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Diincher/Schweigler, Neues zum Wohn- und Betreuungsvertrag

Neues zum Wohn- und Betreuungsvertrag

von Markus Diincher* und Dr. Daniela Schweigler**

Der Bundesgerichtshof hat in letzter Zeit gleich mehrere Ent-
scheidungen getroffen, die fiir Anbieter stationarer Pflege- und
Betreuungsleistungen von Bedeutung sind: Alle Urteile betref-
fen den Entgeltanspruch — zweimal geht es um die Entgelter-
héhung, ein Urteil betrifft den Entgeltanspruch bei vorzeitigem
Auszug. Der Beitrag gibt einen Uberblick, was Leistungserbrin-
ger beachten sollten.

A. Einfiihrung

In unserem Beitrag vor gut zwei Jahren in GuP Heft 1/2017 haben
wir die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) zu den
Voraussetzungen fiir eine wirksame Entgelterhohung bespro-
chen.! Der BGH hatte mit Urteil vom 12.5.2016 —III ZR 279/15
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klargestellt, dass Einrichtungstriager eine Erhohung des Entgelts
nicht durch eine einseitige Erklarung herbeiftihren konnen, son-
dern fur die Wirksamkeit der Erhohung die Zustimmung der
Bewohnerin bzw. des Bewohners erforderlich ist. Noch nicht
hochstrichterlich geklart war damals, unter welchen Vorausset-
zungen diese Zustimmung auch konkludent durch Zahlung des
erhohten Entgelts erteilt werden kann, und ob die — ausdriicklich
oder konkludent — erteilte Zustimmung widerrufen werden kann.

*

Markus Diincher ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Mietrecht und Woh-
nungseigentumsrecht in der Sozietat Iffland Wischnewski, Darmstadt.

Dr. Daniela Schweigler ist Rechtsanwialtin in derselben Kanzlei und Wissen-
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1 Diincher/Schweigler, Entgelterh6hung im Wohn- und Betreuungsvertrag,
GuP 2017, 5-9.
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Zu beiden Fragen hat der BGH in 2018 fiir das Wohnraummietrecht
Entscheidungen getroffen (dazu B. und C.). AufSerdem entschied
der BGH, dass ein Pflegeheimtrager trotz wirksamer Kiindigungs-
frist gegen eine/n gesetzlich pflegeversicherte/n Heimbewohner/in
keinen Vergutungsanspruch fur die verbleibende Vertragsdauer hat,
wenn diese/r vor Ablauf der Kundigungsfrist auszieht (dazu D.).

B. Entgelterh6hung I: Stillschweigende Zustimmung
durch dreimalige Zahlung

Mit Beschluss vom 30. Januar 2018 (Az.: VIII ZB 74/16) ent-
schied der BGH, dass ein/e Wohnraummieter/in einem Mie-
terhohungsverlangen auch konkludent durch dreimalige vor-
behaltlose Zahlung der erhohten Miete zustimmen kann. Die
Zustimmungserklarung zur Mieterhohung bedarf demnach nicht
der Schriftform — auch dann nicht, wenn im Mietvertrag eine
(deklaratorische) Schriftformklausel enthalten ist.

I. Ausgangssituation

Geklagt hatte eine Vermieterin gegen ihre Mieterin. Die Ver-
mieterin hatte die Mieterin aufgefordert, einer Erhohung der
monatlichen Miete um 47 Euro zum 1. Februar 2016 auf dann
432 Euro zuzustimmen. Threm Erhohungsverlangen hatte die
Vermieterin einen Erkldrungsvordruck fiir die verlangte Zu-
stimmung beigefugt. Die Mieterin gab die geforderte Zustim-
mungserklarung auch nach zweimaliger Erinnerung nicht ab,
uiberwies aber im Februar, Mirz und April 2016 jeweils die
erhohte Miete von 432 Euro. Trotzdem erhob die Vermieterin
Klage auf Erteilung der schriftlichen Zustimmungserkldrung.
Noch vor der Zustellung der Klage unterzeichnete die Mieterin
das Zustimmungsformular, sodass die Klagerin den Rechtsstreit
in der Hauptsache fur erledigt erklarte. Im Streit standen dann
nur noch die Kosten des Rechtsstreits.

Il. Entscheidung des BGH

Obwohl es ,,nur noch® um die Kostentragung ging, ist der Be-
schluss des BGH vom 30. Januar 2018 auch in der Sache auf-
schlussreich. Dies deshalb, weil es fiir die Frage der Kostentragung
darauf ankommt, wie der Rechtsstreit voraussichtlich ohne die
Erledigungserklarung ausgegangen wire (§ 91a Abs. 1 ZPO).?

Der BGH kam bei dieser Prufung zum Ergebnis, dass das Amts-
gericht der Vermieterin die Kosten zu Recht auferlegt hatte, weil
sie ohne Erledigungserkldrung den Rechtsstreit voraussichtlich
verloren hitte. Die Vermieterin konnte nach der Auffassung des
BGH keine schriftliche Zustimmungserklarung mehr verlangen,
weil die Mieterin durch die dreimalige Zahlung der erhohten
Miete die Zustimmung bereits wirksam erteilt hatte. Dies war
rechtlich moglich, weil das Gesetz fiir die Zustimmung — anders
als fur das Erhohungsverlangen (Textform fur Erklarung und
Begrundung, § 558a Abs. 1 BGB) keine bestimmte Form verlangt.

Auch den Hinweis der Vermieterin auf die im Mietvertrag verein-
barte Schriftform liefs der BGH nicht gelten. Es sei namlich lediglich
eine deklaratorische Schriftformklausel vereinbart worden, also
eine Klausel, die die Schriftform nicht zur Wirksamkeitsvorausset-
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zung fiir die jeweilige Erkliarung erhebt, sondern die Schriftform
lediglich zu Dokumentations- und Beweiszwecken vorsieht.?

lll. Einordnung der Entscheidung

Auch wenn sich die Entscheidung auf das Wohnraummietrecht
bezieht, ist die zugrundeliegende Rechtsauffassung des BGH auf
den Anwendungsbereich des Wohn- und Betreuungsvertragsge-
setzes (WBVG) uibertragbar.

Nach § 557 BGB kann im Wohnraummietverhaltnis nur unter den
dort genannten Voraussetzungen die Miete erhoht werden. Mit
Ausnahme der bereits im Mietvertrag selbst angelegten Erhohungs-
moglichkeiten der Staffel- (§ 557a BGB) und Indexmiete (§ 557b
BGB), der Mieterhhung nach ModernisierungsmafSnahmen
(§§ 559 ff. BGB) bzw. wegen Veranderungen von Betriebskosten
(§ 560 BGB) bedarf es zur Erhohung der Miete der Zustimmung der
Mieterin bzw. des Mieters, auf die die/der Vermieter/in wiederum
unter bestimmten Voraussetzungen einen Anspruch hat (§§ 558 ff.
BGB). Die zuletzt genannte Konstellation der Mieterhohung bis
zur ortstiblichen Vergleichsmiete (§§ 558 ff. BGB) ist strukturell
mit der Situation der Entgelterhohung nach § 9 WBVG vergleich-
bar, denn in beiden Fillen besteht ein Anspruch auf Zustimmung
zur Miet- bzw. Entgelterhohung, wenn das Erhohungsverlangen
formell und materiell den gesetzlichen Voraussetzungen entspricht.

Zwar ist im Wohnraummietrecht nach § 558a Abs. 1 BGB fiir das
Erhohungsverlangen die Textform fiir Erklarung und Begriindung
ausreichend (§ 126b BGB), wihrend § 9 Abs. 2 Satz 1 WBVG hier die
Schriftform vorsieht (§ 126 BGB). Fiir die Frage der stillschweigenden
Zustimmung ist aber entscheidend, dass weder das Wohnraummiet-
recht noch das WBVG fiir die Zustimmung eine bestimmte Form
gesetzlich vorschreibt. Damit ist grundsitzlich auf die allgemeinen
Regeln iiber Willenserklarungen und Vertrige zuriickzugreifen, sodass
die Zustimmung auch konkludent erklart werden kann.*

Dies ist als solches noch nicht Neues. Unklar war bislang, wie oft
die erhohte Miete gezahlt worden sein muss, um eine konkludente
Zustimmung annehmen zu konnen.® Nach der Entscheidung des
BGH vom 30. Januar 2018 kann jedenfalls nach dreimaliger
vorbehaltloser Zahlung die Zustimmung angenommen werden.

Wenn man allerdings mit dem VIIL. Senat des BGH auf die
Grundsitze des allgemeinen Vertragsrechts und damit auf den
objektiven Empfangerhorizont abstellt, ist die konkludente Zu-
stimmung in zwei praktisch wichtigen Konstellationen weiterhin
zu verneinen: Zum einen hat das reine Verstreichenlassen der
Sonderkiindigungsmoglichkeit nach § 11 Abs. 1 Satz 2 WBVG
als blofSes Schweigen keinen Erklarungswert im Sinne einer kon-
kludenten Zustimmung.® Zum anderen ist auch im Falle eines

2 Vgl. Schulz in: MiKo-ZPO, 5. Aufl. 2016, § 91a Rn. 44 m.w.N.

3 Vgl. dazu Zschieschack in: BeckOGK (Stand: 15.8.2018), § 307 BGB
Schriftformklausel Rn. 27-29.

4 Soauch bereits BGH, in der bereits in GuP 2017 besprochenen Entschei-
dung Il ZR 279/15, zum Wohnraummietrecht BGH, Urt. v. 29.06.2005 —
VIII ZR 182/04.

5  Vgl.dazu die Nachweise bei Diincher/Schweigler, GuP 2017, 5 (7, Funoten
20-24).

6  Im Ergebnis ebenso AG Norden, Urt. v. 14.3.2017 — 5 C 396/16, juris Rn. 19.
Anders aber offenbar OLG Hamm, Urt. v. 22.8.2014 — 1-12 U 127/13, juris
Rn. 146, sowie BGH, Urt. v.12.5.2016 — Il ZR 279/15, juris Rn. 31.
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SEPA-Lastschriftmandats die blofSe Duldung des Einzugs des
erhohten Entgelts rechtlich nicht als konkludente Zustimmung
anzusehen. Auch in diesem Fall fehlt es an einem aktiven Tun,
dem ein Erklarungswert beizumessen wire.”

IV. Weiterhin offene Fragen

Offen bleibt weiterhin, ob auch die nur zwei- oder einmalige
Zahlung des erhohten Entgelts bzw. der erhohten Miete als
konkludente Zustimmung anzusehen ist.®

Noch nicht abschlieSend geklirt ist zudem die (Nicht-)Aus-
wirkung einer vertraglichen Schriftformklausel, da es sich im
entschiedenen Fall (wohl)® nur um eine deklaratorische Schrift-
formklausel handelte. Allerdings lief§ das Gericht in den Ent-
scheidungsgriinden eine vorsichtige Tendenz dahingehend er-
kennen, dass eine vertragliche Schriftformabrede eine nach den
§§ 558 ff. BGB erfolgende Mieterhohungsvereinbarung generell
nicht erfasst.!® Dass hiefle, dass selbst eine konstitutive Schrift-
formklausel die Wirksamkeit einer konkludenten Zustimmung
nicht ausschlief3t.

Fraglich ist schliefslich noch, ob die dreimalige Zahlung des er-
hohten Entgelts die Entgelterhohung auch dann wirksam werden
lasst, wenn das Erhohungsverlangen formell und/oder materiell
nicht den gesetzlichen Voraussetzungen entspricht. Fir das Wohn-
raummietrecht hat der BGH dies 2005 grundsatzlich bejaht:
Auch einem nicht den gesetzlichen Vorgaben entsprechenden
Mieterhohungsverlangen konne konkludent zugestimmt wer-
den." Dies gilt aber nicht grenzenlos: Eine (unwirksam vertraglich
ausbedungene) einseitige Erhohungserkliarung des Einrichtungs-
betreibers kann schon nicht als Verlangen zur Zustimmung
verstanden werden. Daher kommt in einem solchen Fall auch
eine konkludente Zustimmung nicht in Betracht.'

C. Entgelterhohung ll: Kein Widerrufsrecht nach
Regelungen zum Fernabsatzgeschaft

Im Urteil vom 17. Oktober 2018 (Az. VIII ZR 94/17) hatte der
BGH zu der umstrittenen Frage zu entscheiden, ob die Zustim-
mung zur Mieterh6hung nach den Regelungen zum Fernabsatzge-
schift widerrufen werden kann (§§ 312¢,312g BGB). Der BGH
hat dies verneint. Die Regelungen zum Fernabsatzvertrag seien
auf die Anpassung der Miete an die ortsiibliche Vergleichsmiete
generell nicht anwendbar.

I. Ausgangssituation

Der Mieter einer Wohnung in Berlin hatte von seiner Vermieterin,
einer Kommanditgesellschaft, ein schriftliches Mieterh6hungs-
verlangen per Post erhalten. Unter Bezugnahme auf den Berliner
Mietspiegel 2015 forderte die Vermieterin den Mieter auf, einer
Erhohung der Nettokaltmiete zuzustimmen. Der Mieter erklirte
seine Zustimmung, widerrief diese jedoch einige Wochen spater
wieder. Den Erhohungsbetrag zahlte er unter Vorbehalt und
klagte gegen die Vermieterin auf Riickerstattung der gezahlten
Differenzbetrige.
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Il. Entscheidung des BGH

Der Mieter blieb in allen drei Instanzen erfolglos. Wihrend
das Landgericht noch davon ausgegangen war, dass die Re-
gelungen tiber das Fernabsatzgeschift grundsitzlich auf das
Mieterhohungsverfahren nach §§ 558 ff. BGB anwendbar seien
und nur im konkreten Fall kein Fernabsatzgeschift vorgelegen
habe!3, verneinte der BGH die Anwendbarkeit grundsatzlich.
Seine einmal erkldrte Zustimmung (§ 558b Abs. 1 BGB) zum
Mieterhohungsverlangen der Vermieterin (§ 558a Abs. 1 BGB)
habe den Mieter daher ohne Widerrufsmoglichkeit gebunden.

lll. Einordnung der Entscheidung

Auch diese Entscheidung ist auf das Recht des Wohn- und
Betreuungsvertrags tibertragbar. Bislang bestand Unsicherheit,
ob eine im Rahmen des Erhohungsverfahrens nach § 9 WBVG
erteilte Zustimmung der Bewohnerin bzw. des Bewohners zur
Entgelterhohung nach den Grundsitzen des Fernabsatzge-
schifts widerruflich ist.' Da in der Praxis Einrichtungstrager
ihren Erhohungsverlangen nicht regelmiafSig eine Widerrufsbe-
lehrung beigefiigt hatten, mussten sie potenziell ein Jahr und
zwei Wochen lang mit Widerrufen der Bewohner/innen rechnen
(§ 356 Abs. 3 BGB).

Die vom BGH entschiedene Frage war bis dahin hochstrichter-
lich nicht geklart und in der Fachliteratur umstritten. Fir die
Anwendbarkeit der Fernabsatzvertrag-Regelungen auf Mieterho-
hungen in Wohnraummietverhiltnissen wurden unter anderem
folgende Argumente angefithrt: Zum einen der Wortlaut des
Gesetzes, das in § 312 Abs. 4 Satz 1 BGB die Fernabsatzrege-
lungen ,,auf Vertrage tiber die Vermietung von Wohnraum*“ fiir
anwendbar erklirt. Hinzu kommt die Intention des Gesetzgebers,
an das Vorliegen eines fur den Fernabsatz organisierten Ver-
triebs- oder Dienstleistungssystems keine hohen Anforderungen
zu stellen.’ Auch das zugrunde liegende Unionsrecht schliefst
individualisierte Serienbriefe (wie die Erhohungsverlangen ge-
werblicher Vermieter/innen) nicht aus dem Anwendungsbe-
reich aus.'® Das Schutzbediirfnis der Mieter/innen tiberwiege
nach einem Teil der Fachliteratur die schutzwiirdigen Belange
der Vermieter/innen; es entspreche dem Sinn und Zweck des

7 So auch bereits Diincher/Schweigler, GuP 2017, 5 (6 f.) m.w.N., AG Bre-
men, Urt. v. 9.11.2018 — 9 C 127/18, juris Rn. 23.

8 Zustimmend auch bei nur einmaliger Zahlung u.a. LG Miinchen I,
Beschl. v. 14.10.2013 — 14 S 20794/13, juris Rn. 8.

9 Der Mietvertrag lag dem Gericht nicht vor, sodass es sich nur auf den
Vortrag der Vermieterin stiitzen konnte, vgl. BGH, Beschl. v. 30.1.2018 -
VIII ZB 74/16, juris Rn. 16 f.

10 Vgl. BGH, Beschl. v. 30.1.2018 — VIII ZB 74/16, juris Rn. 16 mit Verweis auf
LG Miinchen |, Beschl. v. 14.10.2013 — 14 S 20794/13.

T BGH, Urt. v. 29.6.2005 — VIII ZR 182/04, juris Rn. 19, noch zu den Vor-
schriften des MHG (Gesetz zur Regelung der Miethdhe).

12 So wiederum fiir das Wohnraummietrecht BGH, Urt. v. 20.7.2005 —
VIII ZR 199/04, juris Rn. 15 f. mw.N.

13 Vgl. LG Berlin, Urt. v.10.3.2017 — 63 S 248/16.

14 Vgl. Diincher/Schweigler, GuP 2017, 5 (8) m.w.N.

15 Vgl. den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Ver-
braucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung
der Wohnungsvermittlung, BT-Drucks. 17/12637, S. 50.

16  Vgl. zur Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU und zur Fernabsatz-RL 97/7/
EG die Ausfiihrungen des BGH, Urt. v. 17.10.2018 — VIII ZR 94/17, juris
Rn.22f.
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Fernabsatzwiderrufsrechts, Verbraucher/innen eine zusatzliche
Bedenkzeit einzuriumen.”

Gegen ein Widerrufsrecht wurde insbesondere argumentiert, die
mietrechtlichen Verfahrensregelungen zur Vergleichsmietenanpas-
sung seien spezieller und gingen somit den Fernabsatzvertrag-Vor-
schriften vor.'® Zudem handle es sich lediglich um eine Preisanpas-
sung und nicht um eine neue Vereinbarung tiber die Hauptleistung;
diese — die Giberlassene Wohnung — kenne der/die Mieter/in bereits,
sodass es an der typischen Fernabsatzsituation fehle."”

Der BGH loste die Rechtsfrage, indem er den nach dem Wortlaut
des § 312 Abs. 4 Satz 1 BGB klar eroffneten Anwendungsbereich
teleologisch reduzierte. Der Regelungszweck des Mieterhohungs-
rechts wie auch des Widerrufsrechts bei Fernabsatzvertragen
gebiete diese einschrankende Auslegung. Das gesetzliche Vergleichs-
mietenverfahren (§§ 558 ff. BGB) knuipfe die Mietererhohung zum
Schutze der Mieter/innen an bestimmte Voraussetzungen. Dadurch
werde der Gefahr psychischen Drucks und Informationsdefiziten
begegnet. Fehlentscheidungen von Mieter/innen wiirde damit
entgegengewirkt und dem Schutzzweck des Widerrufsrechts bei
Fernabsatzvertrigen Rechnung getragen. Gerade die Textform er-
mogliche eine Priffung des Erhohungsverlangens ohne Druck- oder
Uberrumpelungssituation, ebenso die mindestens zweimonatige

Zustimmungsfrist (§ 558b Abs. 2 Satz 1 BGB).?

§ 9 WBVG schiitzt Bewohner/innen vor unwirksamen Entgel-
terhohungsverlangen starker als § 558a BGB Mieter/innen von
Wohnraum. So geht die Verpflichtung des Einrichtungstrigers, die
Kostensteigerungen zu begriinden, deutlich tiber das Begriindungs-
erfordernis des § 558a BGB hinaus, auch ein Recht zur Einsicht in
die Kalkulationsunterlagen, um die Wirksamkeit der Erh6hung zu
priifen, kennt das Wohnraummietrecht nicht. 2! Solch strenge Begriin-
dungsanforderungen sehen selbst die Vorschriften zur Mieterhohung
nach Modernisierungsmafinahmen (§§ 559 ff. BGB) nicht vor.

Methodisch ist die Entscheidung fragwiirdig, denn der BGH setzte
sich offen iiber den eindeutigen Gesetzeswortlaut und tiber den
erklarten Willen des Gesetzgebers hinweg. In der Begriindung zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung heif3t es, im Falle von ,,Abreden
uber Mieterhohungen |[...] besteht ein berechtigtes Interesse des
Mieters, Abreden zu widerrufen, die aufSerhalb von Geschiftsraumen
oder im Fernabsatz zustande gekommen sind.“?? Ein solches Hin-
weggehen der Rechtsprechung iiber die gesetzgeberische Intention
ist unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung problematisch.

In der Sache ist die Entscheidung fur Einrichtungstrager positiv. Sie
bringt Rechtssicherheit und erspart Verwaltungsaufwand, da nun
klar ist, dass beim postalisch versandten Entgelterhohungsverlangen
nach § 9 WBVG keine Widerrufsbelehrung erforderlich ist. Zu
beriicksichtigen ist jedoch, dass die Widerrufsvorschriften fur einen
AufSergeschaftsraumvertrag, beispielsweise in dem Fall, dass ein/e
Bewohner/in im privaten Zimmer aufgesucht wird und die Zustim-
mung zur Entgelterh6hung erteilt, weiterhin Anwendung finden.

D. Kein Entgeltanspruch bei vorzeitigem Auszug

Dagegen ist das Urteil des BGH vom 4. Oktober 2018 (Az.
II ZR 292/17) fiir Trager von Pflegeheimen weniger erfreulich.
Der BGH hat hier entschieden, dass Pflegeheimtriger kein Ent-
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gelt firr die restliche Vertragslaufzeit verlangen koénnen, wenn
gesetzlich pflegeversicherte Bewohner/innen vor Ablauf der Kiin-
digungsfrist ausziehen.

I. Ausgangssituation

Ein an Multipler Sklerose erkrankter und gesetzlich pflegeversi-
cherter Mann lebte von Dezember 2013 bis Mitte Februar 2015
in einem Pflegeheim im nordlichen Baden-Wiirttemberg. Der
Wohn- und Betreuungsvertrag sah fiir die Kiindigung durch den
Bewohner vor, dass diese spatestens am dritten Werktag eines Ka-
lendermonats zum Ablauf desselben Monats schriftlich zu erfolgen
hatte. Ende Januar 2015 fand der Bewohner einen Pflegeplatz in
einer anderen Einrichtung, die auf die Pflege von Personen mit
Multipler Sklerose spezialisiert war. Er kiindigte mit Schreiben
vom 28. Januar 2015 den Wohn- und Betreuungsvertrag zum 28.
Februar 2015. Allerdings zog er bereits Mitte Februar um, da in
dem anderen Pflegeheim kurzfristig schon ein Platz fur ihn zur
Verfiigung stand. Der Triger des ersten Pflegeheims berechnete
dem Mann die Heimkosten fiir den gesamten Monat Februar
2015. Nachdem dieser die Rechnung zunichst bezahlt hatte, for-
derte er spiter eine teilweise Ruckerstattung. Mit Erfolg: Alle drei
Instanzen waren der Auffassung, dass der Heimbetreiber keinen
Entgeltanspruch fur die Zeit nach dem Auszug hatte.

Il. Entscheidung des BGH

Der BGH schloss sich den Vorinstanzen?* an und entschied
ebenso, dass das Pflegeheim die Entgeltzahlung fiir die zweite
Februarhilfte ohne Rechtsgrund erhalten hatte und daher er-
statten musste (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung war die Frage, wie sich
die sozialrechtlichen Vorgaben des SGB XI zur Pflegevergiitung
einerseits und die zivilrechtlichen Regelungen des WBVG ande-
rerseits zueinander verhalten. Auf der einen Seite entsprach die
vertraglich geregelte Kiindigungsfrist der gesetzlichen Vorgabe
nach § 11 Abs. 1 Satz 1 WBVG. Auf der anderen Seite regelt
§ 87a Abs. 1 Satz 2 SGB XI, dass die Zahlungspflicht der Heim-
bewohner/innen oder ihrer Kostentriager mit dem Tag endet, an
dem die/der Heimbewohner/in aus dem Heim entlassen wird oder
verstirbt (Grundsatz der taggenauen Abrechnung).

An dieser Stelle war zu kliren, ob der Wechsel des Pflegeheims
als ,,Entlassung® in diesem Sinne zu verstehen ist. Der BGH
bejahte dies unter Verweis auf den Wortlaut — eine Entlassung

17 Vgl. Hau, NZM 2015, 435 (439 f.); Rolfs/Mdller, NJW 2017, 3275, (3276);
sowie die weiteren Nachweise bei BGH, Urt. v.17.10.2018 — VIII ZR 94/17,
juris Rn. 28 ff.

18 Vgl. Horst, DWW 2015, 2-10.

19  Fervers, NZM 2018, 640 (647); Mediger, NZM 2015, 185 (190 f.); AG
Spandau, Urt. v. 27.10.2015 = 5 C 267/15, juris Rn. 24 f.; sowie die weite-
ren Nachweise bei BGH, Urt. v. 17.10.2018 — VIII ZR 94/17, juris Rn. 34 ff.

20 Vgl. BGH, Urt. v.17.10.2018 — VIII ZR 94/17, juris Rn. 50 ff. mw.N.

21 Tamm, VuR 2016, 370 (378).

22 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechte-
richtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsver-
mittlung, BT-Drucks. 17/12637, S. 48 (Hervorhebung Diincher/Schweigler).

23 AG Ohringen, Urt. v. 15.4.2016 — 2 C 256/15; LG Heilbronn, Urt. v.
21.8.2017 —(11) 5 S 27/16.
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konne auch im eigenmichtigen Verlassen der Einrichtung liegen —
und den Zweck der Regelung: Der Grundsatz der taggenauen
Abrechnung bezwecke es, Heimbewohner/innen und deren
Kostentriger vor einer doppelten Inanspruchnahme zu schiitzen.
Diese Zwecksetzung sei gerade auch aus der Entstehungsge-
schichte der Norm abzuleiten.?* Mit dieser Begriindung nahm
der BGH mit den Vorinstanzen auch fur den Fall des Umzugs
eine ,,Entlassung® im Sinne von § 87a Abs. 1 Satz 2 SGB XI
an und sah diese sozialrechtliche Regelung als ausschlaggebend
an. Sie uiberlagere als Spezialgesetz die privatrechtliche Ebene
und stehe damit gemafs § 15 Abs. 1 WBVG einer abweichenden
Abrede entgegen. Nach § 15 Abs. 1 WBVG mussen Vertrige
mit Verbraucher/innen, die Leistungen der sozialen Pflegever-
sicherung (SGB XI) in Anspruch nehmen, den Regelungen des
Siebten und Achten Kapitels des SGB XI — zu denen auch § 87a
Abs. 1 Satz 2 SGB XI gehort — entsprechen. Abweichende Ver-
einbarungen sind unwirksam.

lll. Einordnung der Entscheidung

Auch diese Entscheidung klart erstmals hochstrichterlich eine
zuvor umstrittene Rechtsfrage. Zwar hatten sich auch schon vor
diesem Rechtsstreit andere Instanzgerichte mit vergleichbaren
Konstellationen befasst.?* Eine Positionierung durch den BGH
hatte aber noch ausgestanden.

Angesichts der klaren Regelung zur Kiindigungsfrist in § 11
Abs. 1 Satz 1 WBVG lasst die Entscheidung des BGH im ersten
Moment aufhorchen: Wozu sollen Einrichtungstrager tberhaupt
eine Kiindigungsfrist vereinbaren, wenn Bewohner/innen das
Vertragsverhaltnis durch einen fritheren Auszug faktisch fristlos
beenden konnen??* Wire nicht eine getrennte Betrachtung der
sozialrechtlichen und der zivilrechtlichen Ebene sachgerecht in
dem Sinne, dass zwar die Pflegekasse nur die taggenaue Leistung
schuldet, der/die Bewohner/in aber bis zum Ende des Vertrags-
verhiltnisses das Entgelt bezahlen muss??

Dieser Bewertung trat der BGH durchaus uiberzeugend entgegen
mit dem Verweis auf § 15 Abs. 1 WBVG, der die zivilrechtlichen
Regelungen an die Vorgaben des pflegeversicherungsrechtlichen
Leistungserbringungsrechts koppelt. Vertrage mit Personen, die
Leistungen der gesetzlichen Pflegeversicherung beziehen, mis-
sen in vielerlei Hinsicht den SGB XI-Strukturen gentigen. Dies
ist im Grundsatz nichts Neues und gilt ebenso im Bereich der
Sozialhilfe (§ 15 Abs. 2 WBVG).2

Ein solches Strukturmerkmal der Pflegevergiitung ist das Prinzip
der taggenauen Abrechnung, das in § 87a Abs. 1 SGB XI geregelt
ist.”” Danach werden die Pflegesitze fiirr den Tag der Aufnahme
in das Pflegeheim sowie fiir jeden weiteren Tag des Heimauf-
enthalts berechnet (§ 87a Abs. 1 Satz 1 SGB XI). Wenn § 87a
Abs. 1 Sitze 2 und 4 SGB XI regeln, dass die Zahlungspflicht
»der Heimbewobner oder ihrer Kostentrdger“ mit dem Tag der
Entlassung oder des Versterbens endet und dass davon abwei-
chende Vereinbarungen zwischen Pflegeheim und Bewohner/in
bzw. Kostentrager nichtig sind, wird recht deutlich, dass sich
diese Regelung nicht allein auf das Verhiltnis Einrichtungstrager/
Pflegekasse, sondern eben auch auf das Verhiltnis Einrichtungs-
trager/Bewohner/in bezieht.*
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Auch wenn die Entscheidung im Ergebnis Leistungserbringer
mit Belegungs- und Kalkulationsunwigbarkeiten belastet, ist
sie juristisch nicht zu beanstanden und diirfte die Intentionen
des Gesetzgebers treffen.’!

IV. Schlussfolgerungen fiir Einrichtungstrager

1. Beriicksichtigung bei Pflegesatzverhandlung

Pflegeheimbetreiber konnen — und sollten — die ihnen auferlegten
Risiken in die Pflegesatzverhandlung einbringen. Darauf wies
auch der BGH in den Entscheidungsgriinden hin und fuhrte aus,
dass in der Praxis Heimtrager die Kosten von Leerstinden ,,im
Rahmen der Auslastungskalkulation sowie durch gesonderte
Wagnis- und Risikozuschliage in die Pflegesatze einrechneten.??
Nun ist es ganz so einfach nicht, da die Pflegesdtze nicht ein-
seitig durch die Leistungserbringer festgelegt, sondern mit den
Pflegekassen verhandelt werden miussen. Die Rechtsprechung
zur taggenauen Abrechnung auch bei Nichteinhaltung der Kin-
digungsfrist durch pflegeversicherte Bewohner/innen sollte aber
ein zusitzliches Argument in der Verhandlung sein.

2. Ubertragbarkeit auf Leistungen auBerhalb des SGB XI

Unmittelbar betrifft die Entscheidung nur die Situation, dass eine
Person die Einrichtung vorzeitig verlésst, fir deren vollstationire
Pflege die soziale Pflegeversicherung die Kosten (bis zur Hohe
der Sachleistungsbetrige nach § 43 SGB XI) ubernimmt. Ist
die Rechtsprechung dennoch auch auf andere Konstellationen
ubertragbar?

Fir Bewohner/innen, deren vollstationare Pflege allein durch
die Sozialhilfe im Rahmen der Hilfe zur Pflege finanziert wird
(§ 65 SGB XII), durften die der Entscheidung zugrunde liegen-
den Erwigungen im Grundsatz ebenso gelten. Denn nach § 75
Abs. 5 SGB XII richtet sich bei nach dem SGB XI zugelassenen
Pflegeeinrichtungen die Vergiitung nach den Vorschriften des
Achten Kapitels des SGB XI, zu denen wie gesagt auch § 87a
SGB XI mit seinem Grundsatz der taggenauen Abrechnung ge-
hort. Etwas anderes gilt nur, soweit die Pflegesatzvereinbarung
nicht im Einvernehmen mit dem Trager der Sozialhilfe getrof-
fen wurde (§ 75 Abs. 5 Satz 2 SGB XII). § 15 Abs. 2 WBVG
erklirt fiir Vertrage mit Verbraucher/innen, die Leistungen der
Sozialhilfe in Anspruch nehmen, das SGB XII-Vertragsrecht fiir
zwingend und abweichende Vereinbarungen fiir unwirksam.
Uber diese Verweisungskette (§ 15 Abs. 2 WBVG i.V.m. § 75
Abs. 5 Satz 1 SGB XII i.V.m. § 87a Abs. 1 SGB XI) gelten

24 Vgl. BGH, Urt. v. 4.10.2018 — Ill ZR 292/17, juris Rn. 28 ff.

25 Vgl. etwa AG Bad Segeberg, Urt. v. 28.5.2014 — 9 C 209/13.

26 Vgl. Drasdo, NZM 2015, 601 (606); Bachem/Hacke, WBVG (2015), § 7 Rn. 109.

27 Vgl. Bachem/Hacke, WBVG (2015), § 11 Rn. 35, sowie die weiteren Nach-
weise bei BGH, Urt. v. 4.10.2018 — 11l ZR 292/17, juris Rn. 17.

28 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 12.5.2016 — Ill ZR 279/15, juris Rn. 33 m.w.N.

29 Vgl. Schiitze in: Udsching/Schiitze, SGB XI, 5. Aufl. 2018, § 87a Rn. 3 ff.

30 Zu Sonderregelungen fiir Félle voriibergehender Abwesenheit vgl.
§ 87a Abs. 1S&tze 5-7.

31 Vgl. den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Qualitatssicherung
und zur Starkung des Verbraucherschutzes in der Pflege (Pflege-Quali-
tatssicherungsgesetz), BT-Drucks. 14/5395, S. 35 f.

32 Vgl.BGH, Urt. v. 4.10.2018 —IIl ZR 292/17, juris Rn. 31.
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die Grundsitze der leistungstiglichen Abrechnung also auch
zwingend in Wohn- und Betreuungsvertrigen mit Sozialhilfe-
beziehenden.

Ob es nach § 15 WBVG auch unzulissig ist, in Vertragen mit
privat pflegeversicherten Personen Abweichendes vom Grund-
satz der taggenauen Abrechnung zu vereinbaren, ist noch nicht
abschliefsend gekldrt. Zum einen ist umstritten, ob § 15 WBVG
Uiberhaupt firr Vertrage mit diesem Personenkreis gilt.>3 Selbst
wenn man aber unter Verweis auf die §§ 23 Abs. 6,110 SGB XI
von der grundsatzlichen Anwendung des § 15 WBVG auch fur
privat Versicherte ausgeht, bleibt die Frage, auf welche Regelun-
gen des Siebten und Achten Kapitels des SGB XI sich die zwin-
gende Berticksichtigung bei privat Versicherten erstreckt. Vom
Schutzgedanken des § 15 WBVG her miisste sich dies auf solche
Regelungen beschrinken, die nach dem SGB XI fiir gesetzlich und
privat Versicherte gleichermaflen gelten und eine Differenzierung
verbieten.>* Nachdem aber § 84 Abs. 3 SGB XI vorschreibt, dass
die Pflegesitze ohne Differenzierung nach Kostentragern ,,nach
einheitlichen Grundsitzen zu bemessen® sind, diirfte auch die
taggenaue Abrechnung vom Differenzierungsverbot erfasst sein,
da diese letztlich auch eine KalkulationsgrofSe und damit einen
Bemessungsgrundsatz fiir den Pflegesatz darstellt.

Mit Blick auf das Bundesteilhabegesetz wird zwar ab 2020 dem
§ 15 WBVG ein neuer Absatz 3 angefugt, der fir Vertrage tiber
Eingliederungshilfeleistungen das Vertragsrecht des SGB IX und
die entsprechenden Leistungs- und Vergiitungsvereinbarungen fiir
bindend erklart. Das SGB IX kennt aber per se keinen entspre-
chenden Grundsatz der taggenauen Abrechnung bei vorzeitiger
Leistungsbeendigung. Allenfalls konnte sich derartiges aus den
Vereinbarungen zwischen Leistungserbringern und Leistungs-
tragern ergeben. Die Kosten der Unterkunft werden ab 2020
zudem primir tber die Grundsicherung bei Erwerbsminderung
finanziert (§ 42a SGB XII). Dort wird grundsitzlich auf die taz-
sdchlichen Aufwendungen fiir die Unterkunft abgestellt, soweit
sie angemessen sind. In der Praxis des Grundsicherungsrechts
sind umzugsbedingt angefallene Doppelmieten (,,Uberschnei-
dungskosten“) immer wieder ein Thema. Sie sind — im Rahmen

AUFSATZE

der Erforderlichkeit und Angemessenheit — als Kosten der Un-
terkunft oder als Wohnungsbeschaffungskosten grundsatzlich
ubernahmefihig.®

E. Resiimee

Alle drei hier besprochenen BGH-Entscheidungen haben im Hin-
blick auf zuvor umstrittene Rechtsfragen mehr Klarheit gebracht.
Zumindest nach dreimaliger Zahlung des erhéhten Entgelts —
jedoch nicht bei Einzug im SEPA-Lastschriftverfahren — konnen
Einrichtungstridger nun von einer konkludenten Zustimmung zur
Entgelterhohung ausgehen. Diese Zustimmung kann — ebenso
wie eine ausdriicklich erteilte — nicht nach den Regelungen zum
Fernabsatzgeschift widerrufen werden. Diese Entscheidung
des BGH ist methodisch fragwiirdig, da sie sowohl tuber den
Gesetzeswortlaut als auch uber die gesetzgeberische Intention
hinweggeht. Im Ergebnis entlastet sie Einrichtungstrager aber
deutlich von Riickforderungsrisiken und Verwaltungsaufwand,
da nunmehr feststeht, dass sie das Entgelterhohungsschreiben
nicht mit einer Widerrufsbelehrung versehen miissen. Auf den
ersten Blick risikoerhohend wirkt hingegen die Entscheidung,
dass pflegeversicherte Bewohner/innen vor Ablauf der Kiin-
digungsfrist ausziehen kénnen und trotz Nichteinhaltung der
Kiindigungsfrist kein Entgelt fiir die restliche Vertragslaufzeit
schulden. Die Entscheidung entspricht aber wohl der Zielsetzung
des Gesetzgebers. Einrichtungstrager sollten sie als Argument in
die Pflegesatzverhandlung einbringen.

33 Dafiir: Bachem/Hacke, WBVG, § 7Rn. 79 und § 15 Rn. 7; Bregger in: Herber-
ger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 15
WBVG, Rn. 11; BT-Drucks. 16/12409, S. 13. Dagegen: Drasdo in: BeckOGK
(Stand: 110.2018), WBVG, § 15 Rn. 12; Iffland/Diincher, WBVG, § 15 Rn. 6.

34 Vgl insoweit zu § 87a Abs. 1SGB XI (Geltung nur fiir gesetzlich Versi-
cherte): O"Sullivan in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB X, 2. Aufl. 2017,
§ 87a Rn. 16 m.w.N.

35 Vgl. etwa SG Berlin, Beschl. v. 25.3.2010 — S 128 AS 8464/10 ER, juris Rn. 7;
LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 31.1.2013 — L 34 AS 90/11, juris Rn. 18 ff.; LSG
Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 31.03.2014 — L 11 AS 1445/10, juris Rn. 17.
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