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Krankenhaus- und Pflegerecht

Chancen und Risiken des neuen Pflegepersonalstarkungsgesetzes

Das am 9. November 2018 vom Bundestag verabschiedete
Gesetz zur Starkung des Pflegepersonals (Pflegepersonal-
Starkungsgesetz — PpSG) ist vom Bundesrat in seiner Sit-
zung am 23. November 2018 gebilligt worden. Es soll noch in
diesem Jahr von der Bundesregierung gegengezeichnet,
ausgefertigt sowie verkindet werden und am 1. Januar 2019
in Kraft treten. Das PpSG reformiert die Finanzierung von
Pflegestellen im Bereich der Kranken- und Altenpflege. Um
dem sogenannten ,Pflegenotstand” entgegenzuwirken, soll
mit einer nunmehr fallpauschalenunabhéngigen Pflege eine

bessere Versorgung gewahrleistet werden.

Dass die Kosten fir Pflegepersonal im Krankenaus kinftig
unabhangig von den DRG-Fallpauschalen verglitet werden,
bildet den Kern des PpSG. Fir Krankenhauser bedeutet das:
Die Krankenhausvergttung soll ab dem Jahr 2020 umgestellt
werden auf eine Kombination von Fallpauschalen- und Pfle-

gekostenvergitung. Berlcksichtigt werden in diesem Rah-

men auch die Aufwendungen fir den krankenhausindividuel-
len Pflegebedarf sowie die entsprechenden Personalkosten.
Diese Pflegepersonalkosten werden von den DRG-Berech-
nungen abgezogen. Das bedeutet, dass die DRG-Vergltung
ohne die Pflegeanteile in der unmittelbaren Patientenversor-

gung auf bettenflihrenden Stationen ausgewiesen wird.

Zukinftig wird die Personalausstattung zwischen Kranken-
hausern und Kostentragern individuell verhandelt und verein-
bart. Die Vereinbarung basiert auf den von dem jeweiligen
Krankenhaus geplanten und nachgewiesenen Kosten fiir die
Personalausstattung. In diesem Rahmen obliegt es dem
Krankenhaus, den Nachweis flr eine zweckentsprechende
Mittelverwendung zu erbringen; Mittel, die zweckzuwiderlau-

fend verwendet werden, konnen zuriickgefordert werden.

Daneben obliegt den Kostentragern nunmehr auch die Finan-

zierung sogenannter pflegeentlastender Malnahmen. Uber-



tragt ein Krankenhaus bestimmte Aufgaben — etwa die Es-
sensausgabe — vom Pflegepersonal auf andere Personal-

gruppen, erhoht sich dadurch das Pflegebudget.

Besondere Beachtung findet die bedeutende Anhebung der
Pflegepersonaluntergrenzen in besonders pflegeintensiven
Krankenhausbereichen. Mit einer Umsetzung des entspre-
chenden gesetzlichen Auftrages ist allerdings nicht vor Sep-

tember 2019 zu rechnen.

Fazit
Das PpSG starkt vor allem die Pflegesituation in Kran-
kenhausern. Diese werden durch die Ubernahme der
nunmehr fallpauschalenunabhangigen Personalkosten
durch die Kostentrager entlastet. Die notwendige Anglei-
chung der Pflegestellenfinanzierung im Bereich der Al-

tenhilfe steht noch aus. Die Schaffung von 13.000 neuen
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Pflegestellen in diesem Bereich gilt als vorsichtiger erster,
aber nicht ausreichender Schritt in die richtige Richtung.
Kritisch zu betrachten ist die Anhebung der Pflegeperso-
naluntergrenzen fir bestimmte pflegeintensive Bereiche
in Krankenhausern: Denn die Festlegung einer Personal-
mindestgrenze dirfte die Problematik rund um die all-
gemeine Knappheit von verfiigbarem Fachpersonal eher
verscharfen als eine weitere Entlastung schaffen. Auch
die Refinanzierung der Ausbildungskosten im Bereich der
Krankenpflege wird daran kurzfristig nichts @ndern. In
diesem Zusammenhang deutet sich an, dass die Kran-
kenhduser mit dem tatsachlich zur Verfligung stehenden
Personal weniger Patienten behandeln (kénnen) und ge-

gebenenfalls Versorgungsengpasse entstehen.

» Rechtsanwalt Martin Wohlgemuth, LL.M.

» Rechtsanwaltin Dr. Julia Heinrich

OLG Diisseldorf: Kein D&O-Versicherungsschutz fiir Zahlungen nach Insolvenzreife

Mit Urteil vom 20. Juli 2018 — -4 U 93/16 - hat das OLG
Disseldorf entschieden, dass die Haftung wegen insolvenz-
rechtswidriger Zahlungen an Dritte nach Insolvenzreife nicht
vom Versicherungsschutz der Ublichen Managerhaftpflicht-
versicherungen (sog. D&O-Versicherungen bzw. Vermogens-
schadenshaftpflichtversicherungen) gedeckt ist. Dies erhoht
nicht nur das private Risiko der Geschaftsflihrer betrachtlich,
sondern erschwert auch Insolvenzverwaltern die Durchset-
zung von Erstattungsanspriichen zugunsten der Insolvenz-
masse. Das Urteil, gegen das die Revision beim BGH nicht
zugelassen wurde, hat in der Praxis enorme Ausstrahlungs-

wirkung.

Geschéftsflihrer unterliegen ohnehin schon einer Vielzahl von
Haftungsrisiken. Dabei hat die sogenannte Insolvenzhaftung
(§ 64 GmbHG), d.h. die Haftung der Geschaftsfuhrer fur
Zahlungen nach Insolvenzreife der Gesellschaft, die grofite
Bedeutung erlangt. In der juristischen Literatur ist schon
langer umstritten, ob Anspriche auf Rickerstattung von

Zahlungen nach Insolvenzreife von den Ublichen D&O-

Versicherungen umfasst sind. Nach einer ersten Entschei-
dung des OLG Celle aus dem Jahr 2016, die bereits am Ran-
de eine Deckungspflicht verneinte, hat nun das OLG Dussel-
dorf eindeutig entschieden, dass D&O-Versicherungen ohne
gesonderten Versicherungsschutz in Fallen von Zahlungen

nach Insolvenzreife nicht einstehen missen.

Im vorliegenden Fall hatte eine Geschaftsfiihrerin nach Ein-
tritt der Insolvenzreife noch Zahlungen (Uberweisungen)
getatigt. Der Insolvenzverwalter machte daraufhin Erstat-
tungsanspriiche zugunsten der Insolvenzmasse nach § 64
GmbHG geltend. Die von der Geschéftsfihrerin in die Pflicht
genommene D&O-Versicherung weigerte sich, fir die An-
spriche einzustehen — unter anderem, weil es sich wegen
Kenntnis der Geschaftsflhrerin von der Zahlungsunfahigkeit
um eine vorsatzliche Pflichtverletzung gehandelt habe. Diese

sei vom Versicherungsschutz ausgenommen.

Das OLG Dusseldorf hat zwar zunachst festgestellt, dass der

Geschéftsfiihrerin ein solcher Vorsatz nicht ausreichend
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nachgewiesen werden konnte. Gleichzeitig hat der Senat aber
auch ausgeurteilt, dass es sich bei Insolvenzhaftungsanspru-
chen nach § 64 GmbHG nicht um Schadensersatzanspriiche
im Sinne einer typischen D&O-Versicherung handelt. Vielmehr
liege ein Erstattungsanspruch eigener Art vor. Bei diesem
komme es gerade nicht auf einen ,Schaden” bei der Gesell-
schaft an, sondern lediglich darauf, dass die Zahlung nach
Insolvenzreife die Insolvenzmasse schmalere, d. h. die Chan-
cen der Insolvenzglaubiger auf Befriedigung verschlechtere.
Nach Ansicht des Senats ist die durch seine Rechtsprechung
moglicherweise entstehende Deckungslicke bei vielen D&O-
Versicherungen fir die versicherten Geschéftsfiihrer bei

genauer Lektlre der Versicherungsbedingungen erkennbar.

Fazit

Die Zahl der Haftungsprozesse gegen Geschaftsfiihrer
wegen Insolvenzhaftung hat in den letzten Jahren stetig
zugenommen. Vor allem Insolvenzverwalter haben sich —

wegen der im Hintergrund als zahlungsfahige Schuldner
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zur Verfligung stehenden D&O-Versicherer — oft mit der
Klageerhebung leicht getan. Die nun vom OLG Dusseldorf
aufgestellte Rechtsprechungslinie bedeutet nicht nur eine
erschwerte Durchsetzbarkeit fiir die Insolvenzverwalter,
sondern vor allem bei noch nicht angepassten Policen
ein ungleich hoheres Haftungsrisiko flr Geschaftsfihrer
bis hin zur Privatinsolvenz, da hier schnell sechsstellige
oder noch grolRere Betrage im Raum stehen konnen. Wir
empfehlen Ihnen daher dringend, Ihre D&O-Policen da-
raufhin zu Uberprifen, ob der Versicherungsschutz fir
Insolvenzhaftungstatbestdnde eingeschlossen ist. Hierzu
kann vom Versicherer eine entsprechende Bestatigung
des Deckungsschutzes flr derartige Erstattungsanspri-
che angefordert werden. Andernfalls sollte dies zuktinftig
- ggf. im Wege eines Nachtrags — inkludiert werden.

Gern unterstltzen wir Sie dabei.

» Rechtsanwalt Sven Schiffner, Fachanwalt fir Steuerrecht

Zur Haftung des Vorstands bei Verstofl gegen den Zustimmungsvorbehalt

zugunsten des Aufsichtsrats

Mit seinem Urteil vom 10. Juli 2018 — Il ZR 24/17 — hat der
BGH eine Reihe offener Fragen zur Haftung des Vorstands-
mitglieds bei Verstoll gegen Zustimmungsvorbehalte zu-

gunsten des Aufsichtsrats geklart.

Zunéchst stellte der BGH klar, dass eine (Satzungs-)Rege-
lung, die die Vornahme eines Geschafts von der Zustimmung
des Aufsichtsrats abhédngig macht, den Vorstand dazu ver-
pflichtet, die erforderliche Zustimmung zeitlich vor der Durch-
fihrung des Geschafts einzuholen. Dies gelte insbesondere
auch dann, wenn die Satzung explizit keinen Zeitpunkt fur die
Zustimmungserteilung nennt. Das Begriffsverstandnis der
8§ 183, 184 BGB, nach dem die Zustimmung sowohl die
vorherige Einwilligung als auch die nachtragliche Genehmi-
gung umfasst, sei nicht Ubertragbar, da das Zustimmungser-
fordernis gemal § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG nur fur das Innen-

verhaltnis gelte und Rechtsgeschafte — anders als nach den

Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches — unter Verstoly
gegen das Zustimmungsgebot im Aulenverhaltnis wirksam
sind. Die erforderliche vorherige Zustimmungsentscheidung
kénne auch nicht durch eine nachtragliche (konkludente)
Genehmigung des Handelns durch den Aufsichtsrat ersetzt
werden. Das gilt jedenfalls fiir den Fall, dass keine ausdrickli-
che anderweitige Regelung getroffen wurde. Ebenso wenig
kdnne die Zustimmung des Aufsichtsrats, so der Senat unter
Hinweis auf vorangegangene Rechtsprechung weiter, durch
eine Einwilligung des Aufsichtsratsvorsitzenden ersetzt wer-
den, weil dieser seinen Willen abweichend vom Aufsichtsrat

bilden konnte.

Der Haftung des Vorstandes aufgrund des VerstolRes stehe
auch eine Einwilligung des Alleinaktionérs nicht entgegen. Der
Einwand der unzuldssigen Rechtsausibung nach Treu und

Glauben (§ 242 BGB) greife nicht, weil der Vorstand nicht an
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die formlose Willenskundgabe gebunden sei. Die Ersatzpflicht
sei allenfalls ausgeschlossen, wenn der Handlung ein ge-
setzmaliger Beschluss der Hauptverhandlung zugrunde

liege.

Fir zulassig erachtet der Senat den Einwand des rechtmali-
gen Alternativerhaltens. Dies war fir die AG bislang umstrit-
ten. Demnach kann auch der Vorstand einer AG — wie der
Geschaftsfuhrer einer GmbH oder einer GmbH & Co. KG - im
Rahmen einer Schadensersatzklage der Gesellschaft ein-
wenden, der Aufsichtsrat hatte den von ihm durchgefiihrten
Mallnahmen zugestimmt, wenn er ihn gefragt hatte. Aller-
dings trifft den Vorstand insoweit die Darlegungs- und Be-
weislast. Er muss den sicheren Nachweis erbringen, dass der
Schaden auf jeden Fall eingetreten wére. Die bloRe Mdglich-
keit oder selbst die Wahrscheinlichkeit, dass er auch bei
pflichtgemallem Verhalten entstanden ware, genlgt nicht.
Dem Einwand sind duBerlich zum einen dadurch Grenzen
gesteckt, dass die Aufsichtsratsmitglieder bei pflichtgema-
Rem Verhalten in das vom Vorstand vorgelegte Geschaft

hatten einwilligen oder die Einwilligung hatten versagen mus-
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sen. Zum anderen ist der Einwand durch den unternehmeri-
schen Handlungsspielraum des Aufsichtsrats begrenzt, der
fehle, wenn eine Mallnahme gegen Gesetz oder Satzung
verstolt. In diesem Fall kdnne auch eine Einwilligung den

Vorstand nicht entlasten.

Fazit

Die Entscheidung klart wesentliche Fragen zur Vor-
standshaftung einer Aktiengesellschaft und ist fir die
Praxis im Rahmen der Compliance von nicht zu unter-
schatzender Bedeutung. Obgleich Einzelaspekte der ak-
tienrechtlichen Vorstandshaftung nicht zuletzt wegen der
Satzungsstrenge des Aktienrechts nicht ohne weiteres
auf die Geschaftsfiihrerhaftung einer GmbH Ubertragen
werden kénnen, sind die vom BGH aufgestellten Leitsat-
ze zum Zeitpunkt der erforderlichen Zustimmungsertei-
lung und die Grundsatze zur Darlegungs- und Beweislast
im Falle des Einwandes des rechtmaRigen Alternativer-

haltens auch fiir die GmbH zu beachten.

> Rechtsanwaéltin Dipl.-Kffr. Micaela Speelmans

Aktuelle Rechtsprechung zur Erlaubnispflicht bei Bankgeschiften gemafl § 32 KWG

Wer im Inland gewerbsmaRig oder in einem Umfang, der
einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschaftsbe-
trieb erfordert, Bankgeschafte (z. B. Kreditgeschafte oder
Einlagengeschéfte) betreiben oder Finanzdienstleistungen
erbringen will, bedarf gemall § 32 KWG der schriftlichen
Erlaubnis des Bundesamts fir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin). Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Geschéfte nicht
unter das sog. Konzernprivileg gemal § 2 Abs. T Nr. 7 KWG
fallen und auch kein sonstiger Ausnahmetatbestand greift.
Die Vornahme von Bankgeschéften ohne die erforderliche
Erlaubnis ist gemaR § 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG strafbar.

In seinem Beschluss vom 26. Marz 2018 — 4 StR 408/17 —
halt der 4. Strafsenat des BGH — entsprechend der Verwal-
tungsauffassung und Praxis der BaFin — an der bisherigen,

vom 6. Zivilsenat des BGH vertretenen Auffassung (vgl. BGH,

Urteil vom 16. Mai 2017 = VI ZR 266/16) fest, wonach es an
einem erlaubnispflichtigen Bankgeschaft fehlt, wenn zwi-
schen dem Kapitalgeber und dem Kapitalnehmer eine so
genannte qualifizierte Nachrangabrede vereinbart wird. Vo-
raussetzung ist, dass die Nachrangvereinbarung wirksam ist.
Unwirksam konnen entsprechende Vereinbarungen in vor-
formulierten Vertrdgen insbesondere aus AGB-rechtlicher
Sicht gemal §§ 305 ff. BGB sein, wenn sie unter Berlcksich-
tigung der berechtigten Erwartungen der Vertragspartner und
der individuellen Begleitumstande im konkreten Fall einen
Uberraschenden Charakter aufweisen. Die Unwirksamkeit
kann sich aber auch aus einer nur zum Schein getroffenen
RangrUcktrittsvereinbarung ergeben. Das Gericht stellte
insoweit klar, dass fir eine Scheinabrede eine vom Vertrags-
inhalt abweichende tatséchliche Ubung dergestalt sprechen

kdnne, dass die Kapitalgeber auf ihr bloRes Verlangen hin
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ohne Ricksicht auf den Nachrang und die fehlende Falligkeit
ungeprtft Geld zurtickgezahlt erhielten. Eine nur zum Schein
abgegebene Erklarung, um gegeniber der BaFin eine ent-
sprechende Vertragslage durch den duReren Anschein einer
Vereinbarung vorzuspiegeln, gentige nicht. Zu bedenken sei,
dass eine vertragliche Regelung nicht gleichzeitig banken-

rechtlich gewollt, zivilrechtlich aber nicht gewollt sein kdnne.

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein maglicher
Irrtum Uber das Verbotensein die Strafbarkeit ausschliefit,
stellte das Gericht in Fortfihrung der bisherigen Rechtspre-
chung (vgl. BGH, Urteil vom 16. Mai 2017 = VI ZR 266/16 —
und Urteil vom 27. Juni 2017- VI ZR 424/16) erneut Klar,
dass es fur die Strafbarkeit gemall § 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG
ausreicht, wenn der Handelnde den Bedeutungssinn des
Bankgeschafts zutreffend erfasst und er seine Geschafte
lediglich gleichwohl als rechtlich zulassig und nicht erlaub-
nispflichtig ansieht. Es liegt dann ein rechtlich unbeachtlicher,
d. h. die Strafbarkeit nicht ausschlieBender Verbotsirrtum vor.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Verbotsirrtum unver-
meidbar ist. Der 6. Senat des BGH fiihrte in seinem Urteil vom
10. Juli 2018 = VI ZR 263/17 - diese Rechtsprechung fort.
Ausfihrlich ging das Gericht in dieser Entscheidung auf die
Frage der Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums ein. Den
Handelnden treffe im Zweifel eine Erkundigungspflicht. Bei
Zweifeln habe er sich vorzugsweise an die zustandige Behor-

de (d. h. die BaFin) zu wenden. Auf deren Aussage kénne er
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sich grundsatzlich jedenfalls dann verlassen, wenn die Aus-
kunft nicht — fur den Betroffenen erkennbar — offensichtlich

falsch gewesen ist.

Fazit

Die aktuelle Rechtsprechung des BGH verdeutlicht erneut
die Voraussetzungen fir die Erlaubnispflicht von Bank-
geschaften und die Rechtsfolgen im Falle eines Versto-
Res. Nachrangklauseln sind nur dann geeignet, den Tat-
bestand des Bankgeschafts auszuschlieBen, wenn diese
auch wirksam sind. Zu achten ist darauf, dass die tat-
sachliche Praxis auch dem Inhalt der getroffenen Verein-
barungen entsprechen muss. Werden etwa Gelder ent-
gegen dem erklarten Nachrang zuriickgezahlt, kann in-
soweit ein unwirksames Scheingeschaft vorliegen. Ein
Irrtum Uber das Verbotensein von Bankgeschaften wirkt
sich nur dann strafbefreiend aus, wenn dieser unver-
meidbar war. An die Unvermeidbarkeit stellt die Recht-
sprechung sehr hohe Anforderungen. Gerade bei kom-
plexen Sachverhalten wird sich die Erkundigungspflicht
der Verantwortlichen im Zweifel auf die Einholung einer
behordlichen Auskunft erstrecken. Die Einholung einer
anwaltlichen Auskunft vermag nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung im konkreten Einzelfall nicht ohne Wei-

teres zu genugen.

» Rechtsanwaltin Dipl.-Kffr. Micaela Speelmans

Datenschutz-Verstof in Portugal: Krankenhaus soll erstmals hohes Buf3geld zahlen

Die portugiesische Datenschutz-Aufsichtsbehdrde Comissao
Nacional de Protecgdo de Dados (CNPD) hat wegen eines
Verstoltes gegen die seit Ende Mai giltige Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVQO) ein BuBgeld in Hohe von
400.000 EUR verhangt. Betroffen ist das Krankenhaus Bar-

reiro Montijo in der Nahe von Lissabon.

Hintergrund waren zwei datenschutzrechtlich bedenkliche
Sachverhalte. Einerseits konnten Nutzer mit dem Profil

,Techniker” auf samtliche Daten des oOrtlichen Krankenhaus-

Informationssystems (KIS) zugreifen, d. h. auch auf der
Kenntnisnahme durch Arzte vorbehaltene Daten. Nach An-
sicht des CNPD sei diese Situation vom Krankenhaus sogar
ganz bewusst herbeigefiihrt worden. Dariiber hinaus seien
insgesamt 985 aktive Benutzer mit einem Profil ,Arzt" vor-

handen, obwohl in der Klinik lediglich 296 Arzte arbeiteten.

Beide Sachverhalte verstolRen gegen das sogenannte Need-
to-know-Prinzip, wonach den Mitarbeitern der Zugriff nur auf

solche Patientendaten mdglich sein soll, die sie fir ihren
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Dienst zwingend bendtigen. In der Regel wird daher der Zu-
griff auf ihre jeweilige Organisationseinheit (OE) geniigen. Es
bedarf eines sachlichen Grundes, warum auerhalb der jewei-
ligen OE Mitarbeiter Zugriff auf Patientendaten erhalten. Ein
solcher durfte z. B. bei einem Springer gegeben sein. Vollzu-
griff auf samtliche Daten der Patienten hat eine absolute
Ausnahme zu bleiben und ist bei einem ordnungsgemaf
konfigurierten KIS lediglich im Rahmen einer sog. Notfallbe-
rechtigung maoglich. Diese ist jedoch speziell zu protokollieren

und zu begriinden.

Als Grundlage zur Validierung eines ordnungsgemal einge-
richteten KIS kann die Orientierungshilfe-KIS (OH-KIS) der
deutschen Datenschutzaufsichtsbehdrden dienen. Diese ist
zwar seit Marz 2014 nicht mehr aktualisiert worden und
stammt damit aus Pra-DSGVO-Zeiten, allerdings haben ihre
Aussagen im Hinblick auf die Gestaltung des Rollen- und
Berechtigungskonzepts eines KIS noch heute weitgehende
Glltigkeit und konnen daher als Archetyp eines datenschutz-

konformen KIS-Systems verwendet werden. Insbesondere

Arbeitsrecht

Urlaubsanspriiche sind vererbbar!

In einer aktuellen Entscheidung widerspricht der Europaische
Gerichtshof (EuGH, Urteil vom 6. November 2018 — C-570/16,
C-569/16) ausdriicklich der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgericht (BAG) und stellt fest, dass die Erben
eines verstorbenen Arbeitnehmers vom Arbeitgeber eine
finanzielle Vergitung fur dessen nicht genommenen Jahres-

urlaub verlangen konnen.

Es kommt nicht selten vor, dass Erben die Auszahlung von
Urlaubstagen vom Arbeitgeber eines verstorbenen Arbeit-
nehmers verlangen. Die Rechtsprechung des BAG war in
entsprechenden Fallgestaltungen bislang eindeutig. Danach
geht ein Urlaubsanspruch mit dem Tod des Arbeitnehmers
grundsétzlich unter und ein entsprechender Anspruch kann
sich insbesondere nicht in einen Abgeltungsanspruch i. S. d.
§ 7 Abs. 4 BUrlG umwandeln lassen (vgl. BAG, Urteil vom
12. Mérz 2013 — 9 AZR 532/11). Aus diesem Grund kann der
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Teil 2 der OH-KIS, der sich mit den technischen Anforderun-
gen an die Gestaltung des Betriebs von Krankenhausinforma-
tionssystemen befasst, enthélt in umfassender Weise kon-
krete Vorgaben an die Muss- bzw. Soll-Beschaffenheit des
Systems sowie die Unterscheidung zwischen der Zustandig-

keit des Herstellers und derjenigen des Betreibers des KIS.

Fazit

Vergleichbare Verstolle gegen das Need-to-know-Prinzip
waren auch hierzulande nach der DSGVO und auch dem
kirchlichen Datenschutz (KDG, KDR-OG, EKD-DSG) buB-
geldwiirdig und sollten daher als Anlass dienen, das Rol-
len- und Berechtigungskonzept lhres KIS auf diesen
Sachverhalt hin zu prifen. Eine erste Hilfestellung bei
Uberschaubarem Aufwand bietet unser eigens fir diesen
Zweck entwickeltes Quick-Check-Verfahren. Sprechen

Sie uns an, wir unterstutzen Sie gerne.

> Rechtsanwalt Alexander Gottwald, EMBA,
Datenschutzbeauftragter (GDDcert. EU)

Urlaubsanspruch nach Auffassung des BAG auch nicht Teil
der Erbmasse werden. Lediglich die Vererbbarkeit eines be-
reits entstandenen Urlaubsabgeltungsanspruchs bestétigte
das BAG bisher (BAG, Urteil vom 22. September 2015 -
9 AZR 170/14).

Der EuGH hat sich nun mit seiner Entscheidung eindeutig
positioniert. Der EuGH bestatigte, dass der Urlaubsanspruch
eines Arbeitnehmers nach Unionsrecht nicht mit seinem Tod
untergeht. Die Erben des verstorbenen Arbeitnehmers kdnnen
vielmehr eine finanzielle Vergitung fir den von ihm nicht
genommenen bezahlten Jahresurlaub verlangen. Sofern das
nationale Recht eine solche Maglichkeit ausschlielst und sich
daher als mit dem Unionsrecht unvereinbar erweist, konnen
sich die Erben unmittelbar auf das fir sie glinstige Unions-
recht berufen. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um

einen offentlichen oder einen privaten Arbeitgeber handelt.
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In der Begriindung weist der EuGH darauf hin, dass das EU-
Grundrecht fir Arbeitnehmer auf bezahlten Jahresurlaub
sowohl eine zeitliche als auch eine finanzielle Komponente
beinhaltet. Selbst wenn der zeitliche Aspekt (die Erholungs-
maoglichkeit) wegfalle, bliebe der vermdgensrechtliche Aspekt
(der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub) und eng damit
verbunden der Anspruch auf eine finanzielle Vergitung fur bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht genommenen
Jahresurlaub. Ein Zugriff auf diesen vermogensrechtlichen
Bestandteil des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub dirfe
in der Folge auch denjenigen, auf die das Vermdgen des
Arbeitnehmers im Wege der Erbfolge tbergehen soll, durch
den Tod des Arbeitnehmers nicht rlckwirkend entzogen

werden.

Vergaberecht

Loutsourcing” von Angebotseréffnungen moglich?

Darf ein dem Vergaberecht unterliegender offentlicher Auftrag-
geber die Angebotseroffnung im Rahmen eines Vergabeverfah-
rens an das beauftragte Ingenieurbiiro auslagern, oder ist § 55
Abs. 2 Vergabeverordnung — VgV (entspr. § 40 Abs. 2 Unter-
schwellenvergabeordnung — UVgO) dahingehend zu verstehen,
dass nur zwei Mitarbeiter des Auftraggebers die Angebotseroff-

nung durchfihren dirfen?

Die Frage ist fir viele ¢ffentliche Auftraggeber von grofier Rele-
vanz, da es in komplexen Beschaffungsverfahren Ublich ist,
externe Dritte (Projektsteuerer, Ingenieurblros oder Kanzleien)
mit der Durchfiihrung von Vergabeverfahren einschliellich der
Angebotseroffnung zu beauftragen. Insbesondere die Fachpla-
ner und die beratenden Ingenieure werden haufig die Ange-
botswertung und Zuschlagsberichte anfertigen und zuvor die
Angebote ohne Beisein des Auftraggebers im Submissionster-
min &ffnen. Ein Verstol gegen das Vier-Augen-Prinzip nach VgV
oder UVgO fiihrt jedoch regelméaRig zu einem unheilbaren
Vergabeverstols, der zu einer Ricksetzung des gesamten
Vergabeverfahrens fiihrt. In der Sache herrscht Uneinigkeit

zwischen den Vergabekammern.

§So|idaris

Fazit

Das Bundesarbeitsgericht wird kiinftig den Fortbestand
des Anspruchs auf Urlaubsabgeltung auch im Fall des
Todes des Arbeitnehmers und damit seine Vererblichkeit
anerkennen mussen. Damit dirfte die Rechtsprechung
des EuGH nicht unwesentliche praktische Auswirkungen
haben. So miissen Arbeitgeber bei dem Tod eines Arbeit-
nehmers mit durchsetzbaren Anspriichen der Erben auf
finanzielle Vergltung fir bei Beendigung des Arbeitsver-

haltnisses nicht genommenen Jahresurlaub rechnen.

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

Fachanwalt flr Steuerrecht, Fachanwalt fir Arbeitsrecht

Im Ausgangsfall hatte ein dem 6ffentlichen Auftragsrecht unter-
liegender Krankenhaustrager uber seine Vergabestelle einen
MRT mithilfe eines Ingenieurbiiros ausgeschrieben, das auch
die Zuschlags- und Bewertungsmatrizen erstellte und mit der
Prifung und Wertung der eingegangenen Angebote beauftragt
war. Da bei der Angebotsdffnung nur Mitarbeiter des beauftrag-
ten Ingenieurbiros anwesend waren und keine Vertreter des
Krankenhaustragers bzw. seiner Vergabestelle, rligte der An-
tragsteller die Verletzung des § 55 Abs. 2 VgV. Noch im Januar
2018 hatte die Vergabekammer Siidbayern (Beschluss v.
2. Januar 2018 - Z 3-3-3194-1-47-08/17) ausgeurteilt, dass die
Offnung der Angebote von mindestens zwei Vertretern des
offentlichen Auftraggebers gemeinsam durchgefiihrt werden
muss und das in § 55 Abs. 2 VgV / § 40 Abs. 2 UVgO enthaltene
Vier-Augen-Prinzip nicht durch die Auslagerung an Dritte um-
gangen werden dlrfe. Die Vergabekammer Stidbayern sah sich
bei ihrer Entscheidung im Einklang mit dem bestehenden
vergaberechtlichen Grundsatz, dass zwar der Auftraggeber sich
fUr die Vergabe Dritter (Experten, Planer, Anwélte) bedienen darf,
aber stets die maligebenden Schritte und Entscheidungen im
Vergabeverfahren selbst vornehmen muss und nicht delegieren
darf (z. B. OLG Celle, Beschluss v. 7. Juni 2007 — 13 Verg 5/07).
Angesichts des klaren Wortlauts von § 55 Abs. 2 S. 1 VgV sei
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daher die Angebotsoffnung von mindestens zwei Vertretern des
offentlichen Auftraggebers selbst unverziglich nach Ablauf der
Angebotsfrist vorzunehmen. Der Bieterschiitzende § 55 VgV
stelle auf die Vertraulichkeit der Angebote ab. Insbesondere bei
Projektsteuerern und Architekturbliros seien gewisse Nahever-
héltnisse zu den Bietern nicht fernliegend, so dass eine Ange-
botsoffnung nur durch solche Dritte einen Verstoll gegen § 55

darstelle.

Dem ist nunmehr die Vergabekammer Liineburg mit Beschluss
vom 8. Mai 2018 — VgK 10/18 — entgegengetreten. Ein Verstoly
gegen die Vorschriften des § 55 VgV flhre nur dann zu einer
Ricksetzung des Vergabeverfahrens, wenn die konkrete Mog-
lichkeit bestehe, dass einer der Vertreter mit einem der Anbieter
zusammengearbeitet haben konnte. Entsprechendes misste
dann im Vergabevermerk dokumentiert werden. Grundsatzlich
stinde es dem Auftraggeber frei, sich im Vergabeverfahren
Dritter zu bedienen und sich deren Handlungen als Vertreter
zurechnen zu lassen. Dem stehe auch nicht der Wortlaut des
§ 55 VgV bzw. § 40 UVgO entgegen. Denn dort wird nur von
zwei Vertretern des Auftraggebers gesprochen. Soweit Interes-

senskonflikte bei den beauftragten Dritten ausgeschlossen

AGB-Recht
Erneut: Doppelte Schriftformklausel halt nicht!

Zwei Parteien (Unternehmer und Subunternehmer) streiten
sich Uber Vergltungsanspriiche aus einem Vertrag (hier:
Bauvertrag). Der Vertrag enthélt in seinen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (AGB) eine typische Standard-AGB-

Schriftform-Klausel mit folgendem Wortlaut:

JAnderungen und Erganzungen dieses Vertrages be-
ddrfen der Schriftform. Von dieser Schriftformverein-
barung kann nur aurch schriftliche Vereinbarung ab-

gewichen werden.

Der beklagte Unternehmer, welcher hier auch Verwender der
AGB war, beruft sich im Prozess darauf, dass die geltend

gemachten Leistungen des Subunternehmers nicht entspre-
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werden konnen, soll daher eine Angebotsoffnung durch diese

weiterhin im Vergabeverfahren moglich sein.

Fazit

Die Entscheidung der Vergabekammer Lineburg verdient
schon aus Praxisgrinden den Vorzug. § 55 VgV bzw.
§ 40 UVgO sind keine abstrakten, sondern konkrete Ge-
fahrdungsdelikte, welche den Bieter schiitzen. Allerdings
gilt weiterhin der Grundsatz, dass die Vergabestelle die
maflgeblichen Entscheidungen im Vergabeverfahren
selbst an sich ziehen muss und nur formale Vorgange im
Vergabeverfahren an Dritte auslagern darf, deren Hand-
lungen sie sich dann als Vertreter zurechnen lassen
muss. Da die Vergabekammer Lineburg ihre Entschei-
dung nicht im Wege einer Divergenzvorlage an den BGH
weitergereicht hat, besteht auch weiterhin ein offener
Dissens zwischen den Vergabekammern, so dass 6ffent-
liche Auftraggeber je nach zustandiger Nachprifinstanz
ihr Verhalten in Bezug auf das ,Outsourcing” iberdenken

sollten.

» Rechtsanwalt Justus Kampp

chend der Schriftformklausel nachtraglich ordnungsgemaf

vereinbart worden seien.

Die Einrede des beklagten Unternehmers bleibt ohne Erfolg.
Er muss die Leistungen bezahlen. Denn die gestellte Schrift-
formklausel verstolt nach Ansicht des OLG Karlsruhe (Urteil
vom 12. Juni 2018 — 8 U 102/16) gegen § 307 Abs. 1 BGB
und ist damit AGB-rechtlich unwirksam. Die Schriftformklau-
sel sei zu weit gefasst und irrefiihrend. Sie erwecke den Ein-
druck, jede spatere vom Vertrag abweichende miindliche
Abrede sei gemal § 125 S. 2 BGB (Nichtigkeit wegen Schrift-
formmangel) nichtig. Nach § 305 BGB haben jedoch individu-
elle Vertragsabreden stets Vorrang vor Allgemeinen Ge-

schéftsbedingungen. Dieses Prinzip des Vorrangs gegebe-
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nenfalls auch maoglicher individueller Vertragsabreden setzt dann Gultigkeit erlangen, wenn sie rechtswirksam unter-
schrieben werden (vgl. z. B. BGH, Urteil v. 14. Juli 1994 —

VIl ZR 186/93). Doppelte Schriftformklauseln finden sich

sich auch gegenuber doppelten Schriftformklauseln durch,
wenn diese nicht hinreichend bestimmt sind. Damit folgt das

OLG der standigen Rechtsprechung des BGH zur AGB- in einer Vielzahl von Vertragsmustern. Sie dirften haufig

Rechtswidrigkeit.

Fazit

Allerdings: Nicht jede Schriftformklausel ist AGB-rechtlich
unwirksam. lhre Wirksamkeit hangt nach Ansicht der
standigen Rechtsprechung des BGH davon ab, ob sie
verhindern soll, dass einer mundlichen Abrede keine Be-
deutung zukommen soll. Dann ist sie unwirksam. Wirk-
sam hingegen sind Schriftformklauseln wonach Leis-

tungsanderungen oder Abweichungen vom Vertrag nur

Zu unbestimmt sein. Insbesondere bei Bauvertragen
(Stichwort: Nachtrage) fihrt die doppelte Schriftform-
klausel haufig zu anhaltenden Streitigkeiten, so dass be-
sonders Bauherren und Auftraggeber bei deren Formulie-
rung Vorsicht walten lassen sollten. Ein Ausweg konnen
AGB-feste, vom BGH zugelassene qualifizierte doppelte

Schriftformklauseln sein.

» Rechtsanwalt Justus Kampp
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Seminar-Tipps

Datenschutz und Datensicherheit - Erste Erfahrungen bei der Umsetzung der Datenschutzreform 2018
30.01.2019, KdIn
02.04.2019, Miinchen

Schreckgespenst Betriebspriifung
06.02.2019, Wiirzburg
27.09.2019, Berlin

Vergabe- und Beihilferecht im Uberblick - Die Vergaberechtsreform und ihre Folgen
13.02.2019, Wiirzburg

Krankenhauser im Fokus von KV und Staatsanwaltschaft
15.02.2019, Berlin
12.09.2019, Hamburg

Architekten und Projektsteuerer als Vertragspartner — Rechtssichere Zusammenarbeit
mit Architekten, Fachplanern und Projektsteuerern nach dem neuen Baurecht
21.02.2019, Hamburg

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

21.02.2019, Koln

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

Die Anderung von Arbeitsbedingungen: Weisung - Versetzung - Anderungskiindigung - Mitbestimmung

26.03.2019, Miinchen

Detaillierte Informationen und Anmeldung unter www.solidaris.de oder direkt bei Frau Braun:

m.braun@solidaris.de, 02203 . 8997-221.
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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 fiir 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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