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Kein Anspruch auf bestimmten Steigerungs-

betrag fur Beschaftigte in Werkstatten

Beschaftigte in Werkstatten fiir behinderte Menschen
(WfbM) erhalten als monatliches Entgelt neben ei-
nem gesetzlich festgelegten Grundbetrag (im Jahr
2022 109 Euro, seit dem 1. Januar 2023 mindestens
126 Euro) einen sogenannten Steigerungsbetrag, der
von jeder WfbM in Abstimmung mit dem Werkstattrat
festgelegt wird. Grund- und Steigerungsbetrag miissen
aus dem Arbeitsergebnis, also der Differenz zwischen
den Erlosen und den notwendigen Kosten der Werk-
statt, erwirtschaftet werden. Ein bestimmter — insbe-
sondere gesetzlicher — Verteilungsschliissel fiir den
Steigerungsbetrag existiert nicht. GemaR § 221 Abs. 2
Satz 2 SGB IX soll sich der Steigerungsbetrag vielmehr
an der ,individuellen Arbeitsleistung der behinderten
Menschen” orientieren und in erster Linie Arbeitsmen-
ge und -giite der Beschaftigten beriicksichtigen. Der
Steigerungsbetrag war nunmehr Gegenstand einer ak-
tuellen Entscheidung des Landesarbeitsgerichts (LAG)
Hamm, in der sich das Gericht ausfiihrlich zur Ermitt-
lung des Steigerungsbetrags dulerte und somit zur
Rechtssicherheit in einigen Fragen beitrug (LAG Hamm,
Urteil vom 30. September 2022 — 13 Sa 116/22).

Der Fall

Die von der Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft vertrete-
ne Beklagte betreibt eine WfbM mit rund 1.000 Beschaf-
tigten an mehreren Standorten in Nordrhein-Westfalen.
Der Steigerungsbetrag jedes in der Werkstatt beschaf-
tigten Menschen wurde durch die Beklagte in der Ver-
gangenheit durch ein Verteilungsschema ermittelt, das
zwischen ,anspruchsvollen” und ,einfachen” Tatigkeiten
unterschied. Menschen mit starken Beeintrachtigungen
(insbesondere Menschen mit Schwerst- oder Mehrfach-
behinderungen), die regelmaRig nur ,einfache" Tatigkeiten
ausliben konnen, erhielten oftmals keinen oder nur einen
geringen Steigerungsbetrag, unabhangig davon, wie sehr
sie sich im Rahmen ihrer individuellen Moglichkeiten an-
strengten. Dies wurde vom Einrichtungstrager als unge-
recht angesehen, weshalb er den Verteilungsschlissel in
enger Abstimmung mit dem Werkstattrat dergestalt an-
gepasste, dass nunmehr allein die individuellen Moglich-

keiten und Bemiihungen der Beschéftigten (wie etwa Auf-
merksamekeit, Piinktlichkeit, Sorgfalt etc.) zur Grundlage
der Ermittlung des Steigerungsbetrags gemacht wurden.

Der Klager, ein auf Basis eines Werkstattvertrags in einer
der Werkstatten des Einrichtungstragers beschéftigter
Mensch mit Behinderung, erhielt aufgrund der Implemen-
tierung des neuen Verteilungsschlissels einen deutlich
geringeren monatlichen Steigerungsbetrag. Im vorheri-
gen System hatte er einen verhaltnismafig hohen Steige-
rungsbetrag erhalten, weil er eine ,anspruchsvolle” Tatig-
keit auslben konnte. Mit der Klage verfolgte der Klager
die Zahlung des vorherigen hoheren Steigerungsbetrags.
Sowohl die Klage vor dem Arbeitsgericht als auch die Be-
rufung vor dem Landesarbeitsgericht blieben erfolglos.

Die Entscheidung

Das LAG stellte fest, dass ein Anspruch des Klagers auf
einen bestimmten Steigerungsbetrag nicht bestand. Aus
den vertraglichen Vereinbarungen (wie etwa dem Werk-
stattvertrag) lieBen sich weder hinsichtlich eines be-
stimmten Betrags noch hinsichtlich eines bestimmten Be-
rechnungsmodus Anspriiche des Klagers herleiten. Dem
Klager stand auch kein gesetzlicher Anspruch auf Zahlung
des urspriinglichen Steigerungsbetrages zu, denn die ge-
setzlichen Regelungen geben lediglich einen Rahmen vor,
etwa dahingehend, welcher Anteil des Arbeitsergebnisses
der Werkstatt fUr die Entgelte der Beschaftigten eingesetzt
werden muss. Die von der beklagten Werkstatt eingefihr-
te Anderung des Verteilungsschlissels zur Ermittlung des
individuellen Steigerungsbetrages bewegte sich nach Auf-
fassung des LAG innerhalb dieses Rahmens, auch wenn
dies im konkreten Fall zu einer deutlichen Reduzierung
des Steigerungsbetrags des Klagers fuhrte. Die Neurege-
lung war aus Sicht des Gerichts sowohl angemessen als
auch geeignet, um einer groleren Anzahl Beschéftigter
einen Steigerungsbetrag zukommen zu lassen.

Das Gericht stellte ferner klar, dass das Entgelt flir Be-
schaftigte in WfbM eben keine im Gegenseitigkeitsver-
haltnis stehende Vergltung darstellt, wie sie in einem Ar-



beitsverhaltnis als Gegenleistung fur eine Arbeitsleistung
gezahlt wird. Ziel einer WfbM ist vielmehr die Forderung
von Menschen mit Behinderung. Das Entgelt ist daher eine
Teilhabeleistung und eben keine Gegenleistung fur die Ar-
beitsleistung des Menschen mit Behinderung. Im Rahmen
der gesetzlichen Vorgaben konnen deshalb die Regelun-
gen zur Ermittlung des Steigerungsbetrags auch dann ge-
andert werden, wenn dies in Einzelfallen zu ,Harten’ fihrt.

Fazit

Die Entwicklung eines Verteilungsschlissels fur
den Steigerungsbetrag ist flr die Werkstatten
uberaus anspruchsvoll, wenn sie die grof3e Spann-
weite der individuellen Mdglichkeiten der Beschaf-
tigten fair berlicksichtigen wollen. Das Urteil des
LAG Hamm macht aber klar, dass dieser Vertei-
lungsschlissel innerhalb des gesetzlichen ge-
regelten Rahmens durchaus angepasst werden
kann, um auf geanderte Rahmenbedingungen zu
reagieren.
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Freie Lehrkrafte — Sozialversicherungspflicht

statt Selbstandigkeit?

Das Bundessozialgericht (BSG) hat sich in seinem
Urteil vom 28. Juni 2022 - B 12 R 3/20 R — wieder ein-
mal mit der Frage der Sozialversicherungspflicht von
vermeintlich ,freien” Dienstverhaltnissen befasst. Erst-
mals nahm das hochste deutsche Sozialgericht aber
zu der Frage der Selbstandigkeit von Lehrern Stellung.
Die praktische Bedeutung der Entscheidung ist erheb-
lich und darf nicht unterschitzt werden, denn die dort
dargestellten Beurteilungsgesichtspunkte spielen nicht
nur fiir Musikschulen eine Rolle, sondern kénnen auf
praktisch jede Lehrtatigkeit (Pflegeschulen, Sprach-
und Integrationskurse, berufliche Fortbildungen etc.)
libertragen werden.

Der Fall

Im entschiedenen Fall war eine Musikschullehrerin seit
dem Jahr 2000 im Rahmen einer Vereinbarung Uber eine
,freiberufliche Unterrichtstatigkeit” bei einer Musikschule
in kommunaler Tragerschaft beschaftigt. Ein Arbeitsver-
haltnis sollte ausdriicklich nicht vereinbart werden. Die
Lehrtatigkeit fand in den Raumen der Musikschule unter
Nutzung der dortigen Instrumente statt und orientierte
sich inhaltlich an den Rahmenlehrplanen des Verbandes
deutscher Musikschulen. Der Stundenplan wurde durch
die Schule erstellt. Neben der Unterrichtstatigkeit musste
die Lehrerin einmal jahrlich Schlervorspiele vorbereiten
und durchfihren, ferner musste sie zweimal jahrlich an


https://www.sozialgerichtsbarkeit.de/node/172232

Lehrerkonferenzen teilnehmen, welche dann gesondert
vergutet wurden. Konnte sie eine Unterrichtseinheit nicht
personlich erbringen, bestand fiir sie die Mdglichkeit,
diese nachzuholen. War der Unterrichtsausfall von den
Schiulern zu vertreten, erhielt sie dennoch eine Vergiitung.

Die Entscheidung

Der 12. Senat des BSG kam zu dem Ergebnis, dass es sich
bei der Tatigkeit der Musikschullehrerin um eine abhan-
gige und damit sozialversicherungspflichtige Beschafti-
gung handelt, weil die Klagerin in die Arbeitsorganisation
der Musikschule eingegliedert und weisungsgebunden
war. Hierfur spreche die Bindung an den Stundenplan der
Musikschule in Hinblick auf Zeiten und Raumlichkeiten,
die Pflicht zur Teilnahme an Konferenzen und Vorspielen,
und die Orientierung am Rahmenlehrplan. Demgegen-
uber bestehe kein unternehmerisches Risiko, kein Ein-
satz eigener Betriebsmittel und die Lehrerin unterhielt
keine eigene Betriebsorganisation. Dass die Parteien
ausdricklich einen ,Honorarvertrag” geschlossen haben,
sei demgegenuber nicht ausschlaggebend.

Auswirkungen

Die praktische Bedeutung der Entscheidung ist erheblich
und darf nicht unterschatzt werden. Gerade wenn Fort-
bildungseinrichtungen auf externe Kompetenzen zurlck-
greifen wollen oder mussen, bleibt fir eine ,Honorartatig-
keit" kaum noch Raum: Dass einer Lehrtatigkeit ein wie
auch immer gearteter Lehrplan zugrunde liegt, dirfte die
Regel sein, ebenso, dass der Unterricht in den Raumlich-
keiten der Lehreinrichtung stattfindet. Die zeitliche Pla-
nung des Unterrichts muss allein schon im Interesse der
Schuler durch die Schule koordiniert werden. Der Einsatz
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von eigenen ,Betriebsmitteln” der Lehrkraft ist ebenfalls
unublich, denn die Vermittlung von Wissen erfordert dies
— wenn Uberhaupt — nur in untergeordnetem Malle. Der
Lehrkraft steht es letztlich nur noch frei, den ,Lehrauf-
trag” insgesamt abzulehnen.

Fazit

Nachdem die Selbstandigkeit von Honorarlehr-
kraften schon seit Jahren in sozialgerichtlichen
Verfahren diskutiert wurde, stellt die Entscheidung
des BSG einen vorlaufigen Schlusspunkt dar. Ein-
richtungen, die Lehrkrafte auf Honorarbasis be-
schaftigen, sollten die tatsachliche Durchfiihrung
der Lehrtatigkeit in jedem Einzelfall kritisch hinter-
fragen und gegebenenfalls Anpassungen vorneh-
men. Es drohen hohe Nachforderungen durch die
Sozialversicherungen und schlimmstenfalls auch
strafrechtliche Sanktionen aufgrund des Nichtab-
flihrens von Sozialversicherungsbeitragen.

Christian Klein
Rechtsanwalt,
Fachanwalt fur Arbeitsrecht

Kaln
T +49 2203 8997-421
c.klein@solidaris.de
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Fortbestand der Schwerbehindertenvertretung

bei Unterschreitung des Schwellenwerts

Die Schwerbehindertenvertretung wird nach § 177
Abs. 1 Satz 1 SGB IX in Betrieben mit wenigstens fiinf
nicht nur voriibergehend beschaftigten schwerbehin-
derten Menschen fiir eine Amtszeit von vier Jahren ge-
wahlt. Das Amt der Schwerbehindertenvertretung darf
nicht unterschatzt werden. So ist zum Beispiel vor Aus-
spruch einer Kiindigung nicht nur der Betriebs- bzw. der
Personalrat oder die Mitarbeitervertretung ordnungs-
gemal zu beteiligen, sondern nach § 178 Abs. 2 SGB IX
auch die Schwerbehindertenvertretung. Die Kiindigung
eines schwerbehinderten Menschen, die der Arbeitge-
ber ohne eine Beteiligung der Schwerbehindertenver-
tretung ausspricht, ist unwirksam. Fraglich war bislang
allerdings, ob das Amt der Schwerbehindertenvertre-
tung vorzeitig beendet ist, wenn die Anzahl schwerbe-
hinderter Beschéftigter im Betrieb unter den Schwel-
lenwert von fiinf sinkt. Eine aktuelle Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) gibt hierauf Antwort.

Der Fall

In einem Betrieb mit rund 120 Mitarbeitern war im No-
vember 2019 eine Schwerbehindertenvertretung gewahlt
worden. Zum 1. August 2020 sank die Zahl der schwer-
behinderten Menschen in dem Betrieb auf vier Beschaf-
tigte. Die Arbeitgeberin informierte daraufhin die Schwer-
behindertenvertretung dartber, dass diese deshalb — vor
Ablauf der Regelamtszeit von vier Jahren — nicht mehr
existiere und die schwerbehinderten Beschaftigten von
der Schwerbehindertenvertretung in einem anderen Be-
trieb der Arbeitgeberin vertreten wurden. Die Schwerbe-
hindertenvertretung des Betriebs war demgegenuber der
Ansicht, dass ihr Amt aufgrund des Absinkens der Anzahl
schwerbehinderter Menschen im Betrieb nicht vorzeitig
beendet sei und begehrte eine entsprechende gerichtliche
Feststellung. Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht
wiesen den Antrag der Schwerbehindertenvertretung ab.

Die Entscheidung

In seinem Beschluss vom 19. Oktober 2022 — 7 ABR
27/271 — stellt das BAG fest, dass eine Absenkung unter
den Schwellenwert nicht zu einer vorzeitigen Beendigung

des Amtes der Schwerbehindertenvertretung fuhrt. Im
Gesetz existiere keine ausdriickliche Regelung, die das
Erloschen der Schwerbehindertenvertretung bei Absin-
ken der Anzahl schwerbehinderter Beschaftigter unter
den Schwellenwert nach § 177 Abs. 1 Satz 1 SGB IX vor-
sieht. Eine vorzeitige Beendigung der Amtszeit sei auch
nicht aus gesetzessystematischen Griinden oder im Hin-
blick auf Sinn und Zweck des Schwellenwerts geboten.

Praxis-Hinweis

Das BAG stellt sich gegen die Ansicht der Vor-
instanzen. Das Arbeitsgericht Koéln sowie das
Landesarbeitsgericht Koln hatten den Antrag der
vermeintlich aufgel6sten Schwerbehindertenver-
tretung auf Feststellung, dass das Amt nicht vor-
zeitig beendet ist, abgelehnt. Das BAG machtindes
klar, dass hier nur das Gesetz malgeblich ist. Da
eine ausdrlckliche Regelung, die das Erloschen
der Schwerbehindertenvertretung bei Absinken
der Anzahl schwerbehinderter Beschaftigter un-
ter den Schwellenwert nach § 177 Abs. 1 Satz 1
SGB IX vorsieht, nicht existiert, bleibt die Schwer-
behindertenvertretung im Amt. Fir betroffene Ein-
richtungen und Trager durfte diese Entscheidung
nochmals die Bedeutung der Schwerbehinderten-
vertretung verdeutlichen, die, wenn sie einmal im
Amt ist, auch bei Unterschreitung des Schwellen-
wertes darin verbleibt.

André Spak, LL.M.
Rechtsanwalt, Steuerberater,
Fachanwalt flir Steuerrecht,
Fachanwalt flir Arbeitsrecht

Munster
T +49 251 48261-155
a.spak@solidaris.de


https://www.bag-urteil.com/19-10-2022-7-abr-27-21/
https://www.bag-urteil.com/19-10-2022-7-abr-27-21/
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Keine Entlastungswirkung allein durch

Feststellung des Jahresabschlusses

Das Oberlandesgericht (OLG) Brandenburg erfreut uns
in jlingster Zeit regelmalig mit relevanten Urteilen zu
Fiihrungsfragen. Nach Urteilen aus dem Vereinsrecht
zur Delegation von Geschaftsfiihrungsaufgaben durch
den Vereinsvorstand (siehe Newsletter 3/2022) und zu
Delegationsmdoglichkeiten der Mitgliederversammlung
(siehe Newsletter 5/2022) geht es diesmal um die Fra-
ge, ob durch die Feststellung des Jahresabschlusses
ohne Weiteres eine Entlastungswirkung herbeigefiihrt
wird.

Der Fall

Ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer hatte sich in dem
Zeitraum von Dezember 2015 bis Januar 2020 eigen-
machtig ein hoheres Geschaftsfiihrergehalt ausgezahlt.
Nach seinem Ausscheiden verlangte die GmbH dies im
Rahmen einer Schadensersatzforderung zurlck. Dem
trat der Geschaftsfiihrer mit dem Argument entgegen, er
sei fUr die Jahre 2016 und 2017 entlastet worden und im
Ubrigen habe die Feststellung der Jahresabschliisse ihm
gegenlber auch die Wirkung eines Anerkenntnisses sei-
nes Gehalts. Das Landgericht verurteilte den Geschéfts-
fuhrer zur Rickzahlung, weil die Feststellung des Jahres-
abschlusses flir die Hohe des Geschaftsflihrergehalts
nicht verbindlich sei. Zudem habe der Geschaftsfihrer
fur die Frage der Entlastung hinsichtlich der den Ge-
sellschaftern zur Verfigung gestellten Unterlagen nicht

ausreichend vorgetragen. Gegen das Urteil legte der Ge-
schaftsflhrer Berufung ein.

Die Entscheidung

In seinem Urteil vom 19. Juni 2022 — 7 U 133/21 - be-
jahte das OLG Brandenburg einen Schadensersatzan-
spruch, da die Auszahlung eines héheren Geschaftsfih-
rergehalts, welches weder vertraglich zugestanden noch
gebilligt worden war, gegen die Sorgfaltspflichten eines
,ordentlichen Geschaftsmanns” verstole. Das Argu-
ment, das Gehalt sei angemessen, trug nicht — zustandig
bleibt die Gesellschafterversammlung.

Fur die Jahre 2016 und 2017 verneinte das Gericht aller-
dings eine Haftung des Geschaftsfiihrers, da die befrei-
ende ausdruckliche Entlastung zeitgleich mit der Fest-
stellung der Jahresabschlisse erfolgt war, in denen die
hoheren Gehaltszahlungen eindeutig erkennbar waren.
Diese Entlastungen blieben auch wirksam — auch wenn
hier ein rechtswidriges Verhalten des Geschaftsfuhrers
gegeben sei. Ein flr eine Unwirksamkeit erforderlicher
schwerwiegender Gesetzes- oder Satzungsverstol} liege
nicht vor.

Daruber hinaus sei aber keine ausdrickliche Entlastung
beschlossen worden. Insbesondere fihre allein die Fest-
stellung des Jahresabschlusses nicht zum Ausschluss


https://www.solidaris.de/fileadmin/redaktion/media/pdf/publikationen_presse/RA_newsletter/Solidaris_Rechtsanwaltsgesellschaft_Newsletter_3_2022.pdf
https://www.solidaris.de/fileadmin/redaktion/media/pdf/publikationen_presse/RA_newsletter/Solidaris_Rechtsanwaltsgesellschaft_Newsletter_5-2022.pdf
https://gerichtsentscheidungen.brandenburg.de/gerichtsentscheidung/20702

von Ansprlichen gegenlber den geschaftsfihrenden
Mitgesellschaftern. Zwar liege in der Feststellung der Bi-
lanz ein gesellschaftsinterner, konstitutiv wirkender Akt
der Billigung des Jahresabschlusses. Eine Entlastungs-
wirkung flr Drittverbindlichkeiten wie die Ansprliche
aus dem Dienstvertrag kann jedoch nur in besonderen
Fallen angenommen werden, namlich dann, wenn dies
ausdriicklich vereinbart wird oder vor der Feststellung
bewusst gewesen ist, dass Uneinigkeit in Bezug auf die
Verbindlichkeit besteht.

Bewertung

Mit einer Entlastung nach § 46 Nr. 5 GmbHG sprechen
die Gesellschafter dem Geschaftsfihrer fir die Ge-
schaftsfiihnrung oder einzelne Malinahmen ihr Vertrauen
aus mit der Folge, dass Schadensersatzanspriche wie
auch Abberufungsgriinde entfallen. Allein die Feststel-
lung des Jahresanschlusses nach § 46 Nr. 1 GmbHG und
damit der darin enthaltenen Bilanzpositionen fuhrt da-
gegen nicht zum Anerkenntnis der Hohe nach und damit
auch zu keiner konkludenten Entlastung. Das OLG erteilt
damit einer extensiven Anwendung der Feststellungswir-
kung eine klare Absage. Ohne weitere Erklarungen sind
Drittverbindlichkeiten damit nicht verbindlich festgestellt.
Die Bilanzen stellen lediglich fest, dass diese Ausgaben
getatigt worden sind — gebilligt wurden diese durch die
Feststellung noch langst nicht.
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Fazit

Oft wird von beiden Seiten mit unterschiedlicher
Intention angenommen, dass mit der Feststellung
des Jahresabschlusses eine Entlastung einher-
ginge, die einerseits Ansprlche abschneiden bzw.
andererseits Sicherheit geben wurde. Dem ist aber
nicht ohne Weiteres so. Eine Entlastung muss
vielmehr ausdriicklich erteilt werden oder bei der
Feststellung des Jahresabschlusses eine entspre-
chende Feststellung vereinbart werden. Der Ge-
schaftsfihrer wird also darauf drangen miissen,
eine ausdrickliche Entlastung zu erhalten — der
Gesellschafter oder der Aufsichtsrat hingegen
wird samtliche Posten der Bilanz kritisch zu prifen
haben und in Zweifelsfallen streitig stellen und vor
einer Entlastung klaren mussen.

Dr. Severin Strauch
Rechtsanwalt

Kaln
T +49 2203 8997-414
s.strauch@solidaris.de
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Die emanzipierte Stiftung
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Eine Stiftung entsteht mit ihrer Anerkennung durch die
zustdndige Behorde und ist von diesem Zeitpunkt an
unabhangig vom Stifter. Wenn die Stiftungsorgane sat-
zungswidrig besetzt werden oder satzungswidrige Be-
schliisse fassen, kann allein die Stiftungsbehérde oder
- fallabhangig — ein Organmitglied eine Korrektur ver-
langen. Dem Stifter dagegen fehlt sowohl vor dem Zi-
vilgericht als auch vor dem Verwaltungsgericht die Kla-
gebefugnis, stellte das Oberlandesgericht (OLG) Hamm
mit Urteil vom 3. Februar 2022 - 27 U 15/21 - klar. Will
der Stifter ein Mitspracherecht behalten, so hat er die
Maoglichkeit, ein solches im Stiftungsgeschaft festzu-
schreiben.

In dem vom OLG Hamm entschiedenen Fall hatten die
Stifter sich lediglich das Recht vorbehalten, jeweils ein
Mitglied des Kuratoriums zu benennen. Ferner hatten sie
das Recht, das Benennungsrecht zu ubertragen. Davon
machte einer der Stifter, der spatere Klager, Gebrauch. Zu
einem spateren Zeitpunkt entstand Streit dartber, ob die
Wahlen von Vorstand und Kuratorium satzungsgemal
durchgefihrt worden und die Beschlisse der — womaog-
lich satzungswidrig zusammengesetzten — Organe wirk-
sam seien.

Der Klager fihrte an, die Ubertragung seines Benen-
nungsrechts andere nichts an seiner Eigenschaft als
Stifter. Als solcher konne er die Stiftungsorgane zu sat-
zungsgemalen Handeln anhalten und dieses Recht auch
vor dem ordentlichen Gericht durchsetzen. Ferner konne
er von der Stiftungsaufsicht verlangen, einzuschreiten.

Sowohl das Landgericht als auch das OLG wiesen die
Klage in beiden Punkten ab. Der Klager habe das einzige

ihm vorbehaltene Recht abgetreten. Er besitze nun keine
Rechte mehr, die verletzt werden konnten. Allein die Tat-
sache, dass er die Stiftung (mit anderen) errichtet habe,
verleihe ihm keine Rechtsposition. Mit ihrer Anerkennung
emanzipiere sich die Stiftung vom Stifter. Das rechtliche
Band sei endgliltig zertrennt.

Praxis-Hinweis

Durch eine sorgfaltige Satzungsgestaltung kon-
nen Interessen und Rechte der Stifter maRge-
schneidert festgeschrieben werden. Der Stifter
kann sich das einzige oder eines von mehreren
Vorstands@mtern sichern. Ebenso kann er befris-
tet oder dauerhaft einen Sitz im Kontrollorgan ein-
nehmen oder sich Zustimmungsrechte vorbehal-
ten. Die Gestaltungsmaoglichkeiten bei Errichtung
der Stiftung sind kaum begrenzt. Wer von ihnen
keinen Gebrauch macht, sollte den Weg zum Ge-
richt jedoch meiden.

Dr. Erich Theodor Barzen, LL.M., MBA
Rechtsanwalt

Munchen
T +49 89 179005-27
e.barzen@solidaris.de


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2022/27_U_15_21_Urteil_20220203.html
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Betriebsnahe Kindergarten sind bei
vorrangiger Aufnahme von Mitarbeiterkindern

nicht gemeinnutzig

Betreibt eine GmbH Kinderbetreuungseinrichtungen,
die vorrangig Platze an Mitarbeiter bestimmter Unter-
nehmen vergeben, so fordert sie nicht die Allgemein-
heit. lhr ist daher die Gemeinniitzigkeit zu versagen,
entschied der Bundesfinanzhof (BFH) in seinem Urteil
vom 1. Februar 2022 - VR 1/20.

Der Fall

Die ursprlnglich als gemeinnitzig anerkannte GmbH will
laut dem Gesellschaftsvertrag die Jugendhilfe, Bildung
und Erziehung und Altenhilfe fordern. Die Zweckverwirkli-
chung sollte unter anderem durch den Betrieb von Kinder-
tageseinrichtungen erfolgen. Die GmbH war als Tragerin
der freien Jugendhilfe anerkannt und erhielt auch 6ffentli-
che Fordermittel zur Finanzierung der Betriebskosten, die
das von den Unternehmen zu zahlende Entgelt minder-
ten.

In vier Kita-Einrichtungen schloss die Tragerin und BFH-
Klagerin Vertrage mit Unternehmen. Drei Betreuungsein-
richtungen sahen sogenannte ,Belegungspraferenzen”
fur Kinder der Arbeitnehmer der beteiligten Unternehmen
fur samtliche Kita-Platze vor, eine fur einen Grolteil der
vorhandenen Platze. Die Kontingente hatten die Unter-
nehmen nicht voll ausgeschopft, so dass in drei Kinderta-
gesstatten einige Kinder, in einer der betroffenen Betreu-
ungseinrichtung mehr als die Halfte der betreuten Kinder
keine Kinder von Mitarbeitern dieser Unternehmen waren.

Im Rahmen einer AuBenprifung versagte das zustandige
Finanzamt die Gemeinnutzigkeit, da die Klagerin nicht die
Allgemeinheit fordere, weil sie Betreuungsplatze den Be-
schaftigten der Vertragspartner vorbehalte.

Die Entscheidung

Der BFH bestatigte die Entscheidung des Finanzamtes
und der Vorinstanzen und flhrte in seiner Begrindung
aus: Eine Forderung der Allgemeinheit sei nur gegeben,
wenn jedermann freien Zutritt zur Korperschaft und ihren
Leistungen habe. Dies liege nicht vor, wenn der begiins-
tigte Personenkreis fest abgeschlossen ist. Vorliegend sei
der Personenkreis fest abgeschlossen, da in drei der vier
Betreuungseinrichtungen samtliche Platze an die Kinder
der Mitarbeiter bestimmter Unternehmen und in einer Ein-
richtung nur ein sehr geringfigiger Anteil betriebsfremd
vergeben wurde. Auch tatsachlich niedrigere Belegungs-
zahlen anderten daran nichts. Durch die Belegungsquo-
te ohne feste Restplatzquote — wie in dem Urteil des
Bundesfinanzhofs vom 26. Mai 2021 —= V R 31/19 — zur
Stipendiatenquote bei Schulen ausgefiihrt — sei die Kor-
perschaft nicht wie erforderlich darauf ausgerichtet, die
Allgemeinheit zu fordern.

Der BFH stellte bei seiner Beurteilung zur Forderung
der Allgemeinheit auf den Personenkreis ab, der in den
Genuss der Betreuungsplatze kam, nadmlich auf die Be-
legschaft der betreffenden Unternehmen, und nicht
unmittelbar auf die betreuten Kinder selbst. Da der Ge-
sellschaftsvertrag keine Forderung mildtatiger Zwecke
vorsah, war zudem nicht zu prlifen, ob gegebenenfalls
auch eine Anerkennung der Gemeinnitzigkeit wegen
Forderung mildtatiger Zwecke in Frage gekommen ware.
Weder die Anerkennung der Klagerin als Tragerin der
freien Jugendhilfe mit der daraus folgenden Gewahrung
offentlicher Mittel noch die tatsachliche Ist-Belegung wa-
ren nach Auffassung des BFH Argumente fur eine Forde-
rung der Allgemeinheit.


https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210147/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202210147/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110179/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110179/

Fazit

Mit dem Querverweis auf das Urteil zu Privatschu-
len kdnnte nach der richterlichen Auffassung eine
Restplatzquote von deutlich mehr als 10 % mal3-
geblich sein — wie hoch sie sein soll, ist seitens
der Rechtsprechung noch offen. Mit Blick auf
die Regelung der Finanzverwaltung ist aus Vor-
sichtsgriinden bis zu einer ausdrlcklichen Stel-
lungnahme von einer Parallelwertung der Privat-
schulregelung fur Kinderbetreuungseinrichtungen
auszugehen: AEAO Tz. 5 zu § 52 AO bejaht eine
Forderung der Allgemeinheit bei mindestens 25 %
der Schiler einer Privatschule ohne Sondierung
nach den Besitzverhaltnissen. Damit ist in jedem
Einzelfall — im Zweifel unter Einbeziehung der Fi-
nanzverwaltung — zu prufen, welche Quoten hier
gendgen.
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Bundessozialgericht prazisiert Anforderungen

an innovative Behandlungsalternativen

Der 1. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) hat
mit Urteil vom 13. Dezember 2022 - B 1 KR 33/21 R
- hohe Anforderungen an die Erbringung und Abrech-
nung innovativer Behandlungsmethoden definiert und
klargestellt, wann bislang nicht anerkannte innovative
Behandlungsmethoden in einem Krankenhaus zur An-
wendung kommen koénnen und unter welchen Voraus-
setzungen eine innovative Behandlungsmethode das
Potenzial einer erforderlichen Behandlungsalternative
besitzt.

Der Fall

Der bei der beklagten Krankenkasse Versicherte litt an
einer schwergradigen chronisch-obstruktiven Lungen-
erkrankung mit funktional relevantem Lungenemphysem
sowie respiratorischer hypoxischer Insuffizienz unter

korperlicher Belastung. Das Krankenhaus implantierte
dem Versicherten endoskopisch Metallspiralen (sog. Co-
ils) in die Lunge, um die Emphysemblasen zu reduzieren.
Fur die Behandlung stellte das Krankenhaus der Kran-
kenkasse insgesamt einen Betrag von rund 31.300 Euro
in Rechnung. Die Krankenkasse erstattete nach Beauf-
tragung des Medizinischen Dienstes (MD) aber lediglich
einen Betrag von rund 3.100 Euro; im Berufungsverfah-
ren erkannte die Krankenkasse lediglich einen weiteren
Betrag von ca. 5.200 Euro an. Zur Begrindung flhrte sie
aus, die Behandlungsmethode hatte nicht dem Qualitats-
gebot entsprochen. Daraufhin erhob das Krankenhaus
Zahlungsklage.

Das Sozialgericht gab der Klage des Krankenhauses
statt, im Berufungsverfahren wies das Landessozialge-



richt (LSG) die Klage ab. Mit der beim BSG eingelegten
Revision machte das Krankenhaus geltend, das Poten-
zial der angewandten Behandlungsmethode sei den be-
teiligten Fachkreisen schon im Jahr 2016 bekannt ge-
wesen.

Die Entscheidung

Das BSG verwies den Fall aufgrund fehlender Feststellun-
gen der Vorinstanz zum Sachverhalt an das LSG zurUck,
definierte aber klare Anforderungen an die Erbringung
und Abrechnung bislang nicht anerkannter Behandlungs-
methoden.

Dabei stellt der 1. Senat des BSG klar, dass eine bislang
nicht anerkannte innovative Behandlungsmethode das
Potenzial einer erforderlichen Behandlungsalternative
dann besitze, wenn nach dem Stand der wissenschaft-
lichen Erkenntnisse und nach dem Wirkprinzip nicht von
ihrer Schadlichkeit oder Unwirksamkeit auszugehen sei.
Es musse zudem die Aussicht bestehen, dass die inno-
vative Behandlungsmethode im Vergleich zu bestehen-
den Standardmethoden effektiver sei. Zudem musse die
Aussicht bestehen, dass eine bestehende Evidenzliicke
durch eine einzige Studie in einem begrenzten Zeitraum
geschlossen werden kann. Schliellich musse eine Ge-
samtabwagung der potenziellen Vor- und Nachteile zu-
gunsten der innovativen Behandlungsmethode ausfallen.

Noch nicht allgemein anerkannte Behandlungsmetho-
den konnten im Krankenhaus auch dann zur Anwendung
kommen, wenn der zur Methodenbewertung berufene
Gemeinsame Bundesausschuss noch keine Entschei-
dung uber das Potenzial einer innovativen Behandlungs-
methode getroffen habe. In diesen Fallen obliege die
Entscheidung dariiber, ob Potenzial gegeben ist, dem
Krankenhaus und der jeweiligen Krankenkasse. Diese
Entscheidung sei gerichtlich umfassend Uberprufbar.
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Fazit

Das Urteil fuhrt die bisherige Rechtsprechung des
BSG zu noch nicht anerkannten Behandlungsalter-
nativen konsequent fort. Ausnahmsweise konnen
im Krankenhaus dem Qualitatsmalistab noch
nicht entsprechende innovative Methoden zur
Anwendung kommen, wenn es um eine schwer-
wiegende, die Lebensqualitat auf Dauer nach-
haltig beeintrachtigende Erkrankung geht, keine
andere Standardbehandlung verfugbar ist und die
Leistung das Potenzial einer erforderlichen Be-
handlungsalternative bietet (vgl. BSG, Urteil vom
25.Marz 2027 - B 1 KR 25/20 R). BegriiRenswert
ist vor allem die Klarstellung, dass der Gemeinsa-
me Bundesausschuss noch keine Entscheidung
Uber das Potenzial einer innovativen Behandlungs-
methode getroffen haben muss und dass in die-
sem Fall dem Krankenhaus und der Krankenkas-
se die Entscheidung Uber das Potenzial obliegt.
Hier stellt sich dann allerdings die entscheidende
Frage, wie das Potenzial nachgewiesen werden
muss. Es ist zu bezweifeln, dass man hier mit den
Krankenkassen einen Konsens finden wird. Am
Ende werden sich wieder die Gerichte mit der Fra-
ge befassen mussen.

Ines Martenstein, LL.M.
Rechtanwaltin,
Fachanwaltin fur Medizinrecht

Koln
T +49 2203 8997-419
i.martenstein@solidaris.de

11


https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/2021_03_25_B_01_KR_25_20_R.html
https://www.bsg.bund.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/2021_03_25_B_01_KR_25_20_R.html
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Das neue Ehegattennotvertretungsrecht

Zum 1. Januar 2023 ist das Ehegattennotvertretungs-
recht in Kraft getreten. Die neue Regelung des § 1358
BGB ermdoglicht es Ehegatten und eingetragenen Le-
benspartnern, im Betreuungsfall fiireinander Entschei-
dungen iiber medizinische Behandlungen im bestimm-
ten Umfang zu treffen.

Bislang konnte in Fallen, in denen ein Ehe-/Lebenspart-
ner aufgrund eines Unfalls oder einer Erkrankung seinen
Willen nicht mitteilen konnte, der andere Ehe-/Lebens-
partner fur den entscheidungsunfahigen Partner keine
Entscheidungen treffen, sofern die Ehegatten/Lebens-
partner flr solch einen Notfall keine Regelung in Form
einer Vorsorgevollmacht getroffen hatten. Vielmehr war
in diesen Fallen die Bestimmung eines Betreuers durch
das Betreuungsgericht vorgesehen.

Nun sind Ehegatten und Lebenspartner kraft Gesetzes
vorubergehend zur Vertretung des jeweils anderen in
den in § 1358 Abs. 1 BGB abschlieRend aufgezahlten
Angelegenheiten der Gesundheitssorge berechtigt. Sie
sind z.B. Erklarungsempfanger fir die arztliche Aufkla-
rung, konnen fur den vertretenen Partner in arztliche
Untersuchungen oder Heilbehandlungen einwilligen und
Krankenhaus- oder Behandlungsvertrage abschliel3en.
Wie auch die Vorsorgevollmacht, regelt das Ehegatten-
notvertretungsrecht allerdings nur, wer Entscheidungen
in den vorgenannten Angelegenheiten treffen kann, nicht
aber wie sie zu treffen sind. Konkrete Vorstellungen, wie
die medizinische Betreuung im Notfall aussehen soll

(z.B. hinsichtlich kiinstlicher Ernahrung oder Beatmung),
mussen daher nach wie vor zusatzlich in einer Patienten-
verfligung geregelt werden.

Voraussetzungen und Dauer des

gesetzlichen Vertretungsrechts

Das gegenseitige Ehegattennotvertretungsrecht gilt nur
fur zusammenlebende Ehegatten und eingetragene Le-
benspartner. Voraussetzung ist zudem, dass ein Vertre-
tungsfall im Sinne des § 1358 Abs. 1 BGB vorliegt, d.h.
eine akut eingetretene gesundheitliche Beeintrachtigung
des zu vertretenden Ehegatten infolge von Bewusstlo-
sigkeit (z.B. durch einen Unfall) oder einer Krankheit, die
eine arztliche Akutversorgung notwendig macht.

Im Ubrigen besteht die Vertretungsberechtigung des
Ehegatten/Lebenspartners gemall § 1358 Abs. 3 BGB
nur

» wenn weder dem vertretenden Ehegatten/Lebenspart-
ner noch dem behandelnden Arzt bekannt ist, dass der
zu vertretende Partner eine Vertretung durch den Ehe-
gatten/Lebenspartner ablehnt oder dieser einen Drit-
ten z.B. im Rahmen einer Vorsorgevollmacht mit der
Wahrnehmung seiner in § 1358 Abs. 1 BGB normier-
ten Interessen wirksam bevollmachtigt hat und

» kein Betreuer bestellt ist, dessen Aufgaben auch die
vom Ehegattennotvertretungsrecht erfassten Angele-
genheiten umfassen.



Das Ehegattennotvertretungsrecht endet, sobald der
vertretene Partner wieder in der Lage ist, fur seine recht-
lichen Angelegenheiten selbst Sorge zu tragen, spates-
tens jedoch mit Ablauf von sechs Monaten, nachdem es
gegenlber dem behandelnden Arzt vom vertretenden
Ehegatten geltend gemacht wurde.

Verpflichtungen des behandelnden Arztes

Der vertretende Partner muss sich gegentber dem be-
handelnden Arzt ausdricklich auf das Ehegattennotver-
tretungsrecht berufen. Hierzu hat der Gesetzgeber einige
Formalitaten vorgesehen, die auch Verpflichtungen des
behandelnden Arztes beinhalten. Der Arzt ist verpflichtet,
schriftlich das Ob und Wann der Vertretungsbedurftigkeit
zu bestatigen (vgl. § 1358 Abs. 4 BGB). Er muss inso-
weit den Zeitpunkt festhalten, zu dem die Krankheit oder
Bewusstlosigkeit des Ehegatten/Lebenspartners spa-
testens eingetreten ist. Ist dieser Zeitpunkt auch unter
Zugrundelegung der Aussagen des vertretenden Ehegat-
ten/Lebenspartners nicht ermittelbar, ist zu empfehlen,
auf den Zeitpunkt der Einlieferung des Patienten in die
Klinik bzw. die Vorstellung gegentber dem behandelnden
Arzt abzustellen.

Des Weiteren muss sich der behandelnde Arzt von dem
vertretenden Partner schriftlich bestatigen lassen, dass
das Vertretungsrecht bezuglich der aktuellen Handlungs-
unfahigkeit noch nicht ausgelbt wurde und keiner der in
§ 1358 Abs. 3 BGB verankerten Ausschlussgrinde vor-
liegt. In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass
die diesbezlgliche Regelung keine spezifischen Prif-
oder Nachforschungspflicht des behandelnden Arztes
statuiert, gleichwohl bei konkreten Anhaltspunkten eine
entsprechende Obliegenheit des Arztes besteht, z.B. zu
prifen, ob ein Widerspruch des Patienten gegen das Ehe-
gattennotvertretungsrecht in das Zentrale Vorsorgeregis-
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ter der Bundesnotarkammer eingetragen worden ist. Bei
sukzessiven Behandlungen ist insoweit auch die Kennt-
nis etwaiger Ausschlussgriinde spéater behandelnder Arz-
te maligebend. Welche Anforderungen hierbei zu stellen
sind, ist allerdings weder der Regelung selbst noch der
Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drucks. 19/24445) im De-
tail zu entnehmen.

Fazit

Die Einflhrung des Ehegattennotvertretungsrechts
ist zu begriifen. Den Arzten steht nun von Gesetzes
wegen ein Ansprechpartner zur Verfligung, ohne
dass es hierflir der Bestellung eines Betreuers oder
der Erteilung einer Vorsorgevollmacht bedarf, von
deren Errichtung in der Praxis nach wie vor zu we-
nig Gebrauch gemacht wird. Krankenhauser sollten
- soweit noch nicht geschehen — ein Formular im
Klinikalltag etablieren, das alle rechtlich relevanten
Aspekte und Vorgaben des § 1358 BGB berticksich-
tigt und es dem behandelnden Arzt ermoglicht, den
ihm auferlegten Dokumentationspflichten nachzu-
kommen.

Agnieszka Kreutzberg, LL.M.
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flr Medizinrecht

Kaoln
T +49 2203 8997-422
a.kreutzberg@solidaris.de


https://dserver.bundestag.de/btd/19/244/1924445.pdf
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Neues Urteil zu Entgelterhohungen bei beste-

henden \WWohn- und Betreuungsvertragen

Seit dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 12. Mai
2016 — Il ZR 279/15 — ist rechtlich geklart: Verandert
sich die Berechnungsgrundlage fiir das bisher mit dem
Heimbewohner im Wohn- und Betreuungsvertrag ver-
einbarte Entgelt, so benatigt der Trager der Einrichtung
fiir eine Erhohung des Entgeltes die Zustimmung des
Bewohners. Vertragliche Vereinbarungen, die ein ein-
seitiges Erhohungsrecht des Tragers vorsehen, sind
unwirksam. Der Trager wiederum hat gegen den Be-
wohner einen Anspruch auf Zustimmung zu einer Ent-
gelterhohung, sofern fiir sein Erhohungsverlangen die
materiellen Voraussetzungen nach § 9 Abs. 1 WBVG
vorliegen und die formellen Anforderungen nach § 9
Abs. 2 WBVG eingehalten werden, d. h. die Entgelter-
hohung mindestens vier Wochen zuvor schriftlich an-
gekiindigt und begriindet wird. Das Oberlandesgericht
(OLG) Dresden hat sich nunmehr mit der Konstellation
einer Teilzustimmung zu einer Entgelterhhung be-
schaftigt und hierbei die Anforderungen an das schrift-
liche Erhohungsverlangen erfreulich deutlich prazisiert
(OLG Dresden, Urteil vom 2. August 2022 - 4 U 143/22).

Der Fall

Zwischen der Bewohnerin und dem Trager einer Einrich-
tung bestand ein Wohn- und Betreuungsvertrag, wobei
die fur die Erhohung des Entgelts bedeutsame Vertrags-
bestimmung im Wesentlichen der gesetzlichen Regelung
des § 9 WBVG entsprach. Der Trager der Einrichtung
machte gegenlber der Bewohnerin fristgerecht eine Ent-

gelterhohung wegen einer Anderung der Berechnungs-
grundlage geltend. Die Bewohnerin stimmte jedoch dem
Entgelterhohungsverlangen nicht vollstandig zu, sondern
beschrankte ihre Zustimmung auf die Mehrkosten, die
sich aus der Erhdhung des einrichtungsrelevanten Eigen-
anteils ergaben. Daraufhin verklagte der Einrichtungstra-
ger die Bewohnerin auf Erteilung ihrer Zustimmung zur
Erhohung des Entgeltes.

Die Entscheidung

Das OLG Dresden verurteilte die Bewohnerin, der Entgelt-
erhohung zuzustimmen. Der Trager erhalt das erhohte
Entgelt rickwirkend, denn die Zustimmung des Bewoh-
ners gilt rickwirkend zu dem Zeitpunkt als abgegeben, der
vier Wochen nach dem wirksamen Erhohungsverlangen
liegt. Das Gericht qualifizierte das Erhohungsverlangen
des Tragers als ein Vertragsanderungsangebot gegen-
Uber der Bewohnerin, wobei sich dieses Angebot auf das
Gesamtentgelt bezog. In der blofR teilweisen Zustimmung
sah das OLG Dresden daher keine Vertragsannahme, son-
dern wertete sie wegen der damit einhergehenden teilwei-
sen Ablehnung des Vertragsanderungsangebots als neu-
es Vertragsangebot gegenuber dem Trager.

Eine konkludente Zustimmung der Bewohnerin sah das
OLG Dresden zudem weder in der Zahlung des Teilbetra-
ges noch im Verstreichenlassen des Sonderkindigungs-
rechts, das Bewohnern im Fall einer Entgelterhohung zu-
steht (§ 11 Abs. 1 Satz 2 WBVG).


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=74865&pos=0&anz=1

Zu begrillen ist, dass das OLG Dresden keine tberhoh-
ten Anforderungen an das Erhohungsverlangen stellt. Es
flhrt hierzu in seiner Begriindung aus:

,Erforderlich ist, dass die Begriindung fir den Einzelfall
die Kostensteigerung nachvollziehbar darstellen muss.
Dies erfordert hinsichtlich jeder betroffenen Kostenposi-
tion, dass deren Veranderung dem Grunde und der Hohe
nach aufgezeigt wird. Es muss eine vergleichende Gegen-
Uberstellung der bisherigen und der verlangten Kosten er-
folgen bezogen auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Anderung. Anzugeben ist ferner der Malstab, nach dem
die Kosten auf die Verbraucher umgelegt werden, damit
ermittelt werden kann, ob die Einzelbelastung zutreffend
ermittelt wurde (..)." Die Begriindung des Erhéhungsver-
langens erfordere ,keine Aufschlisselung der einzelnen
Positionen oder die Angabe samtlicher Kalkulationsgrund-
lagen bzw. eine Aufstellung samtlicher in den einzelnen
Positionen angefallenen Kosten.”

Zudem erklart das OLG die Einbeziehung von Betragen in
die Erhohung, denen fur die Vergangenheit kein formell
wirksames Erhohungsverlangen zugrunde lag, fur zulas-
sig, da ansonsten ,formelle Fehler eines Erhéhungsver-
langens niemals geheilt werden kénnten und der Heim-
trédger dauerhaft gezwungen ware, seine Leistung nicht
kostendeckend abrechnen zu kdnnen, ohne hierauf sei-
nerseits mit einer Kindigung des Pflegevertrags reagie-
ren zu konnen. Dass dies mit dem den Pflegeheimvertrag
in besonderer Weise pragenden Kooperationsprinzip und
dem Grundsatz von Treu und Glauben nicht zu vereinba-
ren ware, liegt auf der Hand."
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Fazit

Entgelterhohungen missen rechtzeitig angekin-
digt und sorgfaltig begriindet werden, da ansons-
ten Einnahmeausfalle drohen. Die Entscheidung
des OLG Dresden prazisiert zugunsten der Einrich-
tungen die Anforderungen an die Begriindung und
zeigt, wann formelle Fehler aus der Vergangenheit
geheilt werden. Vorsicht bleibt dennoch geboten,
da es sich ,nur” um eine zweitinstanzliche Ent-
scheidung (OLG) handelt. Aufgrund der Streitan-
falligkeit des WBVG ist mit weiteren, auch hochst-
richterlichen Entscheidungen zu rechnen.

Florian Frick, LL.M.
Rechtsanwalt

Kaln
T +49 2203 8997-526
f.frick@solidaris.de

Anke Harney
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flir Medizinrecht

Munster
T +49 251 48261-124
a.harney@solidaris.de



NIS2-Richtlinie -
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neue EU-Regeln fur Cybersicherheit

Die Europaische Union hat die Richtlinie zur Netz- und
Informationssicherheit (NIS) reformiert. Die am 27. De-
zember 2022 im EU-Amtsblatt veroffentlichte neue
Richtlinie zur Netz- und Informationssicherheit (NIS2)
ist am 16. Januar 2023 in Kraft getreten und innerhalb
von 21 Monaten nach ihrem Inkrafttreten in nationales
Recht umsetzen. Unternehmen in 18 als kritisch einge-
stufte Sektoren, ab 50 Mitarbeitern und 10 Mio. Euro
Umsatz, empfehlen wir, die Vorgaben der NIS2 recht-
zeitig zum 18. Oktober 2024 umzusetzen.

Zum besonders kritischen Sektor zahlt auch das Gesund-
heitswesen, dem insbesondere die Krankenhauser unter-
fallen. Unter die NIS2 fallen jedoch nicht nur Unterneh-
men, die zu den sogenannten kritischen Infrastrukturen
zahlen, sondern auch groflte und mittlere Unternehmen
wie etwa Anbieter offentlicher elektronischer Kommu-
nikationsservices und digitaler Dienste sowie Hersteller
medizinischer Gerate. Dem Handelsblatt zufolge sind in
Deutschland ungefahr 40.000 Betriebe von der Richtlinie
betroffen. Hierzu zahlen auch die Unternehmen in kirch-
licher Tragerschaft.

Cybersicherheit wird in den kommenden Jahren eine
zentrale Herausforderung der Wirtschaft und der Bevol-
kerung bleiben. Die Uberarbeitete Richtlinie soll die An-
forderungen an die Cybersicherheit und die Umsetzung
erforderlicher Sicherheitsmalinahmen in den Mitglieds-
staaten harmonisieren. Die Widerstandsfahigkeit (Resi-
lienz) von Unternehmen im Hinblick auf die Gefahren aus
dem Netz, den Ausfall von Systemkomponenten oder die
Herausforderungen der Zukunft sowie die Kapazitaten
zur Reaktion auf Datenschutz- und Sicherheitspannen
sollen verbessert werden.

Die neue Richtlinie sieht unter anderem folgende Ande-
rungen flr Unternehmen, Betriebe, Stiftungen des offent-
lichen oder privaten Sektors und Einrichtungen in kirch-
licher Tragerschaft vor:

» Aufnahme weiterer kritischer Sektoren:
Die besonders kritischen Sektoren erhéhen sich auf elf
Sektoren, die sonstigen kritischen Sektoren wachsen
auf sieben Sektoren an.

» Einflhrung von Schwellenwerten:

Mit den neuen Schwellenwerten flr die GroRe des
Unternehmens bezogen auf die Mitarbeiterzahl oder
den Umsatz wird die Bestimmung der unter die Richt-
linie fallenden Unternehmen in den Mitgliedsstaaten
vereinheitlicht. Betriebe, die mehr als 250 Mitarbeiter
haben und Uber 10 Mio. Euro Jahresumsatz errei-
chen, haben in Zukunft die Anforderungen der Richt-
linie zu erflllen.

» Bestimmung zur Ausweitung der Anwendung der Richt-
linie:
Es werden eindeutige Kriterien genannt, anhand derer
nationale Behdrden weitere unter die Richtlinie fallen-
de Einrichtungen bestimmen kénnen.

» Bezug zu Lieferketten:
Cybersicherheit ist nunmehr auch in Lieferketten zu
beachten.

» Verwaltung:
Die Zusammenarbeit zwischen den Behorden in der EU
soll gestarkt werden.

» Erhohung der GeldbulRen:
Abhéangig vom Sektor steigen die GeldbulRen auf sie-
ben Mio. Euro bzw. 2 % des Jahresumsatzes oder zehn
Mio. Euro bzw. 1,4 % des Jahresumsatzes an

» Haftung der Flhrungskrafte:
Neu ist zudem, dass Fuhrungskrafte der erfassten
Einrichtungen kunftig fur VerstoRe gegen die Vor-
schriften haften sollen.



»

»

Verklrzung der Meldepflichten:

Bisher mussten [T-Sicherheitsvorfalle den zustandi-
gen Behorden innerhalb von 72 Stunden gemeldet
werden. Nach der nun geltenden Richtlinie soll die
erste Benachrichtigung an die zustandige Behorde
innerhalb von 24 Stunden erfolgen, gefolgt von einer
zweiten Benachrichtigung mit einer Analyse des Vor-
falls innerhalb von 72 Stunden. Bei Datenschutzver-
letzungen hat sich an der Meldepflicht nichts geéan-
dert. Datenschutzverletzungen sind der zustandigen
Behorde unverziglich zu melden, spatestens aber
innerhalb von 72 Stunden.

Errichtung einer Datenbank der Domaennamen-Regis-
trierungsdaten:

Eines der Ziele der Initiative zur Reform der bestehen-
den Vorschriften zur Netz- und Informationssicherheit
ist eine Pflicht zur Identifizierung von Domain-Inhabern
zur Verbesserung der Sicherheit, Stabilitat und Resili-
enz des Domain-Namen-Systems (DNS). Laut Artikel
28 der Richtlinie missen Mitgliedsstaaten in Zukunft
genaue und vollstandige personliche Informationen
Uber die Inhaber in einer eigenen Datenbank wie dem
Whois-Register in Einklang mit dem Datenschutzrecht
sammeln und pflegen.
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Praxis-Hinweis

Es bleiben nur noch gut 20 Monate, um die Vor-
gaben der NIS2 umzusetzen. Wir empfehlen Ihnen
deshalb dringend, sich mit der Thematik ausein-
anderzusetzen. Falls sie Fragen zu den neu gelten-
den Vorschriften haben sollten oder Hilfe bei der
Umsetzung der Regelungen bendtigen, wenden
Sie sich gerne an uns.

Chris Brauckmann, LL.M.
Wirtschaftsjurist, Externer
Datenschutzbeauftragter

und Auditor (TUVcert.)

Mdunster
T +49 251 48261-0
c.brauckmann@solidaris.de

Agnes Lisowski
Rechtsanwaltin, Zertifi-
zierte Datenschutzbeauf-
tragte (GDDcert. EU)

Munster
T+49 2517 48261-178
a.lisowski@solidaris.de
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Sperrung des Auskunftsrechts nach

Art. 15 DS-GVO durch arztliches Berufsrecht

Das Landgericht (LG) Hagen befasst sich in sei-
nem Beschluss vom 31. August 2022 - 1T97/22 -
im Rahmen der Bewilligung von Prozesskostenhil-
fe mit der Frage, ob der neue Inhaber einer Arzt-
praxis Auskunft nach Art. 15 DS-GVO liber die dem
ehemaligen Praxisinhaber iiberlassenen perso-
nenbezogenen Daten eines Patienten zu erteilen
hat.

Der Fall

Der Anspruchsteller stellte einen Antrag auf Prozesskos-
tenhilfe fUr eine Klage auf Auskunft nach Art. 15 DS-GVO
und Zahlung vorgerichtlicher Anwaltskosten. Seinem Be-
gehren lag der folgende Sachverhalt zugrunde:

Der Antragsteller war Patient eines mittlerweile verstor-
benen Arztes. Er hatte an den verstorbenen Arzt am
16. November 2020 ein Fax mit umfangreichen person-
lichen Daten geschickt. Spater forderte er seinen Arzt mit
anwaltlichen Schreiben zur Erteilung einer Auskunft Gber
die Verarbeitung und Speicherung seiner personenbezo-
genen Daten auf. Eine Antwort auf dieses Schreiben er-
hielt der Antragsteller nicht. Nachdem die Praxis auf einen
neuen Inhaber Ubergegangen war, machte der Antrag-
steller denselben Anspruch gegentber dem neuen Pra-
xisinhaber geltend. Die Verfahrensbevollmachtigten des
neuen Praxisinhabers teilten mit ihrem Schriftsatz vom
8. Juli 2022 dem Antragsteller mit, dass das urspring-
liche Fax, das an den vorherigen Inhaber gerichtet war,
unmittelbar nach dessen Empfang geschreddert worden
sei. Abgesehen von dem Auskunftsersuchen habe der
neue Praxisinhaber keine weiteren Anfragen erhalten. Die
Patientenunterlagen des ursprunglichen Praxisinhabers,
zu denen auch die Unterlagen des Antragstellers zahlen,
befanden sich zur Verwahrung in den Praxisraumen. Der
Auskunftsanspruch sei damit nach Ansicht der Vertre-
tungsbevollmachtigten des Antraggegners ,erschopfend
erfullt” worden.

Das Amtsgericht Hagen wies den Antrag auf Prozess-
kostenhilfe ab. Gegen den Ablehnungsbeschluss legte

der Antragsteller die sofortige Beschwerde ein. Er be-
stritt die unmittelbare Vernichtung des Faxes und nahm
an, dass sich das Fax auch nach der Praxisibernahme
noch in den Raumlichkeiten der Praxis befunden habe.

Die Entscheidung

Das Landgericht Hagen wies die sofortige Beschwerde
des Antragstellers gegen die Ablehnung seines Antrages
auf Prozesskostenhilfe ab. Es sah den Anspruch des An-
tragstellers auf Auskunft nach Art. 15 DS-GVO bereits als
erflllt an.

Unter Berufung auf das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 15. Juni 2021 = VI ZR 576/19 - vertrat es die An-
sicht, dass der Auskunftsanspruch nach Art. 15 DS-GVO
auch dann erfillt sei, wenn die erteilte Auskunft falsch
oder unvollstandig ist. Der Auskunft misse nur zu ent-
nehmen sein, dass der Schuldner mit der Auskunft das
konkrete Auskunftsbegehren vollstandig erfillen wolle.
Dies haben die Verfahrensbevollmachtigten in ihrem
Schriftsatz vom 8. Juli 2022 mit der Formulierung ,er-
schopfend erfUllt" hinreichend zum Ausdruck gebracht.
Weiter fuhrte das Gericht aus, dass selbst fir den Fall,
dass der Vortrag des Antragstellers der Wahrheit ent-
spricht, wonach das streitgegenstandliche Fax nicht un-
mittelbar nach dessen Empfang in der Praxis geschred-
dert worden, sondern nach Praxisibernahme noch in der
Praxis vorhanden gewesen sei, dies nichtim Widerspruch
zu der Erklarung des neuen Praxisinhabers stehe, dass
ein solches Fax und die darin enthaltenen personlichen
Daten jedenfalls nach der Praxisiibernahme nicht mehr
vorhanden bzw. von ihm nicht gespeichert worden seien.
Diese Auskunft stelle in dem vorliegenden Fall keine ,klar
dargelegte Lige" dar.

Das Landgericht war aulRerdem der Ansicht, dass einem
detaillierten Auskunftsanspruch hinsichtlich der in Ver-
wahrung gegebenen Patientenunterlagen des ehemali-
gen Praxisinhabers die Regelung des § 10 Abs. 4 Satz
2 der Berufsordnung fiir die nordrheinischen Arztinnen
und Arzte (BO Arzte) entgegenstehe. Danach diirfe ein


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Seite=1&nr=119995&pos=32&anz=695
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Seite=1&nr=119995&pos=32&anz=695

Arzt, dem infolge einer Praxisaufgabe oder -tbernahme
Behandlungsunterlagen in Obhut gegeben werden, die-
se ohne Einwilligung des betroffenen Patienten weder
selbst einsehen noch an andere weitergeben. Eine ent-
sprechende Einwilligung des Antragstellers lag nach An-
sicht des Gerichts im vorliegenden Fall nicht vor.

Praxis-Hinweis

Sind Sie unsicher im Hinblick auf Ihre Rechte und
Pflichten beim Umgang mit den Patientenunter-
lagen, insbesondere im Zusammenhang mit einer
Praxistibernahme, so wenden Sie sich gerne an
uns. Wir beraten Sie gerne zum datenschutzkon-
formen Umgang mit Patientenunterlagen oder Be-
troffenenanfragen.
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Verbraucherschutzverband gewinnt Klage

wegen unzulassiger Cookie-Banner

Die von mehreren deutschen Datenschutz-Aufsichts-
behorden bereits 2020 initiierte Priifung der Webseiten
von Verlagen und ihrer Praxis zur Einholung von Einwil-
ligungen der Webseitennutzer, hat zu keinen spiirbaren
Konsequenzen gefiihrt. Deshalb reichten Verbraucher-
schiitzer Klage gegen insgesamt fiinf groRBe deutsche
Verlage ein. Der Dachverband der Verbraucherzentra-
len, der Verbraucherzentale Bundesverband (VZBV),
hat nunmehr die erste Klage in einem Verfahren wegen
unzuldssiger Cookie-Banner gegen BurdaForward ge-
wonnen (Landgericht Miinchen I, Urteil vom 29. Novem-
ber 2022 — 33 014776/19).

Der Fall

BurdaForward, ein Tochterunternehmen der Hubert Bur-
da Media, setzt auf seiner Webseite des Online-Nach-
richtendienstes ,Focus Online” einen 142-Seiten langen

Cookie-Banner ein. Bei seinem Cookie-Banner stutzt sich
der Verlag wesentlich auf das Transparency and Consent
Framework (TCF) der Werbeorganisation IAB Europe, mit
dessen Hilfe die Zustimmung von Nutzern per einzelnem
Klick an oft Uber hundert Drittparteien weitergegeben
werden kann. Wenn die Webseitennutzer ihre Einwilli-
gung verweigern, beruft sich BurdaForward auf sein ,be-
rechtigtes Interesse’, um dennoch Nutzerdaten zu ver-
arbeiten und sogar an Dritte weiterzugeben.

Hintergrund

Cookies sind kleine Textdateien und Datenpakete, die
von Webbrowsern und Internetseiten erzeugt werden,
um individuelle Nutzerdaten wie Login-Daten, Einstellun-
gen und Aktionen in Applikationen wie Warenkdrben zu
speichern. Fir die Verarbeitung dieser Daten bedarf es
der Einwilligung des Webseitennutzers. Die Einwilligung


https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-GRURRS-B-2022-N-39300?hl=true
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-GRURRS-B-2022-N-39300?hl=true

wird in der Regel mit Hilfe eines sogenannten Cookie-
Banners eingeholt. Cookie-Banner sollen die Nutzer von
Webseiten bei erstmaligem Aufrufen dieser Seite dartiber
informieren, dass personenbezogene Daten gespeichert
und verarbeitet werden. Seit dem 1. Dezember 2021 ist
die Anwendung von Cookie-Bannern flir Webseiten und
Apps, die nicht ausschliellich technisch notwendige
Cookies einsetzen, verpflichtend.

Die Entscheidung

Das Landgericht Minchen | hat entschieden, dass der
Cookie-Banner auf Focus Online gegen das Telekommu-
nikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz (TTDSG) ver-
stoldt. Dem Gericht zufolge ist der Cookie-Banner auf Fo-
cus Online nicht geeignet, eine informierte und freiwillige
Einwilligung der Nutzer zu erlangen. Er umfasse viel zu
viele Informationen, um vom durchschnittlichen Verbrau-
cher hinreichend gewdrdigt und begriffen zu werden.
Zudem sei die Verarbeitung der Daten auf Focus Online
datenschutzrechtlich nicht konform, denn selbst wenn
die Einwilligung in Cookies von den Benutzern verweigert
wurde, berief sich BurdaForward auf das ,berechtigte
Interesse”, um dennoch Nutzerdaten zu verarbeiten und
sogar weiterzugeben. Die Richter urteilten jedoch, dass
es sich dabei allenfalls um subjektive finanzielle Rechte
der Beklagten handelt.

Die Entscheidung des Gerichts war eindeutig: Der Verlag
darf keine webseitenlbergreifende Aufzeichnung des Nut-
zerverhaltens zu Analyse und Marketingzwecken vorneh-
men, wenn die Zustimmung dazu nicht deutlich anders
gestaltet wird. Die Entscheidung ist allerdings noch nicht
rechtskraftig. Der Burda-Verlag teilte bereits mit, er werde
Rechtsmittel gegen das Urteil einlegen, da sich das Ge-
richt mit dem Urteil zu einigen ,hochstrichterlich ungeklar-
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ten und kontrovers diskutierten Rechtsfragen” positioniert
habe. Unter anderem folgte das Gericht der noch nicht
rechtskraftigen Entscheidung der belgische Datenschutz-
behorde vom 2. Februar 2022, welche das TCF-Verfahren
fur unzulassig erklart und gegen die IAB Europe ein Bulk-
geld in Hohe von 250.000 Euro verhangt hat.

Praxis-Hinweis

Ein fehlendes bzw. unrichtiges Cookie-Banner
kann ein hohes Bullgeld nach sich ziehen. Wir
empfehlen lhnen deshalb, lhren Cookie-Banner
bzw. lhre Cookie-Richtlinie regelmaRig Uberprifen
Zu lassen.

Chris Brauckmann, LL.M.
Wirtschaftsjurist, Externer
Datenschutzbeauftragter

und Auditor (TUVcert.)

Munster
T +49 251 48261-0
c.brauckmann@solidaris.de

Agnes Lisowski
Rechtsanwaltin, Zertifl-
zierte Datenschutzbeauf-
tragte (GDDcert. EU)

Munster
T+49 251 48261-178
a.lisowski@solidaris.de
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Kontakt/Newsletterverwaltung

Dieser Newsletter ist ein kostenloser Service der Solidaris Rechtsanwaltsge-
sellschaft mbH. Unser zentrales Anliegen ist es, Sie mit aktuellen Informatio-
nen aus dem Bereich des Rechts zu versorgen. Sollte dieser Newsletter fir
Sie jedoch keinen informativen Mehrwert aufweisen, kénnen Sie ihn jederzeit
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Ihr Ansprechpartner: Herr Timo Haep, Telefon: 02203 . 8997-136, E-Mail:
t.haep@solidaris.de.

Disclaimer

Die Inhalte dieses Newsletters dienen ausschliellich der allgemeinen juristi-
schen Information. Sie stellen keine rechtliche Beratung dar und kénnen eine
einzelfallbezogene Beratung nicht ersetzen. Durch die Ubersendung dieses
Newsletters wird kein Mandatsverhaltnis zwischen Absender und Empfanger
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und Kenntnisstand erstellt haben, kénnen sie wegen ihres rein informativen
Charakters die aktuellen rechtlichen Entwicklungen nicht vollstandig berlck-
sichtigen und wiedergeben.
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