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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

geht es Thnen auch so? Am Ende eines Jahres scheint die
Entwicklung der Dinge noch einmal gehorig Fahrt auf-
zunehmen und zu kulminieren. Wie jedes Jahr stellt
sich das Empfinden ein, das Jahr sei wie im Flug vergan-
gen, und man fragt sich, wo es eigentlich geblieben ist
und wie es weiter gehen wird.

Vielleicht vermittelt aber die Erkenntnis, dass uns
dieses Gefiihl regelmiflig zu dieser Jahreszeit befillt,
eine gewisse Beruhigung. Denn erfahrungsgemaf$ entde-
cken wir in der Riickschau der kommenden Monate dann
doch eine Kontinuitat, die sich uns in der hektischen
Vorweihnachtszeit verbirgt.

Eine solche Kontinuitit wollen wir mit unserem dies-
jahrigen Riick- und Ausblick auf das vergangene Jahr bei
SOH und die anstehenden rechtlichen Herausforderun-
gen aufzeigen.

Wir haben wieder versucht, einige interessante
Themen des kommenden Jahres fiir Sie zusammen-
zustellen, und nutzen — dies ist auch eine Tradition —
die Gelegenheit, lhnen einen Mandanten von SOH
und zwei besonders kompetente Verstirkungen unseres
Teams vorzustellen:

Herr Dr. Boensch unterstiitzt uns seit 2016 als erfahre-
ner Spezialist im Bereich des Arbeitsrechts. Mit Herrn
Dr. Michallik konnten wir in diesem Jahr einen ,,Quer-
einsteiger” und ausgewiesenen Experten im Bereich des
Offentlichen Rechts fiir SOH gewinnen.
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Diese Verstirkungen helfen uns, fir Sie — unsere Man-
danten - Kontinuitit in unserem Anspruch zu beweisen,
Sie juristisch auf hochstem Niveau zu begleiten.

Fur Thr Vertrauen, welchem wir auch kunftig gerecht
werden wollen, bedanken wir uns an dieser Stelle
sehr herzlich.

Wir winschen Ihnen und Ihren Lieben ein frohes
und friedvolles Weihnachtsfest und hoffen, dass Sie in
den kommenden Wochen ein wenig Zeit der Ruhe und
Besinnung finden.
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Dr. Jochen Schmidt Dr. Till
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Wir freuen uns, Sie auch im Jahre 2018 weiter beglei-
ten und beraten zu dirfen, und winschen Thnen ein
glickliches, gesundes und erfolgreiches neues Jahr!

Viel Spaf§ beim Lesen der nunmehr 13. Ausgabe unserer
SOH News!

Mit vorweihnachtlichen Griflen
Thre

v Ugnnll,

egmann Dr. Notker Litzenrath



SOH NEWS NR.13 SOH NEWS NR. 13

Neu im SOH-Team

Bauen leicht gemacht

Nutzt die Baurechtsreform dem Bauherrn?

Dr. Fabian Boensch

Herr Dr. Fabian Boensch verstarkt
unser arbeitsrechtliches Dezernat seit
Oktober 2016. Er verftigt Gber eine
mehr als sechsjahrige Berufserfah-
rung, die er als Referent eines gro-
Ben Arbeitgeberverbandes und als X

Rechtsanwalt in einer angesehenen .
‘ y
»

mittelstindischen ~ Wirtschaftskanz-
Dr. Florian Michallik

lei gewonnen hat. Seine Tatigkeits-
Herr Dr. Florian Michallik ver-

starkt seit Februar 2017 unseren
offentlich-rechtlichen Bereich. Er
kam aus einer internationalen Grof3-

schwerpunkte liegen im Individual-

arbeits- und Betriebsverfassungsrecht.

kanzlei in Disseldorf zu uns und
verfiigt iber eine langjahrige Exper-
tise im Offentlichen Recht. Seine
Arbeitsschwerpunkte bei SOH liegen
u. a. im offentlichen Bau- und Pla-

Das Bauvertragsrecht ist in diesem Jahr weitgehend reformiert worden. Die Anderungen treten zum

1. Januar 2018 in Kraft. Wer im kommenden Jahr als Bauherr einen Bauvertrag abschlieft, sei es weil

er selbst baut oder weil er ein Objekt von einem Bautrager erwirbt, kann sich Uber fir ihn glnstigere
Regelungen freuen, muss aber auch einige neue Aspekte beachten.

nungsrecht, dem Umweltrecht und

der politischen Interessenvertretung.

Das geinderte Bauvertragsrecht
stellt zunachstsicher, dass der Bauherr
finanziell nicht in Vorleistung gehen
und das Risiko einer Insolvenz des
Bauunternehmers tGber Gebiihr tra-
gen muss. Die allgemein tblichen
Abschlagszahlungen diirfen nur noch

in Hohe des Wertes der vom Bauun-
ternehmer bereits erbrachten und
im Vertrag geschuldeten Leistungen
verlangt werden; eine Vereinbarung,
die diese Wertgrenze Uberschreitet,
ist generell unwirksam. Zeigt sich
wihrend der Bauphase ein Mangel

der Bauausfiihrung, so darf der Bau-
herr kiinftig selbst dann einen ange-
messenen Teil der Abschlagszahlung
einbehalten, wenn es sich nur um
einen geringfiigigen Mangel handelt.
Bisher bestand diese Moglichkeit nur
bei wesentlichen Mingeln. Damit



hat der Bauherr selbst bei kleineren
Unzulidnglichkeiten der Bauleistung
ein Druckmittel gegeniiber dem Bau-
unternehmer und kann auflerdem
auf den Umfang der Mingel flexibel
reagieren.

Stellt sich im Laufe der Bauarbei-
ten heraus, dass noch Anderungen
des urspriinglichen Bauentwurfs —
zum Beispiel aus technischen Griin-
den - erforderlich werden, oder hat
der Bauherr zum wachsenden Ge-
baude neue Ideen, so kann er diese
durchaus noch realisieren. Kiinftig
hat der Bauherr bei Bauvertrigen,
aber auch bei Architekten- und In-
genieurvertrigen, die Moglichkeit,
einseitig und auch nach Vertrags-
schluss gegentiber dem Bauunter-
nehmer, Architekten oder Ingenieur

Anderungen oder Zusatzleistungen

durchzusetzen, sofern diese fir den
Auftragnehmer zumutbar sind. Der
Bauherr wird sie wie bisher zunachst
dem Bauunternehmer oder Architek-
ten vortragen. Ist dieser nicht willig,
mochte der Bauherr auf die Anderun-
gen aber nicht verzichten, so konnen
Streitigkeiten nunmehr mittels eines
Sachverstindigen beigelegt werden.
Die Anderungen sind dann selbst-
verstandlich in Hohe des Mehrauf-
wands zu vergiiten. Auch wird sich
der Bauherr bei umfangreichen An-
derungen natiirlich nicht mehr auf
die urspriinglich vereinbarten Fertig-
stellungsfristen berufen konnen.

Ist das Bauwerk erst einmal fertig-
gestellt, so ist dem Bauunternehmer
daran gelegen, dass der Bauherr es

tbernimmt — rechtstechnisch spricht
man von der sog. Abnahme. Die Be-
reitschaft des Bauherrn zur Abnahme
des Bauwerks wird mafSgeblich da-
von abhingen, ob er der Auffassung
ist, dass es keine kleineren oder gro-
Reren Mingel mehr aufweist. Ein
allgemeiner Hinweis des Bauherrn
wird hierfiir in Zukunft nicht mehr
ausreichen. Verweigert der Bauherr
die Abnahme der Bauleistung und
halt auch nach einer Fristsetzung
durch den Unternehmer daran fest,
muss er dies kiinftig mit mindestens
einem konkreten Mangel begrin-
den; andernfalls wird die Abnahme
fingiert. Das hat etwa zur Folge, dass
die restliche Vergiitung des Bauun-
ternehmers fallig wird. Nicht ganz
klar ist momentan noch, wie wesent-
lich ein Mangel sein muss, um die
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Abnahme zu verweigern; aus unse-
rer Sicht spricht einiges daftr, dass
bei vollig unerheblichen Maingeln
das Bauwerk abgenommen werden
muss; dennoch mussen auch solche
Mingel selbstverstindlich beseitigt
werden.

Neu ist schlieflich eine Mitwir-
kungspflicht des Bauherrn bei der
Feststellung von Mingeln im Rah-
men von Bauvertragen; andernfalls
kann der Bauunternehmer diese
auch einseitig beseitigen.

Bleibt der Bauherr wihrend der
Bauphase unzufrieden mit der Leis-
tung seines Bauunternehmers oder
seines Architekten, und mochte er
sich vom Bauunternehmer oder
Architekten trennen, so kann dies
anders als bisher nicht mehr nur
miindlich oder beispielsweise durch
E-Mail geschehen. Die Kindigung
von Bau- oder Architekten- bzw. In-
genieurvertrigen und Bautragerver-
tragen muss aus Griinden der Rechts-
sicherheit und zu Beweiszwecken
vielmehr kiinftig schriftlich erfolgen.
Unverindert gilt, dass der Bauherr
den Vertrag ohne Angabe von Griin-
den beenden kann, dann ihm aber
weiterhin — wenn der Bauunterneh-
mer oder Architekt keinen wichtigen
Grund fir die Kindigung gegeben
hat - den entgangenen Gewinn aus
dem nicht zur Ausfithrung gelangten
Restvertrag erstatten muss.

Vorsicht ist fiir den Bauherrn
auch geboten, wenn er den Architek-
ten im vermeintlichen Vorfeld eines
Vertrages beispielsweise Planungs-
grundlagen ermitteln lasst.
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Im Rahmen der Neuregelung des
Rechts des Architekten- und Inge-
nieurvertrages wurde in der HOAI
(Honorarordnung fir Architekten
und Ingenieure) eine ,Zielfindungs-
phase“ bzw. ,Leistungsphase 0 ein-
geftihrt. Demnach kann bereits dann
ein Vertrag zustande kommen, wenn
noch keine konkreten Planungszie-
le festgelegt worden sind und der
Architekt oder Ingenieur lediglich
Planungsgrundlagen und eine Kos-
teneinschatzung darlegt. Hieraus re-
sultierend kann ein Honorar selbst in
dem Fall verlangt werden, dass keine
grundlegende Konzeption des zu
planenden Bauwerks erarbeitet wur-
de. Dariiber hinaus kann eine solche
,Leistung® sogar als Vertragsschluss
tber die vollstindigen (!) Architek-
tenleistungen gewertet werden. Dem
Bauherrn steht jedoch ein Sonder-
kiindigungsrecht zu, wonach er den
Vertrag innerhalb von zwei Wochen
nach Vorlage der im Rahmen der
Zielfindungsphase erstellten Unterla-
gen kindigen kann. Nach der Kiindi-
gung sind (nur) die bis dahin durch
den Architekten erbrachten Leistun-
gen entgeltpflichtig. Es bleibt abzu-
warten, wie diese Regelungen in der
Praxis gehandhabt werden. Fiir einen
Vertragsabschluss wird man in dieser
sehr frithen Phase jedenfalls fordern
mussen, dass sich Bauherr und Ar-
chitekt/Planer iber die wesentlichen
Inhalte (insbes. Leistung und Gegen-
leistung) geeinigt haben.

Architekten und Ingenieure wer-
den nicht nur bei der Vergltung
frihzeitiger Leistungen kinftig pri-
vilegiert, sondern auch, wenn sie ge-
meinschaftlich mit einem Bauunter-

nehmer fiir Mangel verantwortlich
sind, etwa wenn Mangel auf einer
mangelhaften Bauausfithrung beru-
hen, die von dem Architekten nicht
ordnungsgemif iberwacht wurde,
oder Planungsfehler hinzutreten.
Wenn der Bauherr die Inanspruch-
nahme des Architekten oder Ingeni-
eurs beabsichtigt, ist er verpflichtet,
zunichst dem ausfihrenden Bauun-
ternehmer eine Frist zur Beseitigung
der Mingel zu setzen. Erst nach de-
ren fruchtlosem Ablauf kann der Ar-
chitekt bzw. Ingenieur belangt wer-
den. Die praktische Relevanz diirfte
allerdings eher gering sein, weil jeder
Bauherr sich mit einem Mangelbe-
seitigungsverlangen zunichst an den
Bauunternehmer wenden wird, der
anders als der Architekt oder der In-
genieur die Moglichkeit besitzt, die
Mingel im eigenen Betrieb beheben
zu lassen.

Es bleibt dabei: Bauen ist nicht nur
in technischer, sondern kann auch
in rechtlicher Hinsicht eine Heraus-
forderung sein, bei der es gilt, Fehler
zu vermeiden. Hierbei unterstiitzen
wir gern.

Dr. Christiane Wilkening
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KOFLERZ#KOMPANIE

CULTURE IN FOOD SINCE 1823

,Gastronom

des Jahres 2018

,Um als Gastronom erfolgreich bestehen zu konnen, ist es unumgénglich, sich
mit Trends auseinanderzusetzen, mit dem Zeitgeist zu gehen und immer wieder
aufs Neue innovative Konzepte zu entwickeln®

Mit diesen Worten leitete KP Kofler seine Dankesworte ein, als er im Oktober
vom Schlemmer Atlas die Auszeichnung ,,Gastronom des Jahres 2018 verlichen
bekam. Schon 2008 hatte Gault Millau KP Kofler als ,Restaurateur des Jahres“
geadelt. In den Jahren 2013, 2014 und 2016 erhielt er den begehrten ,,Caterer of
the year® Award des ROLLING PIN.

KP Kofler ist CEO und Griinder des internationalen Premium-Cateringunter-
nehmens Kofler & Kompanie. Nicht nur im Event Catering ist der Name Kofler
ein Begriff. Auch in der Sports Hospitality hat er sich international fest etabliert.

Von Pop-Up-Restaurants mit Sternekochen in ausgefallenen Locations, tiber
die Betreuung von Airport Lounges und das Catering eines Formel 1 Grand Prix
bis hin zur Hospitality bei der Fulball'WM und den Olympischen Spielen in
Brasilien — KP Kofler ist vor Ort und kreiert mit seinem Essen ein Event bei einem
Event.

Auch fiir SOH ist es etwas Besonderes, Kofler & Kompanie seit vielen Jahren
im IP-Bereich anwaltlich zu betreuen und zu beraten. ,SOH ist ein starker und

kompetenter Partner an unserer Seite®; so KP Kofler.

Wir freuen uns iber diesen Zuspruch!

SOH NEWS NR.13

Foto: Georg Roske
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Die Zeichen stehen auf Angriff

——

Burgerinitiativen, Umweltverbande
und ,Wutbiirger erschweren immer
wieder Projektentwicklungen, wel-
che die Aufstellung eines Bebauungs-
planes erfordern. Seit dem 02.06.2017
ist nun eine weitere Hirde fir ein
gerichtliches Vorgehen gegen Bebau-
ungsplane gefallen — ein Klagewilli-
ger kann mit seinen Einwendungen
bis zum gerichtlichen Verfahren war-
ten und muss nicht schon im Bebau-
ungsplanverfahren Stellung bezie-
hen. Das kann bése Uberraschungen
zur Folge haben. Fur Vorhabentriger

gilt daher einmal mehr: ,Was du
heute kannst besorgen, das verschie-
be nicht auf morgen®

Bereits in der Vergangenheit
werden Projektentwickler und Vor-
habentrager immer wieder horbar
aufgestohnt haben oder gar negativ
tiberrascht worden sein. Nicht zu-
letzt dank des Europarechts wurden
zusidtzliche Klagemoglichkeiten ge-
setzlich verankert. Man denke ins-
besondere an die Vorgaben des Um-
welt-Rechtsbehelfsgesetzes, das Um-

I'n
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weltverbinden unter bestimmten
Voraussetzungen ein Klagerecht ein-
raumt, ohne dass die Darlegung — wie
sonst Ublich — einer eigenen Rechts-
verletzung erforderlich ist. Nunmehr
istder Gesetzgeber noch einen Schritt
weiter gegangen: Mit Wirkung zum
02.06.2017 wurde durch das ,Gesetz
zur Anpassung des Umwelt-Rechtsbe-
helfsgesetzes und anderer Vorschrif-
ten an europa- und volkerrechtliche
Vorgaben®§ 47 Abs. 2 a VwGO ersatz-
los gestrichen. Projektentwicklun-
gen werden dadurch nicht leichter.

Bislang war es so, dass die gerichtli-
che Uberpriifung eines Bebauungs-
planes nur beantragt werden konnte,
wenn der Antragsteller bereits im
Offentlichkeitsbetei-
ligung im Bebauungsplanverfahren

Rahmen der
Einwendungen geltend gemacht
hatte und diese nunmehr teilweise
wiederholte. Auf diesen Umstand
war im Bebauungsplanverfahren in
der Bekanntmachung zur Offentlich-
keitsbeteiligung durch die Gemeinde
hinzuweisen. Gab der Antragsteller
im Bebauungsplanverfahren trotz
Moglichkeit keine Stellungnahme ab,
so war der spatere Normenkontroll-
antrag vor Gericht unzulissig (sog.
Praklusion).

Das ist vorbei. Der willige Klager
kann nach neuer Rechtslage unge-
schoren bis zum Inkrafttreten eines
Bebauungsplanes zuwarten, um dann
erstmalig im gerichtlichen Verfah-
ren seine Einwendungen geltend zu
machen. Das bedeutet fiir den Vorha-
bentriger, dass ein bislang bestehen-
des ,Frihwarnsystem® entfallt. Denn
nach alter Rechtslage konnte er an-
hand der Beteiligungsschritte im Be-
bauungsplanverfahren ablesen, mit
welchen Gegenspielern und damit
potenziellen Klagern zu rechnen ist.
Anhand der eingegangenen Einwen-
dungen konnte er bei gleichzeitiger
Prifung des Vorliegens der Antrags-
befugnis in einem spateren Prozess
leicht abschitzen, ob ein relevantes
Risiko besteht. Zwar musste der Kla-
gewillige nicht die wesentlichen In-
halte seines spiteren Klagevortrages
schon im Bebauungsplanverfahren
preisgeben; allein die Identifizierung
seiner Person machte aber eine Risi-
koabschatzung moglich.
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Diese der Effektivitit eines Be-
bauungsplanverfahrens  dienende
Bastion ist nunmehr gefallen. Wer
ein Vorhaben verhindern will, wird
dies mit grofler Freude sehen. Denn
der geneigte Anwalt wird ihm raten,
dass er nunmehr besser mit jeglichen
Einwendungen bis zum Inkrafttreten
des Bebauungsplanes zuwartet, um
sodann unverztglich mittels eines
gerichtlichen Normenkontrollantra-
ges gegen den Bebauungsplan vor-
zugehen und ggf. auch noch mittels
eines Eilantrages zu verhindern, dass
auf der Grundlage des gerade in Kraft
getretenen  Bebauungsplanes  eine
Baugenehmigung erteilt wird.

Der Vorhabentriger kann diesem
neuen Risiko nur durch eine frih-
zeitige und jedenfalls im Hinblick
auf die neuralgischen Punkte gewis-
senhafte und rechtssichere Bebau-
ungsplanerstellung entgegenwirken.
Das bedeutet, dass insbesondere die
typischen Einfallstore Artenschutz,
Immissionsschutz, ggf. Raumord-
nung sowie formelle Aspekte des
Planungsverfahrens frithzeitig juris-
tisch sauber auf und abgearbeitet
werden.

Dartiber hinaus besteht die Mog-
lichkeit, sich bereits vor Inkrafttre-
ten des Bebauungsplanes, d. h. nach
Durchfithrung der letzten Offent-
lichkeits- und Behordenbeteiligung,
eine Baugenchmigung erteilen zu
lassen, wenn mit einem Inkrafttreten
des Bebauungsplanes in der Fassung
des vorliegenden Entwurfes sicher zu
rechnen ist und der Vorhabentriger
die Festsetzungen des Bebauungs-
plans fir sich als verbindlich aner-
kennt (§ 33 BauGB).

1

Diese frithzeitige Genehmigungs-
erteilung hat zwei Vorteile: Zum ei-
nen behalt die einmal erteilte Geneh-
migung grundsatzlich ihre Wirkung,
wenn der Bebauungsplan spiter in
einem Normenkontrollverfahren ge-
richtlich fur unwirksam erklart wird.
Zum anderen kann ein Klagewilliger
nicht mehr mittels eines Eilantrages
gerichtlich durchsetzen, dass auf der
Grundlage des gerade in Kraft getre-
tenen Bebauungsplanes keine Geneh-
migung erteilt werden darf. Denn die
Genehmigung wurde ja bereits er-
teilt. Er muss sich dann also vielmehr
direkt mit einer Klage gegen die Bau-
genehmigung selbst wenden. Ein sol-
ches Vorgehen ist rechtlich deutlich
schwieriger als das Vorgehen gegen
den Bebauungsplan.

Die Taktik der frihzeitigen Ge-
nehmigungserteilung will aber ge-
nau abgewogen werden, da sie nicht
nur Vorteile birgt. Im Grundsatz
bleibt es daher dabei: Je frithzeitiger
die problematischen Punkte identi-
fiziert und in der Folge sauber abge-
arbeitet werden, desto schneller und
sicherer lasst sich das Projekt am
Ende verwirklichen.

Wir helfen Thnen gern.

Dr. Florian Michallik
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Kostenfalle ,,indirekte Nutzung®

von SAP-Software

SAP ist nicht von ungefihr das
gemessen am Borsenwert wertvollste
deutsche Unternehmen: Zahlreiche
Unternehmen nutzen die Program-
me und Cloud-Services des Software-
riesen aus Walldorf. Seit einiger Zeit
firchten viele dieser Unternehmen
eine gefahrliche Kostenfalle, die un-
ter dem Stichwort ,indirekte Nut-
zung® zwar unauffillig daherkommt,
es aber in sich hat:

Software von SAP wird hiufig als
zentrales Element der Softwareland-
schaft in Unternehmen genutzt. Auf
die mit SAP erzeugten und verarbei-
teten Daten, wie z. B. Lieferanten-,
Kunden- und Artikelstammdaten,
wird nicht nur durch unmittelbare
Nutzung der SAP-Software zuge-
griffen, sondern auch indirekt Gber
Software anderer Anbieter. So kann
es z. B. sein, dass Losungen des US-
amerikanischen Cloud-Spezialisten
Salesforce auf mit SAP erzeugte oder

gespeicherte Daten zugreifen, diese
verandern oder auch Funktionen der
SAP-Software auslosen und deren
Ergebnisse in die eigene Losung in-
tegrieren. Die Kostenfalle ergibt sich
nun daraus, dass SAP etwas versteckt
in den Lizenzbedingungen definiert,
dass auch solche indirekten Zugriffe
auf die SAP-Software als Nutzung
der SAP-Software gelten. Ist die be-
troffene SAP-Software nach Nutzern
lizenziert (d. h. der Kunde muss fur
jeden Nutzer der SAP-Software eine
Lizenz erwerben), muss der Kunde
daher nicht nur fiir jene Personen,
die unmittelbar mit der SAP-Soft-
ware arbeiten, Nutzerlizenzen er-
werben, sondern auch fiir jene, die
nur Uber Drittanwendungen auf die
SAP-Software zugreifen. Das gilt nach
der Lesart von SAP selbst dann, wenn
der Kunde die zur Verbindung der
Programme benutzte Schnittstelle
separat lizenziert: Mit dieser Lizenz
wird nur das Recht zur Nutzung der

12

Schnittstelle, nicht aber das Recht
zur Nutzung der SAP-Software durch
Nutzer der tGber die Schnittstelle an-
gebundenen Drittsoftware erworben.

Dass dies zu einer wahren Explo-
sion der Zahl der zu lizenzierenden
Nutzer fihren kann, wurde jingst
dem britischen Getrinkehersteller
Diageo mit Urteil des britischen
High Court of Justice in London
vom 16.02.2017 bestitigt: Das Ge-
richt stellte fest, dass Diageo grund-
satzlich verpflichtet ist, zusatzliche
Lizenzen fir eine grofle Zahl von (in-
direkten) Nutzern zu erwerben. Den
konkreten Betrag der zu zahlenden
Lizenzgebihren konnte das Gericht
zwar nicht feststellen. SAP hatte aber
zusitzliche Lizenzgebiihren in Hohe
von nicht weniger als rund 62 Mio.
EUR geltend gemacht, was im Ergeb-
nis in etwa zu einer Verdoppelung
der gesamten Lizenzkosten von Dia-
geo fir die SAP-Software fiihren soll.
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Ob der britische Richterspruch
auf nach deutschem Recht zu beur-
teilende Sachverhalte ibertragbar ist,
ist allerdings noch nicht ausgemacht.
Denn das britische Gericht orien-
tierte sich bei seiner Entscheidung
allein an den zwischen SAP und
Diageo getroffenen vertraglichen
Absprachen. Diese waren aber so ein-
deutig zu Gunsten von SAP formu-
liert, dass sie eine andere Entschei-
dung wohl kaum zuliefen. Deutsche
Gerichte miissten sich im Falle einer
gerichtlichen Kliarung hingegen ne-
ben den vertraglichen Vereinbarun-
gen mit zahlreichen Rechtsfragen
auseinandersetzen, die bisher noch
vollig ungeklart sind. So ist fraglich,
ob die sehr umfassende Definition
der ,Nutzung“ von SAP-Software,
die Gberhaupt erst zur Lizenzpflicht
indirekter Nutzungen fiihrt, einer
sog. gerichtlichen AGB-Kontrolle auf
Wirksambkeit standhilt. Auch ist un-
geklart, ob die Lizenzbedingungen
von SAP im Hinblick auf die indirek-
te Nutzung mit zwingenden Grund-
satzen des deutschen und europai-
schen Urheberrechts, der rechtlichen
Grundlage des Schutzes von Soft-
ware, vereinbar sind. Schliefflich wird
das Verhalten von SAP teilweise fiir
kartellrechtswidrig gehalten. Denn
durch die Lizenzpflicht der indirek-
ten Nutzung muss der Kunde beim
Einsatz von Software von Drittanbie-
tern zweimal bezahlen: Zunichst fiir
die Drittsoftware selbst und aufler-
dem fur die indirekte Nutzung der
SAP-Software, was beim Einsatz des
entsprechenden  SAP-eigenen Pro-
dukts in der Regel nicht der Fall ist.
Die Produkte des Wettbewerbs wer-
den also durch die Lizenzpflicht der
indirekten Nutzung im Vergleich
zu SAP-Produkten verteuert, was als
Missbrauch von Marktmacht kar-
tellrechtlich verboten sein kann. Ein
Verzicht von SAP auf die sprudelnde
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Geldquelle ,indirekte Nutzung® ist
trotz erheblichen Unbehagens der
Kunden nicht in Sicht. Allerdings
befasst sich SAP seit dem Jahr 2016
mit der Fortentwicklung der eigenen
Lizenzmodelle, insbesondere unter
Beriicksichtigung des Themas der in-
direkten Nutzung. Erklirtes Ziel ist
es, die Hohe der durch den Kunden
zu zahlenden Lizenzgebihren im
Falle typischer Szenarien der indirek-
ten Nutzung nicht mehr an der Zahl
der involvierten Nutzer festzuma-
chen, sondern an dem fiir den Kun-
den entstehenden Vorteil. So bietet
SAP zwischenzeitlich fiir besonders
hiufig vorkommende Fille indirek-
ter Nutzungen Lizenzmodelle an, bei
denen nicht nach Nutzern, sondern
nach der Zahl der abgewickelten Be-
stellungen lizenziert und durch den
Kunden gezahlt wird. Aufferdem hat
SAP eine neue Kategorie des rein le-
senden Zugriffs auf SAP-Daten (sog.
ystatic read”) geschaffen, bei dessen
Vorliegen eine lizenzpflichtige indi-
rekte Nutzung nicht vorliegen soll.
Ob diese Modelle zu fiir den Kunden
wirtschaftlich akzeptablen Ergebnis-
sen fiithren, bleibt abzuwarten.

Was koénnen Unternehmen also
tun, um Risiken aus einer moglichen
indirekten Nutzung ihrer SAP-Soft-
ware zu vermeiden oder doch zumin-
dest zu verringern? Sinnvoll ist es auf
jeden Fall, selbst und unaufgefordert
zu priifen, ob und ggf. in welchem
Umfang Risiken einer indirekten
Nutzung bestehen. Dazu miissen zu-
nichst die konkret geltenden Lizenz-
bestimmungen, die sich bei SAP in
der sog. Preis- und Konditionenliste
finden, geprift werden. Denn altere
Lizenzbedingungen sind im Hin-
blick auf die indirekte Nutzung fiir
SAP weniger glinstig als jingere. Au-
Rerdem muss die konkrete Art der ak-
tuellen und geplanten Nutzung der
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SAP-Software und der entsprechen-
den Daten tber Drittenwendungen
betrachtet werden. Sind Risiken ei-
ner indirekten Nutzung identifiziert,
kann tberlegt werden, ob die kon-
krete Art der Nutzung so geindert
werden kann, dass die indirekte Nut-
zung ausgeschlossen oder zumindest
eingeschrankt wird. Fir nicht ver-
meidbare indirekte Nutzungen kann
dann eine wirtschaftlich vertretbare
Losung mit SAP gesucht werden, ggf.
auch durch Umstieg auf die neuen
von SAP entwickelten Lizenzmodel-
le. Ein gutes Ergebnis wird man am
ehesten erzielen konnen, wenn der
Erwerb neuer SAP-Produkte ansteht.

SAP-Kunden sollten das Thema
indirekte Nutzung auch deshalb im
Auge behalten, weil sich die denk-
baren Szenarien einer indirekten
Nutzung in Zeiten des Internet der
Dinge vervielfaltigen werden. Denn
auch der Zugriff durch Roboter,
Fahrzeuge oder andere automatisier-
te und vernetzte Maschinen und Sys-
teme auf SAP-Software kann u. U. zu
einer lizenzpflichtigen Nutzung von
SAP-Software fihren. In einer Welt,
in der alles mit allem vernetzt ist,
konnte der Einsatz von SAP-Software
so zum Kosteninferno fithren.

‘ff

Dr. Ulf Rademacher
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Gesundheit 4.0

Herausforderungen und Chancen

Unserem Partner Prof. Dr. Franz-Josef Dahm wurden

in diesem Jahr zwei besondere Ehrungen zu teil.

Im Februar verlieh ihm der Vorstand der Bundesarztekammer und des Deutschen Arztetages
aufgrund seiner langjahrigen Verdienste um das Medizinrecht die Ehrennadel der deutschen
Arzteschaft. Zudem sind seine beruflichen Leistungen wie auch seine Personlichkeit von
Berufskollegen, Richtern und aktuellen sowie ehemaligen Lehrstuhlinhabern mit einer Festschrift
gewurdigt worden: ,,Gluck Auf! — Medizinrecht gestalten®.

Unter dem Schlagwort ,,Gesundheit 4.0“ wartet im Me-
dizinrecht nunmehr eine weitere Gestaltungsaufgabe, der
sich SOH gern stellt.

Der stete Wandel im Gesundheitswesen wird vom
Gesetzgeber regelmaflig nur schleppend nachvollzogen.
So hat dieser z. B. das Inkrafttreten des E-Health-Geset-
zes in diesem Jahr als groflen Erfolg gefeiert, mit dem
unter anderem auf einzelne Leistungen beschriankte Vi-
deosprechstunden fiir einige Fachgruppen ermoglicht
worden sind. Eine digitale Vernetzung existiert unveran-
dert nicht. Die Aktualisierung der Versichertenstamm-
daten wird der erste Anwendungsbereich sein, bei dem
die elektronische Gesundheitskarte des Versicherten zum
Online-Austausch von Daten genutzt wird. Nicht ein-
mal medizinische Notfalldaten werden anfangs tber die
elektronische Gesundheitskarte abrufbar sein. Die Aus-
sage von Bundesgesundheitsminister Grohe, es handele
sich bei der elektronischen Gesundheitskarte um einen
Sportwagen, der in der Garage auf seinen Einsatz lauere,
ist damit nach wie vor passend. Es liegt auf der Hand,
dass die Entwicklung zunehmend an Dynamik gewinnen
muss, damit unser Gesundheitswesen Anschluss und Qua-
litat hélt. Dabei geht die Entwicklung bereits weit iber
die Online-Kommunikation zwischen Arzt und Patient
oder Arzt und Krankenhaus hinaus. So ist bereits Soft-
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ware verfiigbar, bei der auf der Grundlage von Labordaten
und zusitzlichen Daten des Patienten das Ergebnis einer
Blutanalyse mit einem Befundbericht versehen und dem
Arzt zur Verfiigung gestellt wird. Im Bereich der Diag-
nose und insbesondere der Therapie fiir Krebserkrankun-
gen streben verschiedene Softwareanwendungen dieser
Kategorie auf den Markt und lassen erkennen, wie sich
zukinftig Krankenbehandlung verindern wird. Auf der
Grundlage von Befunden und Ergebnissen der Behand-
lung Dritter, die in einer Datenbank erfasst sind, erfolgt
die Therapie und Prognose auch fiir den aktuell erkrank-
ten Patienten, dessen Befunde und Vorerkrankungen in
die Software eingegeben werden. Derartige EDV-gestiitzte
Anwendungen reichen von maf§geschneiderten und indi-
viduell hergestellten Gelenkersatzprothesen bis hin zur
individuell konfigurierten Arzneimitteltherapie.

Die Diskussion zur Gesundheit 4.0 dreht sich im We-
sentlichen um die drei Themen, die Innovationen regel-
mafig begleiten: Haftung, Datenschutz und Verglitung.
Die damit zusammenhingenden rechtlichen Abgren-
zungsfragen sollen am Beispiel einer Software beschrie-
ben werden, die als Diagnose-Tool, etwa im Rahmen der
Analyse von Bilddaten oder Laborparametern, von Kran-
kenhausern oder Arzten genutzt wird.
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HAFTUNG

Softwareanwendungen, die der Diagnose oder Behand-
lung von Erkrankungen dienen, werden als Medizinpro-
dukte eingeordnet. Unterschiede zwischen einfachen
Apps zur Weitergabe von Blutdruckwerten oder komple-
xen Datenbanken bestehen nicht. Der Hersteller hat die
nach dem Brustimplantate-Skandal verschirften Rege-
lungen zur Konformititsbewertung (CE-Kennzeichen)
vor dem Einsatz zu beachten und haftet dann fir die
Einsatzfihigkeit des Produkts nach tblichen Produkt
haftungsregelungen. Die Beschrinkung der Haftung des
Herstellers gegentber den Patienten ist nur eingeschrankt
moglich, da formularmifige Vereinbarungen zur Haf
tungsbeschrinkung bei der Verletzung von Korper und
Gesundheit nach den Vorschriften des BGB unwirksam
sind. Die theoretische Diskussion dazu hat inzwischen
einen ersten praktischen Anwendungsfall erfahren: Eine
Bilderkennungssoftware, die maligne Melanome identi-
fizieren sollte, wurde zuriickgerufen, nachdem sich eine
falsch negative Fehlerquote von 30 % gezeigt hatte, also
fast ein Drittel aller berpriften malignen Melanome von
der Software als ungefihrlich qualifiziert worden waren.
Eine weitere zentrale Fehlerquelle bei der Softwareanwen-
dung stellt der Anwender dar. Insoweit trigt der Anbieter
der Software die Verantwortung fiir das Vorliegen einer
sachgerechten Bedienungsanleitung. Ist das der Fall, haf
tet der Hersteller nicht bei etwaigen Anwendungsfehlern.
Die Anwendung der Software erfolgt regelmifig nicht
durch den Patienten, sondern durch den behandelnden
Arzt, der die Indikation zum Einsatz der Softwareanwen-
dung zu stellen, notwendige Eingaben vorzunehmen und
das Ergebnis zu bewerten hat. Fir diese Tatigkeiten trigt
— wie im Rahmen jeder drztlichen Behandlung - allein
der Arzt auch die Verantwortung.

DATENSCHUTZ UND

ARZTLICHE SCHWEIGEPFLICHT

Die irztliche Schweigepflicht und das Datenschutzrecht
sind von dem Grundsatz gepragt, dass die Einwilligung
des Patienten in die Weitergabe und Nutzung seiner Da-
ten unverzichtbar ist. Beachtet der Arzt dieses Erfordernis
nicht und gibt er z. B. nicht anonymisierte Daten an eine
Datenbank auflerhalb seiner Praxis weiter, macht er sich
wegen des Bruchs der arztlichen Schweigepflicht strafbar.
Die Weitergabe von Daten an eine solche Datenbank ist
zu deren Fortentwicklung als lernendes System allerdings
von besonderer Bedeutung. Eine vollstindige Anonymi-
sierung ist dabei regelmédfig nicht méglich, da haufig Da-
ten mitgeliefert werden miissen, die eine Identifizierung
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des dahinter stehenden Patienten zumindest mit Zusatz-
wissen ermoglichen. Fir eine solche Fortentwicklung ist
demnach das datenschutzrechtliche Konzept sorgsam
auszugestalten. Ebenso herausfordernd wird es fir den
anwendenden Arzt sein, Patienten davon zu tberzeugen,
in die Nutzung auch seiner Daten einzuwilligen, um die
Erkenntnisse aus der bei ihm bestehenden Erkrankung,

der Therapie und der sich ergebenden Entwicklung fiir
zukinftige Patienten nutzbar machen zu konnen.

KOSTENERSTATTUNG

Die Vergiitung von érztlichen Leistungen ist zum Schutz
der Patienten streng reguliert. Zu unterscheiden ist dabei
einerseits zwischen selbstzahlenden Patienten, zu denen
die Privatversicherten und Beihilfeberechtigte gehoren,
und gesetzlich versicherten Patienten andererseits.

Bei gesetzlich versicherten Patienten stellt die Auf
nahme einer Leistung in die Gebiihrenordnung fir die
Behandlung gesetzlich Versicherter, den Einheitlichen
BewertungsmafSstab (EBM), die Weiche fur die Frage, ob
diese Gegenstand der gesetzlichen Krankenversicherung
ist oder nicht. Der EBM enthalt dazu derzeit keine Vergi-
tungsregelungen. Es stellt sich damit die Frage, ob die An-

© Robert Kneschke - Fotolia.com
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wendung und Nutzung einer entsprechenden Software
eine drztliche Leistung eigener Art ist, also nicht unter die
bereits bestehenden Leistungsziffern fallt. Dafiir spricht
vieles. Die Anwendung verlangt regelmifig andere Fahig-
keiten vom Arzt als die klassischen klinischen Tatigkeiten.
Er muss insbesondere ausreichende Kenntnisse tiber die
Leistungsfahigkeit und Anwendung der Software, aber
auch dber deren Produktsicherheit und Fehleranfallig-
keit haben. Je innovativer die Software, desto eindeutiger
unterscheidet sich deren Anwendung durch den Arzt von
klassischen arztlichen Behandlungsmethoden. Es handelt
sich dann um eine ,neue Untersuchungs- und Behand-
lungsmethode® die ohne gesonderte Regelung nicht Ge-
genstand der gesetzlichen Krankenversicherung ist, also
vom gesetzlich versicherten Patienten nicht zu Lasten
seiner Krankenkasse in Anspruch genommen werden
kann. Der vom Patienten gewiinschte Einsatz der Soft-
ware misste von ihm selbst vergiitet werden. Lasst sich
die Anwendung der Software hingegen noch als Teil der
Versicherten- bzw. Grundpauschale des EBM einordnen,
wire diese auch Gegenstand der gesetzlichen Kranken-
versicherung. In diesem Fall kann allerdings der Arzt ggf.
Kostenerstattung fiir die Anwendung der Software verlan-
gen, wie er im Einzelfall auch Kostenerstattung fir Me-
dizinprodukte verlangen kann, die im Rahmen etwa von
ambulanten Operationen bei dem Patienten verbraucht
werden. Bei stationaren Patienten stellt sich diese Proble-
matik nicht. Das Krankenhaus ist zur Anwendung auch
von neuen Untersuchungs- und Behandlungsmethoden
berechtigt, ohne dass diese gesondert im Rahmen einer
Gebuihrenordnung aufgenommen sind. Allerdings er-
halten Krankenhduser Pauschalen je nach behandelter
Erkrankung. Fir sie besteht deshalb ggf. die Notwendig-
keit, fiir die Anwendung der Software ggf. separat mit den
Krankenkassen Zusatzentgelte zu vereinbaren.

Dr. Stefan Baune

Bei Selbstzahlern findet im Rahmen jeder Heilbehand-
lung die Gebiihrenordnung der Arzte (GOA) Anwendung.
Im Rahmen der GOA ist der Arzt bei ambulanten und sta-
tiondren Patienten zur Weiterberechnung der ihm entste-
henden Sachkosten berechtigt, soweit es sich um sonstige
Materialien handelt, die nach der Verwendung des Pro-
dukts verbraucht sind. Daneben hat sich die Auffassung
etabliert, dass die Anwendung von Software im Rahmen
der arztlichen Behandlung ggf. zur Abrechnung von zu-
satzlichen Ziffern als Analogziffern berechtigen kann, so-
fern es sich eben um eine originare arztliche Behandlung
handelt, die noch nicht in der GOA abgebildet ist.

FAZIT

Die IT-Entwicklungen
im Gesundheitswesen,
die unter dem Schlag-
wort Gesundheit 4.0
zusammengefasst wer-

Festschrift fiir
Franz-Josef Dahm

den, werden aufgrund
des damit verbunde-
nicht
aufzuhalten sein. So-

Gliick auf!
nen Nutzens Medizinrecht gestalten
wohl die Behandlungs-
qualitit als auch die
Behandlungseffizienz

konnen dadurch wei-

ter gesteigert werden.
Die damit entstehen-
den rechtlichen Fragen sind bisher vielfach noch nicht
gelost. Gesetzgeber, Gerichtsbarkeit, Rechtswissenschaft
und Anwaltschaft sind daher — die Anlehnung an die fiir
unseren Partner Prof. Dr. Franz-Josef Dahm herausgege-
bene Festschrift sei uns nachgesehen — aufgerufen, Medi-
zinrecht zu gestalten. Wir stellen uns dieser Aufgabe gern.

Dr. Roland Flasbarth
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Datenschutz-Grundverordnung
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Der Countdown lauft!

Der Countdown lauft: Ab dem
25. Mai 2018 gilt die Datenschutz-
Grundverordnung (Verordnung des
Europaischen Parlaments und des
Rates zum Schutz natirlicher Per-
sonen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, zum freien Da-
tenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG).

Die  Datenschutz-Grundverord-
nung ist geltendes Recht. Sie muss

nicht in deutsches Recht umgesetzt
werden, um — ab dem 25. Mai 2018
— unmittelbare Rechte und Pflichten
zu begrinden. In Teilen erlaubt sie
indes mitgliedstaatliche Sonderwe-
ge, z. B. im Bereich des betrieblichen
Datenschutzes. Auf diese Moglichkei-
ten hat der deutsche Gesetzgeber mit
dem Erlass eines neuen Bundesdaten-
schutzgesetzes regiert, das ebenfalls
am 25. Mai 2018 in Kraft treten und
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u. a. konkretisierende Bestimmungen
zum Beschiftigtendatenschutz ent-
halten wird.

Die Diskussion iiber die Implika-
tionen der Datenschutz-Grundver-
ordnung war seit den ersten Entwiir-
fen erkennbar von den erheblichen
Buflgeldern geprigt, die bei einem
Verstof gegen die Anforderungen
der Verordnung drohen. Eine solch
isolierte Betrachtung greift jedoch

zu kurz. Zwar enthalt die Daten-
schutz-Grundverordnung strenge re-
gulatorische Anforderungen, die im
Rahmen der datenschutzrechtlichen
Compliance natiirlich einzuhalten
sind. Eine Vielzahl der - nunmehr
unionsrechtlichen - Pflichten war
im Grundsatz jedoch bereits im deut-
schen Datenschutzrecht angelegt.
Wer folglich bereits bisher daten-
schutzrechtliche Sensibilitdt zeigte,
sollte im Zweifel auch den neuen An-
forderungen entsprechen und damit
drohenden Buf§geldern von bis zu 4
Prozent des weltweiten Jahresumsat-
zes ausweichen konnen.

Die verbleibenden Monate bis
zum 25. Mai 2018 sollten genutzt
werden, um die eigene datenschutz-
rechtliche Compliance zu prifen
und erkannte Defizite zu beheben. Es
bietet sich etwa an,

» eigene datenschutzrechtliche Re-
gelwerke, Ablaufe im Unterneh-
men (EDV, Kundenmanagement,
Homepage, etc.), Betriebsverein-
barungen, Arbeitsvertrige etc.
daraufthin zu analysieren, ob Er-
gianzungen oder Anpassungen an
die neuen Vorschriften notwendig
sind;

» vertragliche Regelungen mit Drit-
ten Uber die Auftragsdatenverar-
beitung auf Anpassungsbedarf zu
prifen; und

» Vorkehrungen fir den Fall von
Anfragen von Datenschutzbeh6r-
den oder notwendigen Meldun-
gen an die Behorden zu treffen.
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Dabei - und vor allem bei der
Bestandsanalyse sowie der Prifung
auf Anpassungsbedarf - sind na-
turgemafs die Pflichten der Daten-
schutz-Grundverordnung in  den
Blick zu nehmen. Dies gilt z. B. fur
Dokumentationserfordernisse, um
den notwendigen Nachweis der Ein-
haltung der Datenverarbeitungsan-
forderungen erbringen zu konnen.

Dartiber hinaus sind kinftig
schon bei der Produktentwicklung
und -umsetzung die datenschutz-
rechtlichen Pflichten und Anforde-
rungen zu beachten, um die Daten-
schutzgrundsitze effektiv umzusetzen
(»privacy by design and by defaultf
Datenschutzfolgeabwigungen).  So
ist etwa bereits bei dem Entwurf
eines Kundenmanagementsystems zu
tberlegen, wie datenschutzrechtliche
Anforderungen eingehalten werden
konnen. Datenschutz soll zum Gertist
eines Prozesses zahlen und nicht erst
im Rahmen der konkreten Imple-
mentierung nachtréglich hinzutreten.

Dabei sind die Verantwortlichen
zur Wahrung eines — unter Beriick-
sichtigung des Standes der Technik —
angemessenen Schutzniveaus bei der
Datenverarbeitung verpflichtet.

All dies gilt umso mehr, als eine
Verletzung des Schutzes personenbe-
zogener Daten im Regelfall der Auf-
sichtsbehorde und unter bestimmten
Voraussetzungen auch dem Betroffe-
nen mitzuteilen ist — Meldepflichten
fir ,Dataleaks werden durch die
Datenschutz-Grundverordnung  so-
gar verschirft (sie beziehen sich nun-
mehr auf alle Arten personenbezoge-
ner Daten).
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Eine nachhaltige Dokumentati-
on der Erfillung der eigenen daten-
schutzrechtlichen Pflichten ist dabei
zum Selbstschutz anzuraten. Denn
bei einem Verstof gegen die einschla-
gigen Anforderungen droht ein Scha-
denersatzanspruch, der sich sowohl
auf materielle als auch immaterielle
Schiden des Verletzten erstreckt. Das
Verschulden des Verantwortlichen
wird dabei vermutet. Um es zu wider-
legen, benotigt man belastbare Argu-
mente, welche die eigene Dokumen-
tation liefern muss.

Nach alledem: Der Stichtag fiir
das  Wirksamwerden der Daten-
schutz-Grundverordnung naht. Eine
gute Vorbereitung darauf vermeidet
unerwiinschte Uberraschungen und
ermoglicht eine nachhaltige daten-

schutzrechtliche Compliance. Die
verbleibende Zeit sollte daher nicht
ungenutzt gelassen werden.

Dr. Hans-Jorg Schulze



Panama und Paradise Papers -

(Kein) Ende der ,,Heimlichtuerei®?
R~

Im April 2016, die offentliche
Emporung tber die Enthiillungen
der Panama Papers befand sich ge-
rade auf dem Hohepunke (Stiddeut-
sche Zeitung: ,Bahamas - Geldver-
steck der Millionare*; The Guardian:
»The hidden deals that helped David
Cameron’s father avoid paying UK
tax“), kindigte Bundesjustizminis-
ter Heiko Maas die Schaffung eines
sog. ,Iransparenzregisters“ an und
erklarte offentlichkeitswirksam: ,Die
Heimlichtuerei mussein Ende haben*

Tatsachlich handelte es sich nicht
um eine deutsche Initiative. Viel-
mehr musste das Transparenzregister
zur Umsetzung der Vierten EU- Geld-
wascherichtlinie aus dem Jahre 2015
ohnehin planmifig zum 26. Juli
2017 eingefihrt werden. Durch die-
se Richtlinie sollten europaweit die
geldwischerechtlichen Standards auf
Basis der Empfehlungen der Financi-
al Action Task Force on Money Laun-
dering (kurz: FATF) aus dem Jahre
2012 (sic!) vereinheitlicht werden.

Dennoch hatte die ,Initiative“ des
Bundesjustizministers zunichst inso-
weit Erfolg, als sie den aus der Ent-

ristung Uber die Panama Papers re-
sultierenden offentlichen Druck auf
den Gesetzgeber reduzierte.

Der Name ,Iransparenzregister”
klingt wohltuend. Bei genauerer
Betrachtung handelt es sich aber um
einen gesetzgeberischen Missgriff.
Fir Deutschland mit seinen schon
bisher bestehenden o6ffentlichen Re-
gistern gilt dieser Befund in besonde-
rem Mafe.

Statt Licht in das Dunkel zu
bringen, wo bisher offenbar nur die
journalistische Auswertung ,geklau-
ter” Datensatze weiterhelfen konnte,
bringt das Transparenzregister vor
allem einen erhohten administra-
tiven Aufwand fir Vorstinde und
Geschaftsfithrer mit sich. So ist jeder
Vorstand und Geschaftsfihrer ver-
pflichtet, Informationen zu den wirt-
schaftlich Berechtigten seiner Gesell-
schaft einzuholen, aufzubewahren,
auf dem aktuellen Stand zu halten
und gegentiber dem Transparenzre-
gister in elektronischer Form zu mel-
den (vgl. §§ 19,20 GWG). Diese Mel-
dungen waren erstmalig zum Ablauf
des 1. Oktober 2017 vorzunehmen.
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Insbesondere zum Teil misslun-
gene Definitionen des wirtschaftlich
Berechtigten sorgen noch immer fir
Verwirrung. Zwar hat der deutsche
Gesetzgeber bei der Umsetzung der
europiischen Vorgaben versucht, Bi-
rokratie und Mehraufwand fir die
Betroffenen zu vermeiden, indem er
eine Meldepflicht gegeniiber dem
liefs,

wenn sich die an das Transparenzre-

Transparenzregister entfallen
gister zu meldenden Daten (Vor- und
Nachname, Art und Umfang des wirt-
schaftlichen Interesses, Geburtsjahr
und Wohnort) bereits aus existieren-
den Registern (Handels-, Vereins- und
Partnerschaftsregister etc.) ermitteln
lassen. Gerade diese Regelungen sind
jedoch nicht eindeutig formuliert.
Die - wenig uberraschende - Fol-
ge war eine nicht zu tbersehende
Vielfalt im juristischen Schrifttum
— insbesondere in praxisorientierten
Newslettern etc. —, die auf der Grund-
lage der Maxime des ,,sichersten We-
ges“im Zweifel fir eine Meldepflicht
gegeniiber dem Transparenzregister
pladierten und hierdurch Beratungs-
aufwand generierten.

© Butch - Fotolia.com

Nach unserer Uberzeugung beste-
hen dagegen Meldepflichten fiir
deutsche Gesellschaften nur in Aus-
nahmefillen (z. B. Treuhandgestal-
tungen, Stimmrechtsabreden, Aus-
landsbezug etc.). Diese Beratungs-
praxis wird zunehmend in neueren
Stellungnahmen bestatigt, vor allem
durch Veroffentlichungen des Bun-
desverwaltungsamtes, das die Rechts-
und Fachaufsicht fir Transparenzre-
gister innehat.

Fiur die groffe Mehrheit unserer
sich die
Auswirkungen des Transparenzregis-

Mandanten beschranken

ters somit — nach zutreffender Auffas-
sung — auf die Pflicht, Informationen
zu den wirtschaftlich Berechtigten
der Gesellschaft einzuholen, aufzube-
wahren und auf dem aktuellen Stand
zu halten, weil die maflgeblichen In-
formationen seit jeher im Handelsre-
gister verfiigbar sind. Von ,,Heimlich-
tuerei” kann angesichts dessen keine
Rede sein.

Einen durch das Transparenzre-
gister
Mehrwert kénnen wir folglich nicht

geschaffenen  wesentlichen
erkennen. Es kommt hinzu, dass der
Gesetzgeber die Chance verpasst hat,
durch die im Transparenzregister
veroffentlichten Daten wenigstens
die nach den geldwischerechtlichen
Vorschriften zur Ermittlung der wirt-
schaftlich Berechtigten Verpflichte-
ten (z. B. Banken, Wirtschaftspriifer,
Notare aber u. U. auch sog. Giiter-
hindler) und ihre jeweiligen Ge-
schaftspartner zu entlasten. Anders
als etwa beim Handelsregister darf
sich niemand auf die im Transparenz-
register fir ihn einsehbaren Informa-
tionen verlassen. Eine Kontrolle der
im Register verdffentlichten Daten
erfolgt — wiederum anders als beim
Handelsregister — nicht. Somit muss
jeder geldwascherechtlich Verpflich-
tete unverdndert den wirtschaftlich
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Berechtigten seines Geschaftspart-
ners selbst identifizieren und die An-
gaben des Geschaftspartners priifen
und dokumentieren (§ 11 Abs. 5 Satz
3 GWG). Am Ende schligt fir alle
also nur der administrative Mehrauf-
wand zu Buche.

Einzig den ,interessierten Krei-
sen; die bisher nicht jedes Treuhand-
verhaltnis o. 4. durch einen Blick ins
Handelsregister aufdecken konnten,
hilft vielleicht ein Blick ins Transpa-
renzregister. Eine Einsichtnahme ist
ab dem 27. Dezember 2017 grund-
satzlich nicht nur Behorden, Banken
und anderen geldwascherechtlich
Verpflichteten moglich, sondern je-
dem, der ein ,berechtigtes Interes-
se“ an der Einsichtnahme hat. Dies
ruft einem die eingangs erwihnten
Journalisten in Erinnerung, z. B. das
die Panama Papers auswertende In-
ternational Consortium of Investi-
gative Journalists. Nach dem Willen
der Mehrheit der Bundeslander und
der EU-Kommission soll dartber hi-
naus demnéchst nicht einmal mehr
ein berechtigtes Interesse notwendig
sein, um Einsicht in das Transparenz-
register zu nehmen. Vielmehr soll die
Einsichtnahme jedermann moglich
sein.

Es bleibt die nichterne Erkennt-
nis, dass die Vorstinde, Geschaftsfiih-

Dr. Jochen Lehmann

21

rer und Chief Compliance Officer
von deutschen Gesellschaften nicht
umhin kommen werden die durch
die Einfihrung des Transparenz-
registers geschaffenen Pflichten zu
erflullen. Denn ein vorsatzlicher oder
grob fahrlassiger Verstoff gegen die
Meldepflichten kann als Ordnungs-
widrigkeit in schwerwiegenden Fil-
len ein Bufigeld in Hohe von einer
Million Euro oder des Zweifachen
des aus dem Verstof§ gezogenen wirt-
schaftlichen Vorteils nach sich ziehen
und fir alle dbrigen Fille immer
noch mit einem Bufigeld von bis
zu 100.000 Euro geahndet werden.
Zudem werden entsprechende Ent-
scheidungen auf der Website der Ver-
folgungsbehorde verdftentlicht und
das betroffene Unternehmen damit
an den Pranger gestellt.

Die an einer volligen Intranspa-
renz interessierten, tatsachlich kri-
minellen Kreise, die Geschifte im
Bereich der Geldwiasche oder der Ter-
rorismus- und Proliferationsfinanzie-
rung titigen, durfte dies aber kaum
dazu bringen, ihre Strukturen und
Geldstrome zukinftig ,transparent®
zu machen.

Selbstverstandlich
unseren Mandanten fiir simtliche

stehen  wir

Fragen zum Transparenzregister zur

Verfiigung.

Dr. Alexander Remplik
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Uber Geld spricht man (bald) doch!

Das neue Entgelttransparenzgesetz

Kurz vor Ende der vergangenen Legislaturperiode hatte der Gesetzgeber noch ein ganz besonderes
»Bonbon® fir Arbeitgeber parat, das bei den Betroffenen allerdings nicht nur einen faden Beigeschmack
hervorrufen dirfte, sondern auch eine ganze Reihe von Fragezeichen hinterlasst: das ,Gesetz zur

Forderung der Transparenz von Entgeltstrukturen®, kurz Entgelttransparenzgesetz (EntgTranspG).

Das EntglranspG soll der Durch-
setzung des Entgeltgleichheitsgebots
fir Frauen und Miénner bei gleicher
oder gleichwertiger Tétigkeit dienen.
So formuliert es § 1 EntglranspG.
Zur Umsetzung dieses Ziels enthilt
das Gesetz neben Regelungen zu
einem Dbetrieblichen Prifverfahren
und zur Erstellung eines Entgeltbe-
richts einen individuellen Auskunfts-
anspruch fiir Beschiftigte. Dieser
Auskunftsanspruch stellt eine we-
sentliche und bedeutungsvolle Neu-
erung dar. Er kann von Beschaftigten
erstmals ab dem 06. Januar 2018 gel-
tend gemacht werden.

AUSKUNFTSANSPRUCH
Der individuelle Auskunftsanspruch
gilt in Betrieben mit mehr als 200

Beschiftigten. Er kann — vorbehalt-
lich einer Ubergangsbestimmung -
grundsitzlich alle zwei Jahre geltend
gemacht werden. Zum einen konnen
Beschiftigte zukinftig Auskunft tiber
die Kriterien und Verfahren der Ent-
geltfindung fir eine Vergleichstatig-
keit verlangen. Zum anderen muss
ihnen das sog. Vergleichsentgelt mit-
geteilt werden. Zusitzlich kann der
Auskunftsanspruch auf bis zu zwei
Entgeltbestandteile (z. B. Zuschdsse,
Dienstwagen etc.) erstreckt werden.
Auf welche Art und Weise ein Ar-
beitgeber die Kriterien und Verfah-
ren der Entgeltfindung darzustellen
hat, ergibt sich aus dem Gesetz nicht
unmittelbar. Sicher ist nur, dass ta-
rifgebundene und tarifanwendende
Unternehmen insoweit privilegiert
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sind, als dass sie sich bei der Benen-
nung der Kriterien der Entgeltfin-
dung auf einen Verweis auf die tarif
vertraglichen Entgeltregelungen und
einen Hinweis, wo diese einzusehen
sind, beschrinken koénnen. Liegen
der Entgeltfindung allerdings keine
tarifvertraglichen Regelungen zu-
grunde, erfolgt die Zahlung eines
Entgeltbestandteils also beispielswei-
se auf der Grundlage ausschliefSlich
von mit den Beschaftigten geschlosse-
nen Arbeitsvertrigen oder einer mit
einem ggf. gebildeten Betriebsrat ab-
geschlossenen Betriebsvereinbarung,
muss eine umfassende Darstellung
gegentiber dem die Auskunft verlan-
genden Beschiftigten erfolgen.

Von wesentlichem Interesse wird
fur die Beschaftigten das sog. Ver-

gleichsentgelt sein. Damit ist das
Entgelt fiir die Vergleichstatigkeit des
jeweils anderen Geschlechts gemeint.
Es ist jedoch nicht etwa der Durch-
schnitt des Bruttomonatsentgelts der
Vergleichstitigkeit anzugeben, son-
dern der Median. Der Median ist der
mittlere Wert der nach Grofle sortier-
ten unterschiedlichen Werte.

Der Veranschaulichung soll fol-
gendes Beispiel dienen: Mitarbeiter
A ist Birokaufmann. Er verlangt
Auskunft dber das Vergleichsent
gelt seiner Kolleginnen. Es gibt ins-
gesamt sieben Birokauffrauen im
Betrieb, die die Vergleichstatigkeit
austiben. Deren durchschnittliches
monatliches Bruttoentgelt liegt bei
1.400,00 €, 1.500,00 €, 1.600,00 €,
1.700,00 €, 1.900,00 €, 2.300,00 € und
2.900,00 €. Der Median - also der
mittlere Wert zwischen Minimum
und Maximum, auf den es ankommt
— liegt in diesem Fall bei 1.700,00 €.
Der Durchschnitt, den Mitarbeiter A
aber nicht erfihrt, liegt bei 1.900,00 €.

Aus Datenschutzgriinden darf
das Vergleichsentgelt jedoch nicht
angegeben werden, wenn die Ver-
gleichstatigkeit von weniger als sechs
Beschiftigten des jeweils anderen
Geschlechts ausgeiibt wird. Uben
im obigen Beispielsfall also nur finf
weibliche Beschiftigte die Vergleichs-
tatigkeit aus, erhélt der Mitarbeiter
keine Auskunft Gber das Vergleichs-
entgelt.

ZUR VERFAHRENSWEISE
Das Verfahren der Auskunftsertei-
lung hingt mafSgeblich davon ab, ob
ein Betriebsrat besteht oder nicht.
Nach der Konzeption des Entg-
TranspG soll die Entgegennahme
des Auskunftsverlangens und dessen
Beantwortung im Regelfall Gber den
Beschiftigte
wenden sich mit ihrem Verlangen

Betriebsrat  erfolgen.

also zunachst an den Betriebsrat.
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Dieser trigt das Auskunftsbegeh-
ren an den Arbeitgeber weiter. Der
Arbeitgeber stellt dem Betriebsrat
sodann die bendtigten Informati-
onen (Verfahren und Kriterien der
Entgeltfindung; Hohe des Vergleichs-
entgelts) zur Verfligung, sodass der
Betriebsrat dem Beschaftigten die be-
gehrte Auskunft erteilen kann.

Existiert kein Betriebsrat, wenden
sich die Beschaftigten direkt an den
Arbeitgeber und erhalten die Aus-
kunft unmittelbar von diesem.

Der Arbeitgeber hat jedoch ge-
nerell oder auch in Einzelfallen das
Recht, die Auskunftsverpflichtung
selbst zu ibernehmen. Macht er von
diesem Recht Gebrauch, muss er dies
dem Betriebsrat gegentiber erldutern.

WELCHE RECHTSFOLGEN
DROHEN

Bei nicht tarifgebundenen und
nicht tarifanwendenden Arbeitge-
bern fithrt eine unterlassene Aus-
kunft gemaf § 15 Abs. 5 EntgIranspG
im Streitfalle zu einer Beweislastum-
kehr. Der Arbeitgeber muss dann be-
weisen, dass kein Verstof§ gegen das
Entgeltgleichheitsgebot vorliegt.

Bei tarifgebundenen und tarifan-
wendenden Arbeitgebern ist eine
solche Beweislastumkehr gesetzlich
zwar nicht vorgesehen. Dennoch ist
ein schlichtes Untitigbleiben als Re-
aktion auf einen geltend gemachten
Auskunftsanspruch nicht zu empfeh-
len. Denn negative Folgen, etwa in
Form von Schadensersatzforderun-
gen der Beschiftigten oder allgemei-
nen Reputationsrisiken, sind auch in
diesem Fall nicht ausgeschlossen.

Ungeklart ist dariiber hinaus die
Frage, was Beschiftigte mit den erhal-
tenen Informationen anfangen kon-
nen. Ob z. B. der Median ein Indiz fir
eine Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts darstellen kann mit der Fol-
ge, dass Beschiftigte die vermeintlich
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vorenthaltene Leistung unter erleich-
terten Umstidnden gerichtlich durch-
setzen konnen, wird wohl durch die
Arbeitsgerichte zu entscheiden sein.
Wir sehen eine solche Indizwirkung
nicht, gleichwohl werden Arbeitge-
ber bis zu einer endgultigen gericht-
lichen Klarstellung mit dieser unge-
wissen Rechtslage leben missen.

FAZIT

Betroffene Unternehmen sollten sich
darauf einstellen, in naher Zukunft
mit Auskunftsbegehren der Beschaf-
tigten nach dem EntglranspG kon-
frontiert zu werden. Wir empfehlen
daher, die Verantwortlichkeiten un-
ternehmensintern vorab zu kliren
und zu entscheiden, wie mit sol-
chen Auskunftsverlangen umgegan-
gen wird.

Wie so oft gilt bei neuen Gesetzen,
dass leider einige Fragen offen blei-
ben und durch die Arbeitsgerichte zu
klaren sein werden.

In jedem Fall kdnnen — sofern es
gravierende Differenzen zwischen
den Gehiltern einzelner und dem
»Median“ gibt - innerbetriebliche
»Neiddebatten“ nicht ausgeschlossen
werden.

Wir bei SOH werden die Entwick-
lungen zum EntgTranspG weiter mit
hochster Aufmerksambkeit verfolgen
und stehen Thnen als Ansprechpart-
ner gern zur Verfiigung.

Dr. Fabian Boensch
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