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KONTROVERSES TRIAGE-GESETZ AUF DEM WEG

Am 16.12.2021 entschied das Bundesverfassungsgericht, dass der Gesetzge-
ber verpflichtet ist, Vorkehrungen fur den Fall einer Triage zu treffen.
Nachdem ein erster Gesetzentwurf aufgrund massiver Kritik zuriickgezogen
wurde, hat der Bundestag kiirzlich ein entsprechendes Triage-Gesetz
beschlossen.

BGH: TRUGERISCHE SICHERHEIT DURCH AUFKLARUNGSBOGEN

Im Rahmen der Patientenaufklarung darf der Arzt durch die unzutreffende
Darstellung der Risikohohe beim Patienten keine falsche Vorstellung uber
das AusmaB der mit der Behandlung verbundenen Gefahren erwecken und
dadurch ein verhaltnismaBig haufig auftretendes Operationsrisiko verharm-
losen. Dies gilt auch fur die Inhalte der taglich tausendfach zur Anwendung
gelangenden Aufklarungsbogen, wie ein aktueller Beschluss des BGH zeigt.

BFH: ZUR WIRTSCHAFTLICHEN EINGLIEDERUNG BEI UMSATZSTEUERLI-
CHER ORGANSCHAFT

Mit Urteil vom 01.02.2022 (Az. V R 23/21), das am 22.09.2022 im Bundes-
steuerblatt veroffentlich wurde, auBert sich der BFH zur Voraussetzung der
wirtschaftlichen Eingliederung und verneint deren Vorliegen bei der Vermie-
tung austauschbarer Biirordaume und der Ubernahme entgeltlicher
Verwaltungsaufgaben.
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Militarkolonnen transportieren Sarge mit
Coronatoten. Die Bilder aus dem italienischen
Bergamo im Friihjahr 2020 wirken bis heute nach.
Die Pandemie hatte Europa erreicht, die Kranken-
hauser vor Ort waren mit dem Ansturm
schwerkranker Patienten Uiberfordert.

Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts

Am 16.12.2021 entschied das Bundesverfassungs-
gericht (Beschluss vom 16.12.2021, Az. 1 BvR
1541/20), dass der Gesetzgeber verpflichtet ist,
Vorkehrungen fur den Fall einer Triage zu treffen.
Im Allgemeinen wird darunter eine Situation ver-
standen, in der nicht ausreichende Kapazitaten
vorhanden sind, um alle Behandlungsbedurftigen
auch tatsachlich zu behandeln, so dass eine Aus-
wahlentscheidung getroffen werden muss (zum
Thema s. auch unseren Beitrag vom 20.05.2020,
zu finden unter: BDO LEGAL INSIGHTS).

Erster Gesetzentwurf

Anfang Mai 2022 erschien daraufhin ein erster
Gesetzentwurf, der die wesentlichen Vorgaben
fur einen solchen Entscheidungsprozess regeln
sollte. Dieser Entwurf stieB allerdings auf erhebli-
che Kritik, insbesondere weil eine sogenannte Ex-
post-Triage vorgesehen war. Unter dieser Be-
zeichnung ist die Moglichkeit zu verstehen, eine
bereits begonnene Therapie zu Gunsten eines
anderen Patienten, der eine hohere Uberlebens-
chance als der zurzeit Behandelte aufweist,
abzubrechen.

Dieser Gesetzentwurf wurde nach offentlicher
Kritik zuriickgezogen und ein abgeanderter Ge-
setzentwurf vorgelegt.

Inhalt des Triage-Gesetzes

Nunmehr hat der Bundestag ein entsprechendes
Triage-Gesetz am 10.11.2022 beschlossen.

Eine Ex-post-Triage ist nicht mehr vorgesehen. Im
Infektionsschutzgesetz (IfSG) soll geregelt wer-
den, dass bei der Entscheidung uUber die Zuteilung
von pandemiebedingt unzureichend vorhandenen
uberlebenswichtigen intensivmedizinischen Be-
handlungskapazitaten keine Benachteiligungen
einzelner Personen eintreten durfen, insbesonde-
re nicht wegen einer Behinderung, der
Gebrechlichkeit, des Alters, der ethnischen Her-
kunft, der Religion oder Weltanschauung, des
Geschlechts oder der sexuellen Orientierung. Die
Entscheidung iber die Zuteilung soll nur aufgrund
der aktuellen und kurzfristigen Uberlebenswahr-
scheinlichkeit der betroffenen Personen getroffen
werden. Die Zuteilungsentscheidung muss ,,ein-
vernehmlich“ von zwei Facharztinnen oder -

arzten getroffen werden, die zudem im Bereich
Intensivmedizin praktizieren, hier Uber mehrjah-
rige Erfahrung verfiigen und die betroffenen
Patienten ,,unabhangig voneinander begutachtet
haben“. Konnen sich die zwei Fachkrafte nicht
einigen, missen die betroffenen Patienten von
einer weiteren Arztin oder einem Arzt begutach-
tet werden, anschlieBend entscheidet die
Mehrheit.

Das Gesetzgebungsverfahren ist noch nicht abge-
schlossen. Der Bundesrat muss jedoch nicht
zustimmen.

Kritik am Gesetz

Auf Kritik stoBt auch die aktuell beschlossene
Fassung des Gesetzes. Zum einen bezieht sich das
Gesetz nur auf eine Triage im Rahmen einer Pan-
demie. Andere Unglucksfalle, wie z.B. Kriege,
Naturkatastrophen, Anschlage werden nicht er-
fasst, so dass sich bereits die Frage stellt, aus
welchem Grund hier die Anwendbarkeit begrenzt
wird. Zum anderen ist der Schutz behinderter
Menschen insoweit eingeschrankt, als dass bei
ihnen haufig Begleiterkrankungen bestehen, die
die aktuelle kurzfristige Uberlebenswahrschein-
lichkeit beeinflussen konnen. Die Abgrenzung zu
einer nicht zu berticksichtigenden Behinderung
diirfte hier kaum moglich sein. Von Arzteverban-
den wird kritisiert, dass durch die gesetzlichen
Vorgaben in die am Einzelfall orientierten Ent-
scheidungsmoglichkeit des behandelnden Arztes
zu stark eingegriffen wird und die Reglementie-
rung zu gesteigerter Rechtsunsicherheit fuhrt, da
eine ,,aktuelle und kurzfristige Uberlebenswahr-
scheinlichkeit“ wenig trennscharf ist.

Fazit

Die fortbestehende Kritik an der aktuellen Geset-
zesfassung verleitet zu emotionalen
Kontroversen. Dabei ist der Anwendungsbereich
des Gesetzes begrenzt. Selbst in der Hochphase
der Corona-Pandemie kam es in Deutschland nicht
zur Anwendung einer klassischen Triage im Sinne
des jetzt beschlossenen Gesetzes. Demgegentiber
werden von behandelnden Arzten tagtaglich Prio-
risierungsentscheidungen abverlangt, die
gesetzlich ungeregelt bleiben (werden). Die Ve-
hemenz der bislang theoretischen Diskussion ist
durch die mediale Berichterstattung und den of-
fentlichen kritischen Diskurs stark beeinflusst.


mailto:christiane.beume@bdolegal.de
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/12/rs20211216_1bvr154120.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2021/12/rs20211216_1bvr154120.html
https://www.bdolegal.de/de-de/insights/aktuelles-rund-um-covid-19/entscheidung-auf-leben-und-tod-triagierung-und-die-haftungsfrage
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Sie gehoren zum Alltag bei der Durchfiihrung arzt-
licher Eingriffe und es gibt sie in schier unend-
licher Anzahl: Aufklarungsbogen. Sie sollen das
Arzt-Patienten-Gesprach unterstiitzen, bei dem es
darum geht, den Patienten umfassend uber den
geplanten Eingriff, seine Notwendigkeit sowie
uber mogliche Komplikationen und die Art und
Schwere des Eingriffs aufzuklaren (zu weiteren
Einzelheiten s. § 630e BGB). Nur dann, wenn eine
ordnungsgemale Aufklarung erfolgt, kann die im
Anschluss daran vom Patienten gegebene Einwilli-
gung in den arztlichen Heileingriff wirksam und
dieser wiederum rechtmaRig sein.

Hinsichtlich der Beschreibung der in Betracht
kommenden Risiken gilt, dass es reicht, den Pati-
enten ,,im GroBen und Ganzen* uber Chancen und
Risiken der Behandlung aufzuklaren und ihm
dadurch eine allgemeine Vorstellung von dem
Ausmab der mit dem Eingriff verbundenen Gefah-
ren zu vermitteln, ohne diese zu beschonigen
oder zu verschlimmern. Dabei mussen dem Pati-
enten zwar keineswegs genaue oder annahernd
genaue Prozentzahlen mitgeteilt werden, was die
Moglichkeit der Verwirklichung eines Behand-
lungsrisikos betrifft. Doch darf der Arzt bei dem
Patienten durch die unzutreffende Darstellung
der Risikohohe keine falsche Vorstellung tiber das
Ausmal der mit der Behandlung verbundenen
Gefahren erwecken und dadurch ein verhaltnis-
mafig haufig auftretendes Operationsrisiko
verharmlosen. Denn mit einer solchen Aufklarung
kommt der Arzt seiner Aufklarungspflicht nicht in
ausreichendem Male nach, so der BGH (Urteil
vom 29.01.2019, Az. VI ZR 117/18). Dies gilt auch
fur die Inhalte von Aufklarungsbogen, wie ein
aktueller Beschluss des BGH zeigt (Beschluss vom
16.08.2022, Az. VI ZR 342/21).

Der Fall

Bei der Klagerin wurde im Krankenhaus der Be-
klagten zu 1 ein Tumor des Keilbeinflugels
rechtsseitig festgestellt und die Patientin wenige
Tage spater uber den beabsichtigten Eingriff zur
Entfernung des Tumors informiert. Der die Aufkla-
rung durchfuhrende Arzt hatte im Gesprach mit
der Klagerin bei der Aufzahlung der Risiken im
Aufklarungsbogen diejenigen Risiken unterstri-
chen, die er fiir besonders relevant hielt. Nicht
unterstrichen wurde die Passage, dass es zu
schweren und insbesondere dauerhaften Ausfallen
kommen konne. Wenig spater wurde die Klagerin
durch den Beklagten zu 2 operiert und der Tumor
entfernt. Postoperativ zeigte sich eine linksseitige
Hemiparese, die auch in der Folgezeit bestehen
blieb.

Die Klagerin machte geltend, sie sei nicht im er-
forderlichen Umfang uber die Schwierigkeit der
Operation und ihre Risiken aufgeklart worden.
Ausdricklich beanstandete sie die Passage im
Aufklarungsbogen als fehlerhaft, wonach es nur
»selten® zu schweren bleibenden Storungen
komme, obwohl in ihrem konkreten Fall der Ge-
richtssachverstandige ausgefuihrt hatte, dass diese
Operationen per se mit einer sehr hohen Morbidi-
tat verbunden seien und in einer Studie 20 % der
operierten Patienten schwere und 30 % der Pati-
enten moderate neurologische Defizite zeigten.
Diese Daten belegten, dass trotz sorgfaltigster
praoperativer Diagnostik vaskulare Komplikatio-
nen im Rahmen einer solchen komplexen
Operation nicht nur nicht vermeidbar seien, son-
dern sogar mit einer Haufigkeit von bis zu 50 %
angegeben wiirden. Bei ihr (der Klagerin) seien
diese Risiken wegen der starken Durchblutung des
Tumors und dessen Verzahnung mit dem Hirnge-
webe sogar noch erheblich erhoht. Sowohl das
Landgericht Trier als auch das OLG Koblenz als
Berufungsinstanz wiesen die Klage bzw. die Beru-
fung der Klagerin zurick.

Die Entscheidung

Der BGH befand, dass das OLG Koblenz sich mit
der Bewertung des Risikos schwerer bleibender
Storungen als ,,selten“ und (aller) Komplikations-
moglichkeiten als ,,Ausnahme* in dem
Aufklarungsbogen trotz der Ausfuihrungen des
Gutachters und der Beanstandung der Klagerin
nicht befasst habe. Damit habe das Gericht den
im Grundgesetz verankerten Anspruch der Klage-
rin auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) in
entscheidungserheblicher Weise verletzt. Denn es
sei nicht ausgeschlossen, dass das OLG Koblenz
unter Beriucksichtigung des ubergangenen Vor-
trags letztlich zu der Uberzeugung gelangt wire,
dass durch Verharmlosungen bei der Patientin
eine falsche Vorstellung von dem AusmalB der mit
der Behandlung verbundenen Gefahr erzeugt wor-
den ist. Das Risiko eines neurologischen Defizits
dirfte mit ,,Ausnahme*, ,;selten“ oder ,,wird sich
zurlickbilden* jedenfalls nicht zutreffend be-
schrieben sein. Der BGH hob das Berufungsurteil
daher auf und verwies den Rechtsstreit zur erneu-
ten Verhandlung an das OLG Koblenz zurick.

Fazit

Kernaussage des Beschlusses ist, dass sich die
Behandlerseite nicht ,,blind“ auf die Inhalte der
Aufklarungsbogen verlassen darf, auch wenn diese
tagtaglich tausendfach zur Anwendung kommen.
Fehlerhafte Angaben in diesen Bogen konnen zur
Unwirksamkeit der Patientenaufklarung fiihren,
weshalb ihre Inhalte stets kritisch zu hinterfragen
sind.
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Mit Urteil vom 01.02.2022 (Az. V R 23/21), das
am 22.09.2022 im Bundessteuerblatt veroffent-
lich wurde, auBert sich der BFH zur
Voraussetzung der wirtschaftlichen Eingliede-
rung. Diese muss gemal § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG -
neben der finanziellen und organisatorischen
Eingliederung - vorliegen, um eine umsatzsteuer-
liche Organschaft begrinden zu konnen. Eine
wirtschaftliche Eingliederung liegt nach dem
Urteil des BFH nicht vor, wenn Geschaftsraume
vermietet werden, die nicht eigens fur die Un-
ternehmenstatigkeit in besonderer Weise
ausgestattet sind und daher ohne weiteres aus-
tauschbar seien. Es geniigt auch nicht, wenn
Verwaltungsaufgaben in den Bereichen der Buch-
fuhrung und der laufenden Personalverwaltung
ubernommen wirden.

Der Fall

Der Entscheidung des BFH lag folgender Fall zu-
grunde, der folgende Rechtsfrage beinhaltete:
Besteht zwischen Z als Organtrager und der kla-
genden Komplementar-GmbH sowie der A-KG als
Organgesellschaften eine umsatzsteuerliche Org-
anschaft?

Alleingesellschafter und einziger Geschaftsfihrer
der Komplementar-GmbH ist Z. Z schloss mit der
Klagerin einen Geschaftsfuhrervertrag, der ein
festes Monatsgehalt und einen Urlaubsanspruch
von 30 Tagen sowie Vergitungsfortzahlung im
Krankheitsfall beinhaltete. Unternehmensgegen-
stand der Klagerin war insbesondere die
Ubernahme der personlichen Haftung und Ge-
schaftsfuhrung der A-KG (KG), deren einzige
Komplementarin die Klagerin (GmbH) war. Die
Klagerin war am Gesellschaftsvermogen der KG
nicht beteiligt und nahm auch nicht am Gewinn
und Verlust der KG teil. Einziger Kommanditist
der KG war Z. Gegenstand des Unternehmens der
KG war die Finanz- und Versicherungsmaklerta-
tigkeit. Aufgrund eines Dienstleistungsvertrages
stand der Klagerin gegeniber der KG fur ihre
Geschaftsfuihrertatigkeit ein Vergitungsanspruch
zu. Die Geschaftsraume wurden der Klagerin von
Z vermietet. Spater Ubernahm die Klagerin aus
betrieblichen Organisationsgriinden die zuvor von
der KG erbrachten umsatzsteuerpflichtigen Bera-
tungsleistungen an Dritte als eigenen
Geschaftsbetrieb.

Im Anschluss an eine AuBenprufung ging das Fi-
nanzamt davon aus, dass die Klagerin
umsatzsteuerpflichtige Geschaftsfihrungs-

leistungen an die KG erbracht habe. Die Klagerin
machte geltend, sie sei in das Unternehmen des
Z eingegliedert gewesen. Folglich seien die Ge-
schaftsfuhrungsleistungen nicht umsatz-
steuerbar. Z habe die Geschaftsraume vermietet,
in denen auch die Klagerin ihren Sitz gehabt ha-
be. Z habe als Bruchteilseigentumer personlich
vermietet. Es habe auch eine Organschaft zwi-
schen Z und der KG bestanden.

Die Entscheidung

Der BFH urteilte, dass die Leistungen der Klage-
rin (GmbH) an die KG mangels Organschaft
steuerbar und steuerpflichtig sind.

Es bestand keine Organschaft zwischen der Kla-
gerin (GmbH) und Z als Organtrager. Ebenso liege
keine Organschaft zwischen der Klagerin und der
KG als Schwestergesellschaft vor. Etwas anderes
ergibt sich auch nicht aus dem Unionsrecht. Es
besteht keine wirtschaftliche Eingliederung der
Klagerin (GmbH) in Z, da die Geschaftsfuhrerta-
tigkeit des Z nicht selbstandig ausgelibt wird und
Z damit nicht als Unternehmer tatig war. Zwar
kann die wirtschaftliche Eingliederung auch auf
Verflechtung zwischen Unternehmens-bereichen
zweier Organgesellschaften beruhen, was hier zu
bejahen ist, da die entgeltlichen Geschaftsfuh-
rerleistungen zwischen der Klagerin an die A-KG
erfolgt ist. Aber: Die A-KG ist nicht in Z wirt-
schaftlich eingegliedert, da die Vermietung von
nicht eigens fir die Unternehmenstatigkeit in
besonderer Weise ausgestatteten und ohne wei-
teres austauschbaren Buroraumen fur die
wirtschaftliche Eingliederung nicht ausreichend
sind, da ihr nur eine geringe Bedeutung zu-
kommt.

Fazit

Eine wirtschaftliche Eingliederung liegt bei der
Vermietung von austauschbaren Biiroraumen und
der Ubernahme von entgeltlichen Verwaltungs-
aufgaben nicht vor, so der BFH. Die wirtschaftli-
che Eingliederung sollte daher entweder durch
die Uberlassung von wesentlichen Betriebsgrund-
lagen, welche die funktionale und raumliche
Geschaftstatigkeit der Organgesellschaft bilden,
begriindet werden oder durch die Erbringung von
entgeltlichen Geschaftsfuihrungsleistungen.

Mit Spannung werden in diesem Zusammenhang
auch die beiden EuGH-Urteile in den Verfahren
C-141/20 und C-269/20 erwartet, die sich auf-
grund zweier Vorabentscheidungsersuchen des
BFH zur umstrittenen nationalen Organschaftsre-
gelung in § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG auBern werden (s.
BDO LEGAL NEWS GESUNDHEITSWIRTSCHAFT Nr.
6/2022). Eine Entscheidung hierzu soll wohl noch
in 2022 getroffen werden.
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