaBigung flr nicht origindr gemeinnit-

zige Leistungen vor.

Unabhangig vom Kriterium der Durchfiihrung eines formli-
chen Anerkennungsverfahrens fiir den in Rede stehenden

Betrieb sei die nationale Norm zur Anwendung des ermaRig-


http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&nr=42878

ten Steuersatzes nicht mit dem Unionsrecht vereinbar, und
schon allein deshalb musse das Kriterium des Gbermaligen
Wettbewerbs weit ausgelegt werden. Im vorliegenden Fall
sah der erkennende Senat bereits eine unzuldssige Wettbe-

werbsverzerrung.

DarUber hinaus stellt der BFH fest, dass der Betrieb zwar der
Zweckverwirklichung diene, die erbrachten Leistungen im
Bistro aber gegentiber Gasten bzw. Nutzern erbracht werden,
die regelméalig nicht zum beglnstigten Personenkreis des
§ 53 AO zahlen. In der Folge sind die zu beurteilenden Leis-
tungen nicht origindr gemeinndtzig und auch aus diesem
Grunde von der Anwendung des ermaBigten Steuersatzes

ausgeschlossen.

Sozialrecht/Medizinrecht
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Fazit

Nach dem Urteil des BFH scheint die kiinftige Anwen-
dung des ermaliigten Steuersatzes im Rahmen von In-
klusionsunternehmen im Bereich der Behindertenhilfe
und Integrationsprojekten fir Langzeitarbeitslose ausge-
schlossen. Das Urteil provoziert die Frage, ob der erma-
Rigte Steuersatz auch bei anderen Zweckbetrieben, ins-
besondere Werkstatten, deren Marktleistungen nicht ge-
genlber hilfsbedurftigen Personen erbracht werden, aus-
scheidet. Ob und welche steuerlichen Handlungskonse-
guenzen zu ziehen sind, hangt vom weiteren Umgang der
Finanzverwaltung mit dem Urteil ab und bleibt einer na-

heren Priifung des Einzelfalls vorbehalten.

» Vereidigter Buchpriifer / Steuerberater Roland Krock

Kliniken diirfen Patienten im Notfall bis zum Beginn der Reha zu Lasten der GKV weiterbehandeln

Das Bundessozialgericht (BSG) befasst sich in seinem Urteil
vom 19. November 2019 — B 1 KR 13/19 — mit der Frage, wer
die Kosten fir eine stationare Weiterbehandlung in einem
Akutkrankenhaus zu tragen hat, wenn ein Patient nur noch
stationdrer Reha-Leistungen bedarf, ein Platz flr die geplante

Reha jedoch nicht rechtzeitig verfligbar ist.

Im dem zugrunde liegenden Streitfall hatte ein Krankenhaus
einen Patienten wegen einer chronisch-obstruktiven Lungen-
krankheit mit akuter Exazerbation behandelt. Auf Antrag
bewilligte die Krankenkasse eine stationdre Anschlussheilbe-
handlung zur medizinischen Rehabilitation in einer Lungen-
fachklinik und informierte das Krankenhaus anschlieRend
Uber den Termin, zu dem ein Platz in der Rehaklinik frei sei
und eine Aufnahme des Patienten erfolgen kénne. Da der
Patient beatmet werden musste, behandelte das Kranken-
haus den Patienten bis zu diesem Tag weiter stationar, um

ihn dann nahtlos in die Reha-Einrichtung zu entlassen.

Die Krankenkasse vergutete die Kosten der Krankenhausbe-
handlung zunachst vollumfanglich, rechnete jedoch spater
einen Teil dieser Kosten gegeniber unstreitigen Vergitungs-

forderungen des Krankenhauses auf. Sie war der Ansicht, die

Krankenbehandlung des Patienten sei in den letzten zehn
Tagen nicht mehr erforderlich gewesen. Dass die Rehaklinik
nicht ausreichend und zeitnah Platze anbiete, dirfe nicht
zulasten der gesetzlichen Krankenversicherung gehen. Nach-
dem bereits die Vorinstanzen die Krankenkasse zur Ruickzah-
lung verurteilt hatten, wies nun auch das BSG die Revision der

Krankenkasse ab.

Das BSG kommt zu dem Ergebnis, dass der Trager einer
Rehabilitationsmallnahme fir die Kosten einer vollstationa-
ren Weiterbehandlung des Patienten aufkommen muss,
wenn nach einer Krankenhausbehandlung ein Platz fir die
geplante Reha nicht rechtzeitig verfligbar sei. Es handele sich
insoweit um einen Notfall, fir den der Reha-Trager aufkom-
men musse. Insoweit galten die Rechtsgrundséatze uber die
arztliche Notfallversorgung entsprechend. Voraussetzung sei
allerdings, dass sich das Krankenhaus um eine nahtlose
Anschlussrehabilitation bemihe und eine vorlbergehende
Entlassung des Patienten aus medizinischen Griinden nicht
in Frage komme. Die Richter begrindeten ihre Entscheidung
damit, dass vorliegend eine stationare Versorgung des Pati-
enten mit Beatmung aus medizinischen Grinden erforderlich

gewesen sei. Dies habe das Krankenhaus aufgrund der Not-
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fallsituation in Vertretung fir die Rehaklinik sichergestellt,
weil kein zugelassener Leistungserbringer fur die unmittelbar
im Anschluss an die Krankenhausbehandlung erforderliche
Leistung verflighar gewesen sei. Folglich sei die Aufrechnung
der Krankenkasse mangels Erstattungsanspruch ins Leere
gegangen, so dass dem Krankenhaus der geltend gemachte
Vergitungsanspruch fir die Behandlung des Patienten voll-

umfanglich zustehe.

Heim- und Pflegerecht/Sozialrecht
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Fazit

Die Entscheidung des BSG schliet die bestehende un-
bewusste Regelungsliicke in SGB V und SGB IX hinsicht-
lich stationdrer medizinischer Reha im Notfall und
schafft somit Klarheit bezliglich der Kostentragung in

solchen Fallen.

» Rechtanwaltin Agnieszka Kreutzberg, LL.M.

Sorgfaltspflichten im Pflegeheim - liickenlose Beaufsichtigung von Demenzkranken

nicht erforderlich

Das Oberlandesgericht (OLG) Karlsruhe hat in seiner Ent-
scheidung vom 18. September 2019 — 7 U 21/18 — den Haf-
tungsmalstab der Pflegeheime fiir Sturzrisiken von Bewoh-

nern konkretisiert.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: In einem
Pflegeheim im Landkreis Karlsruhe erlitt eine an Demenz
erkrankte 83-jahrige Bewohnerin einen Sturz, bei dem sie sich
eine Oberschenkelfraktur zuzog. Die Bewohnerin stiirzte bei
dem Versuch bei einem Toilettengang ohne Hilfe aufzu-
stehen. Die Krankenkasse der Bewohnerin vertrat die Auffas-
sung, dass das Pflegeheim die erforderliche Sorgfalt auRer
Acht gelassen habe. Die Bewohnerin hatte dauerhaft beauf-
sichtigt werden mussen. Mit der Klage fordert die Kranken-
kasse nunmehr von der Tragerin der Pflegeeinrichtung die
aufgrund des Unfalls geleisteten Krankenversicherungsleis-

tungen zurick.

Das Landgericht (LG) Karlsruhe wies die Klage ab. Gegen die
Entscheidung des LG Karlsruhe legte die Krankenkasse Beru-
fung vor dem OLG Karlsruhe ein. Der erkennende Senat der
7. Kammer des OLG Karlsruhe wies die Berufung nach Einho-
lung eines pflegefachlichen Sachverstandigengutachtens ab.
Das Gericht machte deutlich, dass grundsatzlich eine Ver-
pflichtung des Pflegeheims bestehe, Bewohner vor Stirzen
zu bewahren, diese Verpflichtung jedoch nicht zu einer

liickenlosen und dauerhaften Uberwachung von Bewohnern

flihren dirfe. Der Umfang der zu treffenden Sicherungsmaf-
nahmen musse sich grundséatzlich danach richten, ob und
inwieweit ein Sturzrisiko tatsachlich bestehe. Letztlich musse
das Pflegepersonal eine Risikoabwagung vornehmen. Dabei
sei der Schutz des Bewohners vor einem maoglichen Sturz mit
dem Schutz der Intimsphare, die auch bei einem Demenz-
kranken zu beachten sei und die bei einer liickenlosen Uber-
wachung des Toilettengangs beeintrachtigt ware, abzuwa-
gen. Eine liickenlose Uberwachung wére nur dann zu fordern
gewesen, wenn bereits vor dem Unfallhergang Anhaltspunkte
vorgelegen hatten, die ein Sturzrisiko gerade beim Toiletten-
gang als wahrscheinlich hatten erscheinen lassen. Dieses
Risiko hat der Gutachter nachvollziehbar verneint und noch-
mals bekraftigt, dass allein der Umstand einer Demenzer-

krankung nicht auf ein erhohtes Sturzrisiko schliefien liele.

Der Senat bekraftigt in dieser Entscheidung erneut, dass eine
Uberdehnung des HaftungsmaRstabes fiir Pflegeeinrichtun-
gen zu einer restriktiven Pflege flhren wirde, was letztlich
auf Kosten eines menschenwdtirdigen Daseins und Alltagsle-
bens der Bewohner flihren wiirde. Dies gilt es in jedem Fall zu

verhindern.

Fazit
Die Entscheidung des OLG Karlsruhe ist begriiRenswert.
Der bereits bestehende Sorgfaltsmalistab darf nicht zu

einer dauerhaften Uberwachung von Bewohnern fiihren.
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Das Gericht erteilt einer dogmatischen Pflegeplanung
eine Abfuhr und stellt auf die Fachlichkeit der Pflegekraft
ab, jeden Tag eine Einschéatzung der konkreten Gefah-

rensituation abgeben zu konnen. Das Urteil gibt Hoff-

Steuerrecht/Stiftungsrecht
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nung, dass nicht jeder Sturz bereits eine Haftung der

Pflegeeinrichtung begriindet.

» Rechtsanwaltin Britta Greb, LL.M.

Korperschaftsteuer bei Stiftungen — trotz vom Erblasser angeordneter Gemeinniitzigkeit!

Mit seinem Urteil vom 6. Juni 2019 = V R 50/17 - hat der
Bundesfinanzhof (BFH) ein Urteil des Finanzgerichts Miinster
vom 13. Oktober 2017 — 13 K 641/14 K — (vgl. unseren
Newsletter 1/2018, S. 2) bestatigt. Demnach existiert keine
steuerliche Rickwirkungsfiktion flr die gemeinnitzige Sat-

zung einer Stiftung von Todes wegen.

Der im Jahr 2004 verstorbene Erblasser hatte mit seinem
Testament von 1997 eine Stiftung errichtet, fir die er zwar die
Gemeinnutzigkeit angeordnet, die Erstellung einer Satzung
jedoch unterlassen hatte. Der Nachlasspfleger musste zu-
nachst einmal Anfechtungen des Testamentes abwenden, so
dass die Stiftungserrichtung erst im Jahre 2007 gelang. Das
Finanzamt flhrt spater eine AuRenpriifung durch und erkann-
te die Stiftung flr die Jahre 2005 und 2006 nicht als gemein-
nltzig an und setzte Korperschaftsteuer fest. Die Stiftung
wehrte sich hiergegen mit Verweis auf § 84 BGB, der anord-
net: ,Wird die Stiftung erst nach dem Todes des Stifters als
rechtsfahig anerkannt, so gilt sie fir die Zuwendung des
Stifters als schon vor dessen Tod entstanden”. Insoweit wird
also die Stiftung als mit dem Todeszeitpunkt rechtsfahig
fingiert. Das Finanzamt, das Finanzgericht Minster und der
BFH haben diese zivilrechtliche Riickwirkung jedoch nicht auf

das Steuerrecht erstreckt.

Die Begriindung ist praktisch unschon, aber dogmatisch
nachvollziehbar. Die Gemeinnitzigkeit liegt nur vor, wenn die
Satzung gemal § 60 Abs. 2 AO ,den vorgeschriebenen Erfor-
dernissen bei der Korperschaftsteuer und bei der Gewerbe-
steuer wahrend des ganzen Verlangungs- oder Bemessungs-
zeitraums ... entspricht”. Dies sei nicht der Fall. Die stiftungs-
rechtliche Fiktion des § 84 BGB kann nach Auffassung der

Finanzverwaltung und der Gerichte sich nicht auf die steuerli-

chen Regelungen auswirken. Die Rickwirkung des § 84 BGB
ist eben ausdricklich nur ,fir die Zuwendung des Stifters”
vorgesehen, und zwar deshalb, weil die Stiftung als ,Ver-
tragspartei fir den Schenkungsakt” zur Verfiigung stehen
soll. Weitergehende Folgen sollen hiermit nicht verknlpft
sein. Alle Argumente der Stiftung, dass ein Missbrauch auf-
grund der Stiftungsbindung und der Stiftungsaufsicht nicht
gegeben sei, trugen nach Auffassung der Finanzverwaltung

und Finanzgerichte nicht.

Fazit

Es bleibt bei der Empfehlung, Testamente mit der Anord-
nung einer Stiftungserrichtung nach Maoglichkeit mit einer
gemeinnutzigkeitskonformen Satzung auszugestalten,
um eine moglichst umfassende Chance zur Rickwirkung
der Gemeinnltzigkeit zu erhalten. Ob dieses gelingt,
muss nach dem Urteil allerdings noch offen bleiben, denn
nach den Annahmen des Gerichts wirkt sich die Rickwir-
kungsfiktion des § 84 BGB nicht auf die in § 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG geregelten Voraussetzungen der Steuerbe-
freiung aus. Es bleibt also offen, ob eine taugliche Sat-
zung diese Rickwirkung entfalten wiirde. Gleichwohl be-
stehen gute Argumentationslinien, dies zu erreichen. Die
Empfehlung, ein Testament direkt mit einer Satzung aus-
zugestalten, muss also noch darum erganzt werden,
dass im Todesfall die Errichtung der Stiftung schnellst-
moglich angegangen werden sollte, um den Zeitraum
,kurz" zu halten. Weiterer Vorteil einer (steuerlich taugli-
chen) Satzung im Testament bleibt die Tatsache, dass
damit der Stifter und etwaig begtinstigte Destinatére, al-
so die von der Stiftungserrichtung unmittelbar profitie-
renden Einrichtungen, sicher sein konnen, dass die Stif-

tung so errichtet wird, wie dies seitens der handelnden
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Personen gewlinscht war. Diskussionen mit der Stif-
tungsaufsicht entfallen damit. Dies bedeutet aber auch,
dass ein Testament nicht nur hinsichtlich der Stiftungser-
richtung vollstandig und formgerecht sein muss, sondern

auch die Stiftungssatzung im Testament regelmaRig da-

Stiftungsrecht
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hingehend Uberprift werden muss, ob sich zwischen
Testamentserrichtung und Todeszeitpunkt die steuerli-

chen Anforderungen an die Satzung gedndert haben.

» Rechtsanwalt Dr. Severin Strauch

Ausnahmsweise formbediirftig? Sonderfalle der Stiftungserrichtung

Wird eine Stiftung errichtet und ihr als Stiftungskapital ein
Grundstiick zugesichert, dessen Ubertragung im Allgemeinen
nach § 311b Abs. 1 BGB der notariellen Beurkundung bedarf,
ist in Literatur und Rechtsprechung umstritten, ob diese
Formvorschrift auch hier Anwendung findet. Interessant ist,
dass der ,Streit” nur zwischen den Rechtsgebieten, nicht
innerhalb dieser besteht: Die stiftungsrechtliche Literatur
vertritt die Auffassung, dass eine notarielle Form nicht erfor-
derlich sei, wahrend im Immobilienrecht der Notar flr zwin-
gend erachtet wird. Die Rechtsprechung hat in zwei Urteilen
aus Schleswig-Holstein (OLG Schleswig-Holstein 1995 zum
Kostenrecht und schleswig-holsteinisches Finanzgericht aus
2012 zur Grunderwerbsteuer) Partei fir die ,Stiftungsrechtler”
ergriffen und zugelassen, eine Stiftung mit einer Immobilie

privatschriftlich zu errichten.

Das Oberlandesgericht (OLG) K&In hat dem nunmehr eine
deutlich andere neue Facette hinzugefiigt. In seinem Be-
schluss vom 5. August 2019 — 2 Wx 220/19, 2 Wx 227-
229/19 - hat sich das OLG KdIn namlich auf die Seite der
,Grundstiicksrechtler” geschlagen und sieht bei der Errich-
tung einer Stiftung mit der Einbringung einer Immobilie die
Anwendung des § 311b Abs. 1 BGB und damit die notarielle

Beurkundung als zwingend an.

In dem entschiedenen Fall wollte der Stifter der zwischenzeit-
lich anerkannten Stiftung in Erfiillung seines Errichtungsver-
sprechens Wohnungseigentum ubertragen. Er hat daher nur
die Auflassung und die Eintragungsbewilligungen notariell
beurkunden und beim Grundbuchamt einreichen lassen. Das
Grundbuchamt hat dies zuriickgewiesen und die Eintragung

verweigert — nicht nur die Auflassung, sondern auch das

schuldrechtliche Grundgeschaft, das Stiftungsgeschaft flr
die Errichtung der Stiftung hatte gemall § 311b Abs. 1 BGB
der notariellen Form bedirft. Dem hat sich das OLG Kdln in

nachvollziehbarer Weise angeschlossen.

Das Gericht flhrt aus, dass der stiftungsrechtliche § 81
Abs. 1 Satz 1 BGB — wonach Schriftform gentigt — lediglich
fur die Errichtung der Stiftung gedacht sei und dass weitere,
spezifische Formvorschriften kumulativ hinzutreten konnten
— eine solche sei der § 311b BGB. Auch der Schutzzweck des
§ 311b BGB spréache fur dessen Anwendung, da er durch das
verwaltungsrechtliche Verfahren der Anerkennungsbehorde
eben nicht erfillt wird und dieses nicht die notarielle Beur-
kundung ersetzt. Das behordliche Anerkennungsverfahren
gewahrleiste nicht die erforderliche Klarheit und Beweissiche-
rung sowie erfllle nicht die Beratungsfunktion eines Notars
gegeniber dem Stifter, da die Stiftungsbehorden lediglich die
Stiftung auf RechtmaRigkeit prifen.

Fazit

Das Stiftungsgeschaft sollte notariell beurkundet werden,
wenn eine Ubertragung von Grundstiicken vorgesehen
ist. Es ist namlich davon auszugehen, dass sich die meis-
ten Grundbuchamter dieser Rechtsprechung des OLG
Koln anschlieBen werden, da dieses in groRer Klarheit
und — anders als seinerzeit die schleswig-holsteinischen
Gerichte — sehr direkt zu der Frage Stellung nimmt. Der
Vorgang ist auch kaum ,heilbar”: Das nach § 311b Abs. 1
BGB notariell zu beurkundende schuldrechtliche Ver-
pflichtungsgeschaft ist das Stiftungsgeschaft. ,Stiftungs-
rechtlich” hat aber bereits eine Anerkennung stattgefun-

den und die Stiftung wurde errichtet — die Rechts-
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fahigkeit ist mit der Zustellung der Stiftungsurkunde ein-
getreten. Es ist unklar, ob aufgrund der fehlenden notari-
ellen Beurkundung die Stiftung nicht errichtet ist und ein
neues Anerkennungsverfahren angestof3en wird oder ob
eine Nachbeurkundung maoglich ist. In ersterem Fall wa-
ren dogmatische Fragestellungen bis hin zur Errichtung
von zwei Stiftungen im Raum, deren schwierige Beant-
wortung durch eine einfache Beurkundung vermieden
werden konnte.Das Urteil reicht jedoch noch weiter: Nicht
nur die Ubertragung von Grundstiicken als Stiftungs-
grundstockvermadgen, sondern auch alle anderen form-

bedrftigen Geschéfte sind in der jeweiligen besonderen

Baurecht/Architektenrecht
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Form durchzufiihren — zu denken ist beispielsweise an
die Ubertragung von GmbH-Anteilen als Stiftungsgrund-
stockvermogen. Dass stiftungsrechtlich allerdings die
Ubertragung einer Beteiligung nicht zwingend sinnvoll ist,
da dieses Vermogen auch in seinem Wert erhalten wer-
den muss — was sowohl bei Gebauden als auch bei Be-
teiligungen fraglich und schwierig sein kann - ist ein zu-
satzlicher, jedoch stiftungsrechtlicher Aspekt, der zu be-

achten ist.

» Rechtsanwalt Dr. Severin Strauch

BGH: Baukostenobergrenzen konnen mit Architekten verbindlich vereinbart werden

Die Vereinbarung von Baukostenobergrenzen in Architekten-
und Ingenieurvertragen wird immer ublicher. Umstritten ist
jedoch, ob eine solche Baukostenobergrenze eine wirksame
Beschaffenheitsvereinbarung nach § 633 Abs. 2 Ziff. 2 BGB
darstellt (insbesondere KG Berlin, Urteil vom 28. August 2018
- 21 U 24/16). Auch war bislang umstritten, ob eine solche
Baukostenobergrenzenklausel in den Standard- oder Muster-
vertrdgen von Bauherren einer AGB-rechtlichen Priifung
standhalt. Der BGH hat in seinem Urteil vom 11. Juli 2019 -
VIl ZR 266/17 — die Beschaffenheitsvereinbarung positiv
geklart. Der Haftungsmalstab des Architekten dirfte weiter-

hin im Honorarrecht zu finden sein.

Der Fall: In den Standardvertragen des Bundes mit Architek-
ten und Planern findet sich folgende Klausel: ,Die Baukosten
fir die BaumaRRnahmen dirfen den Betrag von x € brutto /y €
netto nicht Uberschreiten. Die genannten Kosten umfassen
die Kostengruppen 200-600 nach DIN 276-1: 2008-12 [..]. Der
Auftragnehmer hat seine Leistungen bezogen auf die von ihm
zu bearbeitenden Kostengruppen so zu erbringen, dass diese
Kostenobergrenze eingehalten  wird. In einer AGB-
Musterklage hiergegen wurde unter anderem das Argument
vorgebracht, die Klausel sei eine unangemessene Benachtei-

ligung der Architekten.

Die Entscheidung des BGH: Nein, die Klausel hat Bestand und
stellt eine Beschaffenheitsvereinbarung dar. Denn eine Ver-
tragsklausel Uber eine Baukostenobergrenze, so die obersten
Richter, sei einer Inhaltskontrolle mit § 307 Abs. 3 BGB ent-
zogen, weil es sich um eine Regelung uUber den unmittelbaren
Gegenstand der Hauptleistungspflichten des Architekten
handelt. Entgegen der Kldgeransicht sei die Vereinbarung
einer Kostenobergrenze eine Abrede Uber den unmittelbaren
Leistungsgegenstand, ohne den ein wirksamer Vertrag nicht
mehr angenommen werden konne. Damit stellt der BGH auch
fest, dass eine Baukostenobergrenze eine Beschaffenheits-
vereinbarung darstellt, welche die zu erreichenden Planungs-
und Uberwachungsziele festlegt. Hierbei nimmt der BGH
auch erstmals auf die neuen Regelungen zum Planervertrag
nach § 650p BGB Bezug und stellt fest, dass dort die Verein-
barung der Planungs- und Uberwachungsziele den Parteien
vorbehalten bleibt. Damit kommt es allein auf die vertragliche
Vereinbarung an, welche Hauptleistungspflichten der Archi-
tekt zu erflllen hat. Eine schuldhafte Nichtbeachtung dieser
Beschaffenheitsvereinbarung kann somit auch zu Schadens-

ersatzanspriichen gegen den Planer fihren.

Fazit
Mit seiner Entscheidung bringt der BGH endlich Klarheit

sowohl Uber die Verwendung von Baukostenobergrenzen
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in Architektenvertragen als auch tber deren Rechtsnatur
als Beschaffenheitsvereinbarung. Auftraggebern sei da-
her empfohlen, bei ihrer Fortentwicklung von Standardar-
chitektenvertragen eine solche Baukostenklausel zu ent-
wickeln. Allerdings sind die vom BGH entwickelnden
strengen Inhaltsmalistabe an eine solche Klausel unbe-
dingt zu beachten. Mit Blick auf die Haftungsmalistabe

wird man abwarten mussen, ob der BGH eine Uber seine
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bisherige Rechtsprechung der Honorareinkiirzung bzw. -
beschrankung (Urteil vom 6. Oktober 2016 — VII ZR
185/13; s. OLG Stuttgart, Urteil vom 28. November 2017
- 10 U 68/17) hinausgehende Haftung bei Baukosten-

uberschreitungen entwickeln wird.

» Rechtsanwalt Justus Kampp

BGH: Der Anfang vom Ende der Preisfortschreibung bei Nachtragen am Bau

Wie sind Nachtrage am Bau zu vergiten? Diese Frage war,
soweit sich die Parteien nicht einigen konnten, Uber Jahr-
zehnte Uber das Modell der so genannten vorkalkulatorischen
Preisfortschreibung im Rahmen des § 2 Abs. 3, 5, 6 VOB/B
scheinbar geklart. Doch nicht erst seit dem Inkrafttreten des
neuen Bauwerkvertragsrechts im BGB zum 1 Januar 2018
und den dort enthaltenen Regelungen zu Nachtrdgen (§ 650b,
650c BGB) wurde das Instrument der Preisfortschreibung
zunehmend hinterfragt. Mit seinem Urteil vom 8. August
2019 — VIl ZR 34/18 — hat der BGH nunmehr die Abkehr von
diesem in der Praxis Uberaus wichtigen Preisfindungsmodell
endglltig eingeleitet. Das Kammergericht Berlin hat diese
Rechtsprechung in seinem Urteil vom 27. August 2019
- 21U 160/18 — bereits instanzgerichtlich angewendet.

Der Fall: Ein Auftraggeber hatte unter anderem die Entsor-
gung von Bauschutt mit gefahrlichen Stoffen mit der Menge
von nur einer Tonne ausgeschrieben. Der Unternehmer hatte
diese Leistung zum Einheitspreis von 462,00 EUR die Tonne
angeboten. Tatsachlich wurden nicht nur eine Tonne, son-
dern 83,92 Tonnen Bauschutt entsorgt und abgerechnet. Der
Auftraggeber wollte die horrende Nachforderung nicht akzep-
tieren und berief sich auf § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B, nach dem
bei einer Mengenuberschreitung von Uber 10 % ein neuer
Preis unter Berlcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu
vereinbaren ist. Der Auftraggeber kirzte entsprechend den
Tonnenpreis erheblich, dass vorbefasste Oberlandesgericht
Celle (OLG) legte dann den Tonnenpreis auf 150,40 EUR fest,

was den angebenden tatsachlichen Kosten fiir die Mehrmen-

gen entsprach. Dabei stellte das OLG fest, dass der urspring-
liche Tonnenpreis von 462,00 EUR nicht sittenwidrig gewesen
sei, weil er den berechtigten Einheitspreis von 150,00 EUR
lediglich um das Dreifache Uberstieg. Der Auftragnehmer
berief sich auf die vorkalkulatorische Preisfortschreibung und

klagte weiterhin den restlichen Werklohn ein.

Die Entscheidung des BGH: Der Unternehmer erhalt, wie vom
OLG Celle ausgeurteilt, nur 150,40 EUR pro Tonne. Denn der
BGH stellt nunmehr fest, dass sich schon ganz grundsatzlich
aus den Regelungen des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B keine vorkal-
kulatorische Preisfortschreibung zur Ermittlung des Preises
bei Mehrmengen herauslesen lasse. Vielmehr finde sich in
der VOB/B keine Regelung zur Bestimmung des Nachtrags,
so dass dieser im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung
zu ermitteln sei. Dabei habe man sich an den tatséachlich
erforderlichen Kosten zu orientieren, einschlieBlich eines

angemessen Zuschlags fir Wagnis und Gewinn.

Damit verabschiedet sich der BGH vom Instrument der vor-
kalkulatorischen Preisfortschreibung, wodurch das Preisni-
veau bei der Bildung des neuen Einheitspreises auf Grundlage
der ursprlnglichen Preiskalkulation beibehalten werden soll.
Die beliebte Korbion’sche-Formel ,Guter Preis bleibt guter
Preis, schlechter Preis bleibt schlechter Preis” soll nach An-
sicht des BGH also nicht mehr uneingeschrankt gelten. Der
BGH greift damit, ohne dies in seiner Urteilsbegriindung
unmittelbar auszufiihren oder zu erwahnen, das Leitbild des

§ 650c Abs. 1 BGB auf, wonach der Vergltungsanspruch bei
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Anordnungen des Bestellers grundsatzlich nach den tatséch-
lichen Kosten und angemessenen Zuschlagen fir Wagnis

und Gewinn zu ermitteln ist.

Fazit

Das Urteil leitet eine grundsatzliche Wende in der Recht-
sprechung und in der Baupraxis ein. Auch wenn das Urteil
nur zu § 2 Abs. 3 VOB/B erging, so wird allgemein ange-
nommen, dass der BGH bei den noch ausstehenden Re-
visionsentscheidungen zu den Absatzen 5 und 6 eben-
falls bei seiner neuen Linie der Abkehr von der Preisfort-
schreibung bleiben wird. Damit werden bei Mehrmen-

genabweichungen sowie bei Nachtragsvergitungen we-
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gen Anordnungen des Bestellers neue Preisfindungen am
Bau stattfinden, es sei denn, die Parteien einigen sich auf
einen entsprechenden Nachtragsbetrag. In der Regel
dirfte der Auftraggeber insbesondere bei den sogenann-
ten Einer-Positionen hadufig nunmehr ein wirksames
Preiskorrektiv in der Hand haben. Die Rechtsprechungs-
wende erhoht auch den Reformdruck in der VOB/B, deren
Regelungen insbesondere § 1, 2 VOB/B seit der Einflh-
rung des Bauvertragsrechts zum 1. Januar 2018 im
Spannungsverhéltnis zum neuen BGB-Bauvertragsrecht

stehen.

» Rechtsanwalt Justus Kampp

Bezugnahme auf kirchliche Arbeitsrechtsregelungen fiir Nachweis einer Ausschlussfrist

nicht ausreichend!

In den meisten Arbeitsverhaltnissen gelten Ausschlussfristen.
Demnach erloschen die Anspriiche aus dem Arbeitsverhalt-
nis, wenn sie nicht ordnungsgeman innerhalb dieser verein-
barten Ausschlussfrist — die zumeist kirzer als die regulare
Verjahrungsfrist von drei Jahren nach § 195 BGB ist — gel-
tend gemacht werden. Solche Klauseln werden insbesondere
in Arbeitsvertragen vereinbart. Aber auch in Tarifvertragen
oder in Betriebsvereinbarungen sowie in Arbeitsvertragsricht-
linien der Kirche, Caritas und Diakonie (z. B. § 23 Allgemeiner
Teil AVR-Caritas) finden sich Ausschlussfristen. Ihr Sinn und
Zweck ist es, aus Grunden der Rechtssicherheit klarzustellen,
dass Ansprlche aus dem Arbeitsverhéltnis nicht endlos

bestehen.

Traditionell regeln kirchliche Arbeitgeber die Arbeitsbedin-
gungen in ihrem Bereich auf dem sogenannten ,Dritten Weg".
Das bedeutet, dass nicht der Arbeitgeber allein oder Tarifver-
tragsparteien die kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen fir
Beschaftigte der Kirchen festlegen, sondern paritatisch be-
setzte Gremien. Diese Arbeitsrechtsregelungen werden durch
Bezugnahme in den Arbeitsvertragen zum Inhalt der Arbeits-
verhaltnisse gemacht. Eingeschlossen werden auf diese

Weise bisher auch die sogenannten Ausschlussfristen. Inhalt-

lich entsprechen diese Arbeitsrechtsregelungen weitgehend
Tarifvertragen. Rechtstechnisch handelt es sich jedoch um

Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB).

Unstreitig ist, dass Ausschlussfristen wegen ihrer einschnei-
denden Wirkung ,wesentliche Arbeitsbedingungen” im Sinne
von § 2 Abs. 1 S. 1 Gesetz uber den Nachweis der fir ein
Arbeitsverhaltnis  geltenden wesentlichen  Bedingungen
(NachwG) darstellen. Im NachwG ist geregelt, dass der Ar-
beitgeber spatestens einen Monat nach dem vereinbarten
Beginn des Arbeitsverhaltnisses die wesentlichen Vertrags-
bedingungen dem Arbeitnehmer unterschrieben aushandigen
muss. In § 2 Abs. 3 NachwG ist klargestellt, dass stattdessen
im Arbeitsvertrag auch auf Tarifvertrage oder Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen Bezug genommen werden kann. Da-
rauf beziehen sich bisher auch kirchliche Arbeitgeber und
verweisen in ihren Arbeitsvertrdgen auf die Arbeitsvertrags-

richtlinien.

Nach einer aktuellen Entscheidung des 6. Senats des Bun-
desarbeitsgerichts (BAG, Urteil vom 30. Oktober 2019 -
6 AZR 465/18) genligt zum Nachweis einer Ausschlussfrist

jedoch die einzelvertragliche bloRe Bezugnahme im Arbeits-
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vertrag auf kirchliche Arbeitsrechtsregelungen (z. B. AVR-
Caritas) nicht. Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zu

Grunde:

Der Klager war bei einer katholischen Kirchengemeinde als
Kister und Reinigungskraft beschaftigt. Der Arbeitsvertrag
nahm Bezug auf die Kirchliche Arbeits- und Vergltungsord-
nung (KAVO). Diese sieht in § 57 eine sechsmonatige einstu-
fige Ausschlussfrist vor. Der Klager machte Differenzvergi-
tungsanspriiche wegen angeblich fehlerhafter Eingruppie-
rung geltend. Die Beklagte verweigerte die Erflllung dieser
Anspriiche unter Berufung auf die Ausschlussfrist. Der Klager
stellte die Wirksamkeit der Fristenregelung in Abrede und
verlangt hilfsweise Schadensersatz, den er unter anderem
darauf stitzte, dass ihm die Beklagte die Ausschlussfrist
nicht hinreichend nachgewiesen habe. Das Landesarbeitsge-
richt wies die Klage ab. Dagegen legte der Klager Revision

ein.

Die Revision vor dem Bundesarbeitsgericht (BAG) war erfolg-
reich. Ein etwaiger Erfillungsanspruch auf die Differenzver-
gltung ware zwar verfallen, da die Inbezugnahme der KAVO
auch deren Ausschlussfrist umfasse und diese wirksam den
Verfall von Entgeltanspriichen anordne, die wie vorliegend
den gesetzlichen Mindestlohn tberstiegen. Dem Klager kdnn-
te jedoch ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung des
Nachweisgesetzes zustehen. Bei kirchlichen Arbeitsrechtsre-
gelungen handele es sich um Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen, welche als ,ahnliche Regelungen' nach dem Willen
des Gesetzgebers nur im Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 bis 9 und § 2 Abs. 2 Nr. 2 und 3 sowie gemall § 3
Satz 2 NachwG bei Anderungen der kirchlichen Regelungen
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erleichterten Nachweismoglichkeiten unterliegen sollen. Der
Nachweis der Ausschlussfrist bei der Begrindung des Ar-
beitsverhaltnisses werde von diesen Erleichterungen nicht

erfasst.

Nach Auffassung des 6. Senats geniigt die bloRe Inbezug-
nahme der kirchlichen Arbeitsrechtsregelung fiir den danach
erforderlichen Nachweis nicht. Auch ein sogenannter qualifi-
zierter Nachweis nach § 2 Abs. 3 Satz 1 NachwG, wonach
sich die Ausschlussfrist nach der kirchlichen Arbeitsrechtsre-
gelung richte, sei nicht ausreichend, weil der abschlieRende

Katalog dieser Bestimmung Ausschlussfristen nicht erfasse.

Fazit

Die Entscheidung des 6. Senats steht nicht im Einklang
mit Entscheidungen des 4. und 5. Senats des BAG (Urteil
vom 29. Mai 2002 — 5 AZR 105/01 - bzw. Urteil vom 23.
Januar 2002 - 4 AZR 56/01). Nichtsdestotrotz diirfte die
Entscheidung fir eine Vielzahl von konfessionellen Ein-
richtungen und Einrichtungstragern bzw. Dienstgebern
von hoher praktischer Relevanz sein, insbesondere bei
denjenigen, die die weit verbreiteten Mustervertrage ver-
wenden. Die schriftlichen Entscheidungsgriinde des
Bundesarbeitsgerichts sind daher mit Spannung zu er-
warten. Betroffene Dienstgeber sollten bei Neueinstel-
lungen modifizierte Arbeitsvertrage verwenden und bei
bereits bestehenden Arbeitsverhaltnissen arbeitsrechtlich

zulassige Optionen und Gestaltungsvarianten erértern.

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

Fachanwalt flir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Belehrungspflicht eines Arbeitgebers iiber Urlaubsanspriiche

In einer aktuellen Entscheidung musste sich das Landesar-
beitsgericht Hamm mit der Frage des Verfalls von Urlaubs-
anspriichen auseinandersetzen (LAG Hamm, Urteil vom
24. Juli 2019 — 5 Sa 676/19). Dabei nahm das LAG auf das

Urteil des Bundesarbeitsgerichtes vom 19. Februar 2019

— 9AZR 541/15 — Bezug. Dieses hatte unter Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung des europdischen Gerichtshofs
(EuGH, Urteil vom 6. November 2018 — C-684/16) entschie-
den, dass der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers nicht

nach Ablauf des Kalenderjahres verféllt, wenn der Arbeitneh-


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/arbgs/hamm/lag_hamm/j2019/5_Sa_676_19_Urteil_20190724.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/arbgs/hamm/lag_hamm/j2019/5_Sa_676_19_Urteil_20190724.html
http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Art=en&nr=22799
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=081B97EFB059E4A0D8A61100708F0B4E?text=&docid=207328&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4364237

mer nicht durch seinen Arbeitgeber hierauf hingewiesen
wurde. Diese Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers ist
dann erfillt, wenn er den Arbeitnehmer in die Lage versetzt,
seinen konkreten Urlaub in dem bestimmten Jahr zu nehmen.
Dies kann durch eine Mitteilung in Textform erfolgen, aus der
sich ergibt, wie viele Urlaubstage dem Arbeitnehmer im kon-
kreten Jahr zustehen und dass er den Urlaub rechtzeitig zu

beantragen hat, da er andernfalls verfallt.

Der Entscheidung des LAG Hamm lag der Sachverhalt zu
Grunde, dass eine Arbeitnehmerin 14 Urlaubstage im Jahr
2017 nicht nehmen konnte, weil sie durchgéngig arbeitsunfa-
hig erkrankt war. Im November des Folgejahres — die Klage-
rin war weiterhin erkrankt - forderte sie ihren Arbeitgeber auf,
diesen Urlaub abzugelten, was dieser verweigerte. Ihre Klage
vor dem Arbeitsgericht Paderborn begriindete die Arbeitneh-
merin damit, dass sie nicht auf den Verfall des Urlaubs hin-
gewiesen worden sei. Das Arbeitsgericht hatte die Klage
abgewiesen, das LAG schloss sich dieser Auffassung an. In
seiner Begriindung weist es darauf hin, dass eine Belehrung
Uber den Verfall von Urlaub nur dann Sinn ergeben kann,
wenn der Arbeitnehmer auch in der Lage ist, diesen zu neh-
men. Dies ist bei einer andauernden Arbeitsunfahigkeit je-
doch nicht der Fall. Selbst wenn die Kldgerin aufgefordert

worden sei, ihren Urlaub zu nehmen, ware dies aufgrund der
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Arbeitsunfahigkeit schlicht unmdoglich gewesen. Eine Beleh-
rung durch den Arbeitgeber kann mithin erst dann wieder
erfolgen, wenn die Arbeitsunfahigkeit der Arbeitnehmerin
beendet ist. Das LAG fihrte weiter aus, dass — selbst bei
einer erfolgten Belehrung — der Urlaub der weiterhin erkrank-
ten Klagerin verfallen ware, und greift in diesem Zusammen-
hang die Rechtsprechung des européischen Gerichtshof auf,
nach welcher Urlaubsanspriiche 15 Monate nach Ablauf
desjenigen Jahres verfallen, in dem sie entstanden sind, auch
wenn ein Arbeitnehmer aufgrund von Arbeitsunfahigkeit

gehindert war, den Urlaub nehmen.

Fazit

Die — nicht rechtskraftige — Entscheidung des LAG
Hamm ist konsequent und nachvollziehbar. Welchem
Zweck soll eine Belehrung Uber Urlaubsanspriiche die-
nen, wenn der Arbeitnehmer nicht in der Lage ist, den Ur-
laub zu nehmen und der Arbeitgeber den Anspruch nicht
erfillen kann? Dennoch sollten Arbeitgeber gerade jetzt
zum Jahresende darauf achten, dass Sie ihre Arbeitneh-
mer auffordern, bestehenden Resturlaub noch in diesem

Jahr zu nehmen.

» Rechtsanwalt Christian Klein, Fachanwalt flr Arbeitsrecht

Kapitalertragsteuerabzug: Handlungsbedarf zum Jahreswechsel fiir gemeinniitzige Korperschaften

Aufgrund der Verscharfung des Kapitalertragsteuerabzugs
als Reaktion auf die sogenannten ,Cum-Cum-Geschéfte” (vgl.
Solidaris-Information 2/2019) ergeben sich auch Auswirkun-
gen fir die grundsatzlich steuerfreie Vermogensverwaltung
gemeinnutziger Korperschaften im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9

KStG.

Fir im laufenden Kalenderjahr bezogene Dividenden aus
sammelverwahrten Aktien ergibt sich sowohl Handlungsbe-
darf fiir solche gemeinnltzigen Korperschaften, die aufgrund
der Ubergangsregelung der Finanzverwaltung Kapitalertrage

ohne Abzug von Kapitalertragsteuer erhalten haben, als auch

flr solche, die Kapitalertrdge unter Einbehalt der Kapitaler-
tragsteuer bezogen haben. In beiden Fallen gilt es jeweils zu
priifen, ob die Voraussetzungen der typisierenden Miss-
brauchsverhinderungsnorm des § 36a Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EStG

erfillt sind bzw. einer der zwei Ausnahmetatbestande greift.

Zum einen besteht eine Ausnahme flr Anleger, deren Divi-
dendenbezug aus Aktien und Genussscheinen im laufenden
Veranlagungszeitraum nicht mehr als 20.000,00 EUR betra-
gen hat, und zum anderen fiir Steuerpflichtige, die Kapitaler-
trage aus Aktien oder Genussrechten bezogen haben, fiir die

sie das wirtschaftliche Eigentum flr mindestens ein Jahr
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ununterbrochen bejahen kdnnen (vgl. § 36a Abs. 5i. V. m. §
44a Abs. 10 EStG).

Fir die Ubrigen Falle muss gepriift werden, ob der Mindest-
haltezeitraum von 45 Tagen vor und nach dem Dividenden-
stichtag fir das wirtschaftliche Eigentum bestanden hat
sowie das Mindestwertanderungsrisiko zu mindestens 70 %
getragen wurde. Weiterhin darf keinerlei Verpflichtung zur
Vergltung der aus sammelverwahrten Aktien und Genuss-
scheinen erhaltenen Dividende an andere Personen bestehen.
In allen anderen Féllen unterliegen die Kapitalertrage einer

steuerlichen Belastung in Hohe von 15 %.
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Fazit

Sofern Sie Dividenden aus sammelverwahrten Aktien und
Genussscheinen im laufenden Jahr bezogen haben, soll-
ten Sie nun zum Jahreswechsel priifen, ob in Ihrem Fall
bereits Kapitalertragsteuer einbehalten wurde und des-
halb ein Antrag auf Erstattung beim zustandigen Finanz-
amt erfolgen sollte, oder ob Ihrer Korperschaft Dividen-
den ohne Einbehalt von Kapitalertragsteuer zugeflossen
sind und in diesem Zusammenhang noch Kapitalertrag-
steuer aufgrund des Nichtvorliegens vorgenannter Vo-
raussetzungen nachzuzahlen ist. Bei den erforderlichen

Erklarungen sind wir Ihnen gerne behilflich.

Rechtsanwalt Holger Salentin, Mediator, Fachanwalt fir
Steuerrecht, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht

> Max Hoffmann, M.Sc.

Das Ende von personalisierter Werbung, Google Analytics & Co auf Webseiten?

Der européischen Gerichtshof (EuGH) hat in der Rechtsache
C-673/17 entschieden, dass vor dem Einsatz von Cookies, die
fur den Betreib der Webseite technisch nicht erforderlich sind,
eine Einwilligung vom Nutzer eingeholt werden muss. Zu
solchen Cookies zahlen etwa solche von Analysediensten
oder zur Schaltung von personalisierter Werbung. Geklagt
hatte der Bundesverband der Verbraucherzentralen gegen die
Planet49 GmbH, da diese im Rahmen der Teilnahme an
Online-Gewinnspielen Werbe-Cookies verwendete, deren

Einsatz vom Nutzer aktiv widersprochen werden musste.

Aufgrund des Urteils wird erwartet, dass der vorlegende
Bundesgerichtshof (BGH) den lange bestehenden Streit um
die mangelnde Umsetzung der sogenannten Cookie-Richtlinie
(2002/58/EG) im deutschen Recht beendet und der Gesetz-

geber das Telemediengesetz (TMG) reformieren wird.

Cookies sind Textdateien, die der Anbieter einer Webseite auf
dem Computer des Nutzers der Webseite speichert und bei

ihrem erneuten Aufruf durch den Nutzer wieder abrufen kann,

um die Navigation im Internet oder Transaktionen zu erleich-
tern oder Informationen uber das Nutzerverhalten zu erlan-
gen. Daher kdnnen Cookies auch dazu eingesetzt werden, um
Vorlieben des Nutzers webseitenlbergreifend zu verfolgen
und dem Nutzer personalisierte Werbung anzeigen zu kon-
nen. Diese Nachverfolgung der Handlungen des Nutzers wird

allgemein als , Tracking” bezeichnet.

Tatsachlich ist die Cookie-Richtlinie bislang nicht vollstandig
in das deutsche Recht umgesetzt worden, da § 15 Abs. 3
TMG lediglich vorsieht, dass Cookies zur Werbung, Marktfor-
schung oder bedarfsgerechten Gestaltung von Webseiten
eingesetzt werden konnen, sofern der Nutzer dem nicht aktiv
widerspricht. Bei einer derartigen Widerspruchslosung wird
im Fachjargon von einem sogenannten ,0Opt-Out” gesprochen,
wahrend bei einem sogenannten ,Opt-In“ — das wiederum die
Cookie-Richtlinie vorsieht — eine aktive Einwilligung vom
Nutzer eingeholt werden muss. Daher besteht derzeit fir
deutsche Webseitenbetreiber keine gesetzliche Pflicht zur

Einholung einer Einwilligung bei der Nutzung von Cookies.
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Diese Rechtslage wird sich durch das Urteil des EuGH nun
grundlegend andern. Dieser stellt in seiner Entscheidung klar,
dass lediglich fir Cookies, die flir den Betrieb der Webseite
technisch notwendig sind — also etwa zur Darstellung oder
fur die Nutzung der Warenkorbfunktion einer Webseite —
keine Einwilligung des Nutzers notwendig ist. Fir alle dariiber
hinausgehenden Verwendungszwecke, insbesondere zu
Trackingzwecken, zu denen Cookies genutzt werden, z. B. zur
Erfassung des Nutzerverhaltens fir Werbung oder fir um-
fangreiche Analysedienste wie Google Analytics, ist nun eine

Einwilligung des Nutzers erforderlich.

Trotz des Urteils ist aus unserer Sicht jedoch noch nicht
abschlieBend geklart, ob die Erforderlichkeit einer Einwilligung
auch fiir Cookies gilt, die — unter Ausschluss der Weitergabe
von Informationen tber den Nutzer an Dritte — lokalen, also
auf dem eigenen Server eingebundenen, Statistikdiensten wie
z. B. Matomo dienen. Da der Einsatz nach dem Datenschutz-

recht ggf. Uber ein berechtigtes Interesse gerechtfertigt wer-

Datenschutzrecht

Datenschutzverstofl — 14,5 Millionen EUR Buflgeld

Uber diese Summe ist Ende Oktober 2019 der Wohnungsge-
sellschaft Deutsche Wohnen SE ein Bullgeldbescheid des
Berliner Landesdatenschutzbeauftragten zugegangen. Die
Strafzahlung wére die bislang hochste in der Bundesrepublik
und damit der zweithochste Bullgeldbescheid in der EU.
Bereits Anfang 2019 war gegen Google in Frankreich ein
RekordbufRgeld in Hohe von 50 Millionen EUR verhangt wor-

den.

Hintergrund des BuRgeldbescheids ist ein Verstolt gegen die
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO), den der Berliner
Landesdatenschutzbeauftragte festgestellt hat. Die Deutsche
Wohnen SE speichert umfangreiche Daten von Bewerbern
und Mietern in einem System, woraus die Daten auch nach
Ablehnung der Bewerbung oder Auszug des Mieters nicht
mehr geloscht werden konnen. Zu den Bewerber- und
Mieterdaten gehoren auch umfassende Angaben Uber per-

sonliche und finanzielle Verhéltnisse, u. a. Gehaltsbescheini-

§So|idaris

den konnte, wirde das Telemedienrecht insofern sogar
strenger als das Datenschutzrecht sein, obwohl die Cookie-

Richtlinie gerade Letzteres fordern méchte.

Fazit

Cookies zu Diensten, die technisch fiir den Betrieb der
Internetseite nicht notwendig sind — wie z. B. Google
Analytics oder Google Remarketing — sind erst nach Ein-
holung einer Einwilligung zu aktivieren. Praktisch gelingt
dies Uber einen entsprechend dem Grundsatz der daten-
schutzfreundlichen Voreinstellungen gestalteten soge-
nannten Cookie-Banner auf der Startseite. Gerne unter-
stlitzen wir Sie im Rahmen einer datenschutzrechtskon-
formen Formulierung und Gestaltung des Cookie-

Banners.

Rechtsanwalt Alexander Gottwald, EMBA,

Externer Datenschutzbeauftragter (GDDcert. EU)

gungen, Versicherungsdaten oder Auszlge aus Arbeits- und
Ausbildungsvertragen und damit dulerst sensible Daten, die
nach Art. 17 der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) zu
I6schen sind, sobald sie fir den Zweck, zu dem sie erhoben
worden sind, nicht mehr notwendig sind. Dies ist regelmalig
der Fall, sobald eine Bewerbung abgelehnt wurde oder der
Mieter ausgezogen ist sowie etwaige gesetzlichen Aufbewah-

rungsfristen abgelaufen sind.

In der mangelnden Loschmaglichkeit liegt nach Ansicht des
Berliner Datenschutzbeauftragten darlber hinaus ein Daten-
schutzversto gegen Art. 25 DSGVO, der die Pflicht zur da-
tenschutzfreundlichen Gestaltung von Software vorsieht.
Dementsprechend muss die Software auch eine Moglichkeit

zur Loschung von Daten vorsehen.

Bemerkenswert ist die Datenschutzverletzung auch deshalb,

weil sie der Berliner Datenschutzbeauftragte bereits 2017
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festgestellt und der Deutschen Wohnen SE sogar die Mog-
lichkeit zur Abhilfe eingeraumt hatte. Bis zu einem Folgeter-
min eineinhalb Jahre spater seien die Mangel jedoch nicht im

genligenden MaRe abgestellt worden.

Der Strafrahmen der DSGVO sieht BuRgelder in Hohe von bis
zu 20 Millionen EUR oder, sofern hoher, bis zu 4 % des welt-
weiten Jahresumsatzes und nahert sich damit den empfind-
lichen Bulgeldern des Kartellrechts an. Fir kirchliche Einrich-
tungen liegt der Strafrahmen bei lediglich 500.000 EUR. Letz-
teres ist vor allem deshalb bemerkenswert, weil vor der Da-
tenschutzreform fir kirchliche Einrichtungen keinerlei Sankti-

onen im Falle von Datenschutzverletzungen drohten.

§So|idari

Fazit

Zur Gewabhrleistung eines wirksamen Datenschutzma-
nagement-Systems im Unternehmen sollten zu Anfang
der Umsetzung der Vorgaben des Datenschutzes im Un-
ternehmen und sodann in regelmafigen Abstanden Au-
dits zur Feststellung des Datenschutzniveaus und des
jeweiligen Handlungsbedarfs durchgefiihrt werden. Ger-

ne unterstitzen wir Sie dabei.

» Rechtsanwalt Alexander Gottwald, EMBA,

Externer Datenschutzbeauftragter (GDDcert. EU)

S
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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 bemiht,
unseren Service flr Sie optimal zu gestalten — daher zogern 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 ausschliellich der allgemeinen juristischen Information. Sie stellen keine rechtliche Bera-
tung dar und konnen 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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