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R Anderung der Bezugsfrist von Kur zar beiter geld

Das Bundeskabinett hat am 25. November 2009 beschlossen, die Hochstbezugsdauer von Kur-
zarbeitergeld fur Kurzarbeit, die im Kalenderjahr 2010 beginnt, auf 18 Monate zu verlan-
gern.

Gemal3 8 177 Abs. 1 Satz 3 SGB 111 wird Kurzarbeitergeld zwar grundsétzlich langstens fur 6
Monate gewdhrt. Aufgrund einer in § 182 Abs. 1 SGB Il enthatenen Verordnungser-
méachtigung kann die Bezugsfrist fur das Kurzarbeitergeld durch Rechtsverordnung des Bun-
desministeriums fur Arbeit und Soziaes jedoch auf bis zu 24 Monate verlangert werden, wenn
auBergewohnliche Verhdtnisse auf dem gesamten Arbeitsmarkt vorliegen. Von dieser Verord-
nungserméachtigung wurde bereits fir das Kalenderjahr 2009 Gebrauch gemacht, indem wegen
der Wirtschaftskrise eine Bezugsfrist von 24 Monaten festgelegt wurde. Diese maximale Be-
zugsfrist gilt jedoch nur noch, wenn der Anspruch auf Kurzarbeitergeld bis zum 31. Dezember
2009 entstanden ist. Dies setzt voraus, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fir den Bezug
von Kurzarbeitergeld erfllt sind und die Anzeige der Arbeitsagentur bis zum 31.12.2009 zu-
geht.

Ab 1. Januar 2010 kann Kurzarbeitergeld aufgrund der "Zweiten Verordnung zur Anderung der
Verordnung Uber die Bezugsfrist fur das Kurzarbeitergeld" fur langstens 18 Monate in Ans-
pruch genommen werden. Ohne den Erlass dieser Verordnung wirde die Bezugsfrist fur Kurz-
arbeit, die 2010 begonnen wird, entsprechend der gesetzlichen Regelung jedoch nur 6 Monate
betragen. Insoweit ist die neue Rechtsverordnung zu begrifien.

Dafir die Betriebe des Baugewerbes ab 1. Dezember 2009 das Saison-Kur zarbeitergeld an die
Stelle des "normalen” Kurzarbeitergeldes tritt, ist wie folgt zu differenzieren: Wird Saison-
Kurzarbeitergeld wegen wirtschaftlicher Ausfallgrinde (Auftragsmangel) in Anspruch ge-
nommen, so ist die hierzu noch im Dezember 2009 abgegebene "Erstanzeige Uber Arbeitsaus-
fall (Saison-Kurzarbeitergeld)" ausreichend, um noch die 24-monatige Ho6chstbezugsdauer von
Kurzarbeitergeld beanspruchen zu konnen. Wird dagegen im Dezember Saison-
Kurzarbeitergeld ausschliefdlich aus witterungsbedingten Ausfallgrinden (Schlechtwetter) in
Anspruch genommen, so ist keine Erstanzeige des Arbeitsausfalls erforderlich. In diesem Fall
wird auch nicht mehr mit der Kurzarbeit im Jahre 2009 begonnen, so dass der Baubetrieb auch
nicht mehr von der 24-monatigen Bezugsdauer profitieren kann.

Fir die Betriebe des Baugewerbes gilt zudem die Besonderheit, dass die Bezugszeiten des Saison-
Kurzarbeitergeldes nicht auf die Hochstbezugsfrist beim "normalen™ Kurzarbeitergeld angerech-
net wird (8 177 Abs. 4 Satz 2 SGB I11). Dies bedeutet, dass sich die Héchstbezugsdauer von
Kurzarbeitergeld (24 bzw. 18 Monate) um die Anzahl von Monaten verlangert, fur die der Bau-
betrieb innerhalb dieser Bezugsfrist Saison-Kurzarbeitergeld beansprucht hat.

B Arbeitsrechtliche Folgen einer Pandemie
Unter diesem Titel hat die Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbande (BDA) einen

Praxideitfaden erarbeitet, der auf der Geschéftsstelle abgerufen werden kann.
= 02234-911880

M  Beitragsfallefiir beschaftigte Familienangehérige

Wenn Familienangehdrige des Firmeninhabers im Unternehmen mitarbeiten, bezahlen sie Sozial-
versicherungsbeitrage - u.a fur die Arbeitslosenversicherung. Doch im Versicherungsfall besteht
womdglich kein Leistungsanspruch. Arbeitsdmter verweigern mitarbeitenden Familienangehori-
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gen im Versicherungsfall regelméldig Leistungen - trotz jahrelanger Beitragszahlungen. Dasselbe
gilt fir die Rentenversicherung.

Der Grund: Zustandig fur den Einzug der Beitrége ist die Krankenversicherung, die bei der Ein-
stufung das Arbeits- und Steuerrecht zugrunde legt. Als Angestellte werden im Unternehmen be-
schéftigte Familienmitglieder somit a's versicherungspflichtig eingestuft. Dagegen schaut die Agen-
tur fur Arbet auf die sozialversicherungsrechtliche Seite -jedoch erst bei der Beantragung von
Leistungen. An die Einstufung der Krankenkasse ist sie nicht gebunden.

So kann es passieren, dass ein Versicherter trotz Beitragseinzug kein Geld erhdt. Es empfiehit
sich daher, den sozidversicherungsrechtlichen Status der beschéftigten Angehorigen des Firmenin-
habers feststellen zu lassen. Wird ein Angehoriger als nicht sozialversicherungspflichtig eingestuft,
sollten die Zahlungen eingestellt werden - und in eine private Vorsorge gesteckt werden. Das be-
trifft auch die Altersvorsorge. Denn mit dem Bescheid ,nicht soziaversicherungspflichtig” fallt
auch die Rentenversicherungspflicht weg. Die Entscheidung Uber den Sozialversicherungsstatus
treffen immer die Sozialversicherungstréger. Falt diese Entscheidung ungiinstig aus, kdnnen
Betroffene vor dem Sozialgericht klagen.

B ELENA-Verfahren - Arbeitgeber pflichten ab 01. Januar 2010

Ab 01. Januar 2010 besteht fir Arbeitgeber die Verpflichtung, die Entgeltdaten ihrer Arbeitnehmer
monatlich in elektronischer Form an eine so genannte zentrale Speicherstelle zu Gbermitteln. Mit
dem ELENA-Verfahren wird die Verpflichtung der Arbeitgeber zur schriftlichen Ausstellung von
Entgeltbescheinigungen, die als Grundlage fir die Berechnung von Sozialleistungen ihrer Arbeit-
nehmer dienen (betrifft zunéchst Arbeitsosengeld |, Eltern- und Wohngeld), durch die Verpflich-
tung zu einer monatlichen elektronischen Meldung von Entgeltdaten an eine zentrale ELENA-
Speicherstelle ersetzt. Diese Speicherstelle ist bel der Deutschen Rentenversicherung Bund -
DRV Bund angesiedelt. Die elektronischen Meldungen der Arbeitgeber erfolgen ab Januar 2010,
die betreffenden heutigen Papierbescheinigungen entfalen ab Januar 2012 (nach Aufbau des,,Da-
tenpools’ bel der DRV Bund).

Dieses Verfahren des elektronischen Entgeltnachweises (ELENA) stellt einen Schritt zur Sen-
kung der Birokratiekosten dar. Zahlreiche Sozialleistungen bemessen sich nach dem Arbeitsent-
gelt desjeweiligen Leistungsbeziehers. Hierflr missen die Arbeitgeber bisher nach Anforderung
durch den Arbeitnehmer Entgeltbescheinigungen in Papierform ausstellen. Mit dem ELENA-
Verfahren wird das bisher papiergebundene System der Entgeltbescheinigungen durch ein elekt-
ronisches Bescheinigungswesen mittels einer zentralen Datenbank ersetzt. Auf diese Datenbank
und deren Inhalte kdnnen die Behdrden, mit Zustimmung der Leistungsantragsteller, zugreifen
und die jewells bendtigten Daten inihr jeweiliges System Ubertragen.

Der Beschéftigte ist auf seiner V erdienstbescheinigung auf die Datentibermittlung und seinen Aus-
kunftsanspruch gegentiber der Zentralen Speicherstelle hinzuwel sen.

Die bereits im bekannten Meldeverfahren zur Soziaversicherung bisher genutzten Entgeltabrech-
nungsprogramme werden derzeit von den jeweiligen Softwareanbietern angepasst, sodass hier die
erforderlichen Voraussetzungen geschaffen werden.

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie informiert die Unternehmen Uber die Ge-
setzlichen Krankenkassen und eine eigene Internetseite Uber das zum 01. Januar 2010 umzuset-
zende ELENA-Verfahren und hat auch eine Hotline geschaltet. Nahere Einzelheiten erfahren Sie
im Internet unter www.das-el ena-verfahren.de und Uber eine Telefon-Hotline: 01805/615005 (0,14

3




€/Minute aus dem deutschen Festnetz), Montag - Donnerstag 08:00 Uhr bis 20:00 Uhr, Freitag
08:00 Uhr - 12:00 Uhr.

Nach dem ELENA-Gesetz betrifft das neue elektronische Meldeverfahren derzeit folgende Be-
scheinigungen:

Arbeitsbescheinigung gem. 8 312 Sozial gesetzbuch Drittes Buch (SGB)

Nebeneinkommensbescheinigung gem. 8 313 Sozia gesetzbuch Drittes Buch (SGB 111) - Arbeits-
losengeld bei Arbeitslosigkeit (AlQ)

Nebeneinkommensbescheinigung gem. § 313 Sozia gesetzbuch Drittes Buch (SGB 1) - Uber-
gangsgeld (Ubg)

Auskunft Uber die Beschaftigung gem. 8 315 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB I11) - Tellar-
beitdosengeld (Teil-Alg)

Auskunft tiber die Beschaftigung gem. § 315 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB 111) - Uber-
gangsgeld (Ubg) / Arbeitslosengeld bei beruflicher Weiterbildung (Alg-W)

Auskunft Uber die Beschéftigung gem. 8 315 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB I11) - Beruf-
sausbildungsbeihilfe (BAB) /Aushildungsgeld (Abg)

V erdienstbescheinigung zum Antrag auf Wohngeld gem. § 23 Abs. 2 Wohngeldgesetz (WoGG)

Einkommensnachweise nach § 2 Abs. 7 Satz 4 und 8§ 9 des Bundeselterngeld-und Elternzeitge-
setzes (BEEG)

Beabsichtigt ist, dass in den néchsten Jahren weitere Bescheinigungsarten hinzukommen. Die
Bundesregierung verspricht sch vom ELENA- Verfahren eine deutliche Senkung der Blrokratie-
kosten. Der nationale Normenkontrollrat schétzt die Einsparungen fir Arbeitgeber auf jahrlich
rund 85 Millionen €, nachdem derzeit pro Jahr durchschnittlich rund 60 Millionen Bescheinigun-
gen durch die Arbeitgeber erstellt werden missen.

Ein Aushang fur das Schwarze Brett kann auf der Geschéftsstelle = 02234-911880 abgerufen
werden.

R Freistellung zur Berufsschule und Anrechnung der Berufsschulzeiten
auf die betriebliche Ausbildungszeit

Aus gegebenem Anlass erreichen uns immer 6fter Anfragen zu der Freistellung zur Berufsschule
sowie der Anrechnung der Berufsschulzeiten auf die betriebliche Ausbildungszeit. Bel der An-
rechnung der Berufsschulzeiten bestehen fir minderjdhrige und volljdhrige Auszubildende
grundlegende Unterschiede. Wir haben die wichtigsten Grundsétze fur Sie daher noch einmal
zusammengefasst.

1. Freistellungspflicht des Betriebes

Der Aushildungsbetrieb ist gemald 8 15 des Berufshildungsgesetzes (BBiG) verpflichtet, seinen
schulpflichtigen Auszubildenden zum Berufsschulunterricht anzuhalten und freizustellen, wenn
sich die Zeiten der betrieblichen Ausbildung und des Berufsschulunterrichts Uberschneiden.
Freistellen bedeutet, dass der Ausbildungsbetrieb den Auszubildenden wahrend dieser Zeit nicht
beschéftigen darf.

Die Freistellung bezieht sich auf die

- tatsachliche Unterrichtszeit
- Pausenzeiten zwischen den Unterrichtsstunden
- notwenige Wegzeiten zwischen Betrieb und Berufsschule




Gemdl3 8 9 Abs. 1 Nr. 1 des Jugendarbeitschutzgesetzes darf der Ausbildungsbetrieb einen Aus-
zubildenden vor einem vor 9 Uhr beginnenden Unterricht nicht beschéftigen. Die oben genann-
ten Grundsétze gelten sowohl fir minderjahrige wie auch fur volljdhrige Auszubildende.

2. Nachar beitungsver pflichtung

Uberschneidet sich die betriebliche Ausbildungszeit und die Berufsschule, bewirkt die gesetzlich
vorgeschriebene Freistellung, dass die vertragliche Ausbildungspflicht des Betriebes durch den
Besuch der Berufsschule ersetzt wird. Ein Nachholen der aufgrund der Berufsschulzeit entfalle-
nen betrieblichen Ausbildungszeit ist daher gesetzlich ausgeschlossen. Die Freistellungszeiten
durfen nicht nachgearbeitet wer den.

3. Anrechnung der Berufsschulzeiten auf die betriebliche Ausbildungszeit
Die Berufsschulzeit gehort grundsétzlich zur Ausbildung und ist daher auf die betriebliche Aus-
bildungszeit anzurechnen.

a) Anrechnung bei Jugendlichen

Die Anrechnung richtet sich nach 8 9 Abs. 2 des Jugendarbeitschutzgesetzes. Sie erfolgt nur auf
die gesetzliche Hochstarbeitszeit von wochentlich 40 Stunden. Eine Ausnahme besteht jedoch
dann, wenn der Tarifvertrag ausdriicklich vorsieht, dass die Berufsschulzeiten auch auf die kiirze-
re tarifliche Ausbildungszeit anzurechnen sind.

U Ergter Berufsschultag
Ein Berufsschultag pro Woche mit mehr as 5 Unterrichtsstunden a 45 Min. wird mit 8 Zeitstun-
den angerechnet. An diesem Tag darf der Jugendliche im Betrieb nicht mehr beschaftigt werden.

U Zweiter Berufsschultag

Ein zweter Berufsschultag in der Woche wird mit der tatsachlichen Unterrichtszeit plus Pausen
angerechnet. Sind in einer Woche zwei Berufsschultage mit jeweils mehr as 5 Unterrichts-
stunden, ist der Jugendliche verpflichtet, an einem der beiden Tage wieder in den Betrieb zu-
riickzukehren. Der Betrieb bestimmt an welchem der beiden Tage.

U Blockunterricht
Blockunterricht von planmal3ig mindestens 25 Unterrichtsstunden a 45 Min. ist mit 40 Zeitstun-
den anzurechnen. In dieser Woche ist keine Beschaftigung im Betrieb mehr zuléssig.

Beispid:
Berufsschulunterricht an 2 Tagen in der Woche mit jeweils 6 Unterrichtsstunden je 45 Min.
zzgl. Pausen von insgesamt 35 Minuten.

Wochenarbeitszeit: 40 Stunden

1. Berufsschultag (pauschal) 8 Stunden

2. Berufsschultag (45Min. x 6 + 35 Min.) 5 Stunden und 5 Minuten
Summe der verblelbenden Arbeitszeit 26 Std. und 55 Min.

Es verbleibt eine Arbeitszeit von 26 Stunden und 55 Minuten, in denen der Auszubildende im
Betrieb ausgebildet werden kann.

b) Anrechnung bei Erwachsenen
Fur volljahrige Auszubildende besteht seit dem Aulerkrafttreten des 8 9 Abs. 4 des Jugendar-
beitsschutzgesetzes im Jahr 1997 keinen gesetzlichen Anspruch auf Anrechnung von Berufs-




schulzeiten auf die Ausbildungszeiten mehr. Das Bundesarbeitsgericht hat jedoch im Jahr 2001
folgende Regelungen fiir eine Anrechnung festgel egt:

- sowelit sich der Berufsschulunterricht (inkl. Pausen und Wegezeiten zwischen Berufs-
schule und Betrieb) mit der betriebsiblichen Arbeitszeit Gberschneidet, wird er auf
die Ausbildungszeit anger echnet.

- liegt der Berufsschulunterricht (inkl. Pausen- und Wegezeiten) dagegen aul3erhalb der
betriebsiiblichen Arbeitszeit wird er grundsétzlich nicht anger echnet.

Dies kann dazu fuhren, dass die Ausbildungszeit insgesamt (Berufsschule + betriebli-
che Ausbildung) grofier als die tarifliche Ausbildungszeit ist. Die gesetzliche Hochst-
arbeitszeit von 48 Stunden darf aber in keinem Fall Uberschritten werden.

Beigpid:

Berufsschule: Montag 8-14 Uhr; Weg: Schule-Betrieb 20 Min.; betriebstibliche Arbeitszeit: Mo-

Fr 9-17.30 Uhr (= 40 Stunden)

Von 9.00 Uhr bis 14.20 Uhr ist die betriebliche Ausbildungszeit mit dem Berufsschulbesuch
deckungsgleich und wird daher angerechnet. Die Berufsschulzeit von 8-9 Uhr liegt auf3erhalb der
betrieblichen Arbeitszeit und wird nicht angerechnet.

Die Ausbildungswoche ist insgesamt elne Stunde langer (nicht angerechnete Berufsschulzeit von
8-9 Uhr) as die betriebsiibliche Arbeitszeit.

U Riickkehr in den Betrieb nach der Berufsschule

Sollte sich nach den dargelegten Regelungen ergeben, dass nach dem Berufsschulunterricht an
einem Tag noch Zeit fur die betriebliche Ausbildung Ubrig ist, ist der Auszubildende grund-
sétzlich verpflichtet, in den Betrieb zurtickzukehren, soweit dies nicht unzumutbar ist. Unzu-
mutbarkeit liegt vor, wenn die verbleibende betriebliche Ausbildungszeit auf3er Verhdltnis zur
aufzuwendenden Wegezeit ist oder fur eine sinnvolle Ausbildung zu kurz ist. Zu beachten ist
aulRerdem, dass auch eine Ausbildung volljahriger Auszubildender nur wahrend der betriebstibli-
chen Arbeitszeiten erfolgen darf.

R K Undigungsschutz in Kleinbetrieben:

Auch jahrzehntelang beschéaftigte Mitarbeiter konnen in Kleinbetrieben grundsatzlich oh-
ne , echten* Kindigungsgrund gektindigt werden — lediglich Willkir (=sachfremde, aul3er bet-
riebliche Erwégungen) sind ausgeschlossen

Das Kiindigungsschutzgesetz gilt nicht fir Kleinbetriebe, die weniger as 10 Mitarbeiter beschéf-
tigen (fur vor 2004 im Betrieb beschéftigte Mitarbeiter liegt die Grenze bei 5 Mitarbeitern ,,aten
Stammpersonals*). Kiindigungsschutz gibt es fir den Mitarbeiter erst oberhalb dieser Schwelle,
d. h. erst oberhalb der Schwelle bendtigt der Arbeitgeber zwingend einen ,, echten* Kiindigungs-
grund, (betriebsbedingt oder personenbedingt/verhaltensbedingt), um eine wirksame Kiindigung
aussprechen zu konnen.

De facto besteht also in rund 80 % der Handwerksbetriebe in Deutschland aufgrund der Grof3en-
struktur dieser Betriebe kein ,,echter* Kiindigungsschutz fir die Mitarbeiter.

Aber auch die Kindigung in Kleinbetrieben ist kein vollig rechtsfreier Raum, sondern steht in
Extremfalen unter dem Schutz von Treu und Glauben nach § 242 BGB. Danach dirfen Kiindi-
gungen selbst in Kleinbetrieben nicht willkdrlich sein und auf sachfremden Motiven beruhen
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(der unliebsame Mitarbeiter hat mit der , Tochter des Hauses® unerwinscht auf der Kirmes ge-
tanzt). Solche willkirlichen Kiindigungen hat das Bundesarbeitsgericht in einem Grundsatzurteil
bereits im Jahre 2002, Az.: 2 AZR 333/02, verboten und dem Arbeitnehmer insoweit auch einen
gewissen Kindigungsschutz in Kleinbetrieben zugesprochen. Der Vorwurf willkdrlicher, sach-
fremder oder diskriminierender Austibung des Kindigungsrechts im Kleinbetrieb scheidet aber
immer aus, wenn ein irgendwie einleuchtender Grund fir die Rechtsausiibung vorliegt.

Einen solchen Fall hatte jetzt das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Az.: § Sa 153/09, zu
entscheiden. Dabei ging es um die Kindigung eines seit 40 Jahren in einer Autoreparaturwerk-
statt beschéaftigten Mitarbeiter, die insgesamt 3 weitere Arbeitnehmer beschéftigte. Der Arbeit-
geber kindigte aus wirtschaftlichen Grinden, im eine Personalkostenreduzierung zu erreichen.
Der betroffene Mitarbeiter war eine Art , Hilfsarbeiter”, der eine Lese- und Rechschreibschwé
che hatte, weder mit dem PC umgehen konnte noch elektronische Messgeréte bedienen konnte
und auch keinen Fuhrerschein besal3. Alles denkbar schlechte Voraussetzungen, um in einer Au-
toreparaturwerkstatt qualifizierte, sprich hochtechnisierte, Arbeiten zu leisten. Diese Grinde lief
das Landesarbeitsgericht gelten und sah kein willkirliches Kiindigungsverhalten des Arbeitge-
bers. Selbst eine extrem lange Zugehorigkeit und ein schon hohes Lebensalter sind keine Schutz-
argumente im Kleinbetrieb. Ansonsten wirden in Kleinbetrieben besonders langjdhrig beschaf-
tigte Mitarbeiter praktisch in die Unktndbarkeit hineinwachsen, was aber weder gesetzlich gere-
gelt noch unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben gewollt ist.

Hinweisflr die betriebliche Praxis:

Die Kiundigungsschutzschwelle von 10 bzw. 5 Mitarbeitern ist und bleibt fir die betriebliche
Praxis im Normalfall das Mal3 der Dinge. Diese Standardgrenze wird von den Gerichten nicht
wirklich aufgeweicht. Es missen schon Extremfdlle vorliegen, um auch in Kleinbetrieben fir die
Mitarbeiter letztlich einen Kindigungsschutz greifen zu lassen.

Erganzender Hinweis: Angabe des ,einleuchtenden* Kindigungsgrundes im Kindigungs-
schreiben nicht erforderlich

Im Kindigungsschreiben selbst missen fur dessen Wirksamkeit nicht von vornherein digjenigen
Grinde angegeben werden, mit denen die Kiindigung als nicht treuwidrig und damit sozia ein-
leuchtend begriindet wird. Erst wenn der Arbeitnehmer im Prozess Tatsachen vortrégt, die auf
den ,ersten Blick® eine treuwidrige, auf sachfremden Erwégungen beruhende Kiindigung, még-
lich erscheinen l&sst, muss der Arbeitgeber qualifiziert erwidern und seine Sicht der Dinge schil-
dern.

Quélle: Dachdecker Verband Nordrhein von Nov. 2009

R  Urteile zum Bau- und Arbeitsrecht

Wann fehlt einer Nachtragsrechnung nach § 2 Nr. 5 VOB/B die Pr ifbarkeit?

Das Problem

Eine Rechnung wird nur féllig, wenn sie schlissig begriindet wird. Aus der Rechnung missen
sich somit die Grinde ergeben, die den geltend gemachten Anspruch des Auftragnehmers rech-
tfertigen. Welche V oraussetzungen hierzu bel Nachtragen zu erfllen sind, zeigt folgender

Fall:
Aufgrund unerwarteter Bodenverhaltnisse wird eine komplizierte Vertragsanderung zur
Erstellung der Baugrubensohle erforderlich. Der Auftragnehmer unterbreitet hierzu ein
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Nachtragsangebot, in dem er lediglich die zusétzlichen Kosten fur den Mehrverbrauch an
Zement geltend macht. Gleichzeitig kindigt er noch zu ermittelnde weitere Kosten aus
der Vertragsdnderung an.

Der Auftraggeber erachtet die Rechnung als nicht prifbar und verweigert die Zahlung.

Zu Recht?

Die Entscheidung
Der BGH hat diese Frage in seinem Urteil vom 20.08.2009 - Az.: VII ZR 205/07 -bejaht.

Nach 8 2 Nr. 5 VOB/B ist bei einer Vertragsanderung ein neuer Preis ,,unter Berticksichtigung
der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbaren”. Kommt eine Preisvereinbarung nicht zustande,
muss der Auftragnehmer in seinem Nachtrag umfassend darlegen, welche Mehr- oder Minder-
kosten er as Folge der Vertragsdnderung hatte. Ein Nachtrag, der lediglich erhéhte Kosten
einzelner Elemente der Preisgrundlagen geltend macht und esim Ubrigen bei der Ankiin-
digung weiterer Anspriche be-lasst, ist nicht schltissig, damit nicht prifbar und somit auch
nicht fallig.

Hinweisefir die Praxis

Z Dem Auftragnehmer ist somit zu raten, bei Nachtrdgen aus Vertragsdnderungen fur die
bereits geleisteten Arbeiten eine abschlie3ende Mehr- und Minderkostenberechnung
vorzulegen. Gemal3 den Grundsédtzen des 8 2 Nr. 5 VOB/B sind hierbei die Preisermitt-
lungsgrundlagen des Hauptangebots zugrundezul egen.

3 Eine gesonderte Darstellung der Minderkosten wird sich natrlich dann ertibrigen, wenn
auf der Hand liegt, dass solche nicht eingetreten sein kdnnen.

Beispiel: Der Auftraggeber wiinscht eine teurere aber gleichformatige Fliese.

- Rechtsanwalt Dr. Olaf Hofmann, Lehrbeauftragter fir Baurecht, M tinchen -

Sonderzahlungen unter Freiwilligketsvor behalt

1 Der Arbeitgeber kann eine jahrliche Sonderzahlung unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt
stellen. Ist dieser klar formuliert, verhindert er von vornherein, dass ein Anspruch fur die
Zukunft entsteht. Ein Anspruch aus betrieblicher Ubung scheidet dann jedenfalls aus.

2. Die Wirksamkeit eines Freiwilligkeitsvorbehal tes hangt nicht von der Hohe und dem
Zweck der Leistung ab. Insbesondere kann er auch elne Sonderzahlung, die tber 25 %
des Gesamtgehal tes ausmacht, wirksam erfassen.

BAG, Urteill vom 18. Mé&rz 2009 — 10 AZR 289/08

Sachverhalt:

Der Klager war seit 1994 bei der Beklagten, einer Spedition, als Leiter der Befrachtungsabtei -
lung beschéftigt. Neben seinem Grundgehalt erhielt er eine jahrliche Sonderzahlung, sie betrug
in den Jahren 1999 und 1995 jeweils ca. zwischen 10.000 und 35.000 € brutto. Derartige Sonder-
zahlungen erhielten ausgewahlte, besonders | eistungsstarke und fir die Beklagte wichtige Mitar-
beiter. Die Firma Ubergab jeweils ein Schreiben, in dem es hief3 ,, Wir freuen uns, Ihnen fir das
Jahr ... eine Sonderzahlung in Hohe von ... zukommen zu lassen. Die Auszahlung erfolgt mit
dem Gehalt fir ... . Diese Zahlung ist enmalig und schliefdt zukinftige Anspriiche aus. Wir dan-
ken fur Ihre bisherige Tétigkeit und wiinschen Ihnen auch weiterhin viel Erfolg in unserem
Haus.”




Der Klager kindigte sein Arbeitsverhdtnis zum 15.10.2006. Daraufhin leistete die Beklagte ihm,
anders al's den weiterhin beschéftigten Mitarbeitern, im Jahre 2007 fur das Jahr 2006 keine Son-
derzahlung. Der Klager machte nun gerichtlich geltend, die Sonderzahlung sei Tell seines Gehal-
tes. Die Beklagte habe nirgends ausgefiihrt, dass sie damit Betriebstreue belohnen wolle. Daher
forderte er Zahlungen von Uber 20.000 €. Die Beklagte berief sich auf den Freiwilligkeitsvorbe-
halt. Bereits ausgeschiedene Mitarbeiter hétten noch nie eine solche Zahlung erhalten. Das Ar-
beitsgericht wies die Klage ab. Das Landesarbeitsgericht gab ihr statt und hielt den sogenannten
Freiwilligkeitsvorbehalt fir unwirksam.

Entscheidung:

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat das klageabweisende Urteil des Arbeitsgerichts wieder-
hergestellt.

Es sieht keinen Anspruch des Kl&gers auf die Sonderzahlung, auch keinen anteiligen. Die von
der Beklagten verwendete Formulierung entsprach einem wirksamen Freiwilligkeitsvorbehalt
und halt insbesondere einer AGB-Kontrolle stand.

Folgen fur die Praxis
Nachdem manche im letzten Jahr bereits aufgrund einzelner Entscheidungen des BAG ,, Das En-
de des Freiwilligkeitsvorbehaltes® ausgerufen haben, steht nun fest:

Arbeitgeber kdnnen welterhin jahrliche Sonderzahlungen unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt
stellen. Hat das Unternehmen ihn wirksam vereinbart, steht esihm frei, jedes Jahr neu zu ent-
scheiden, ob esdie Leistung gewahrt. Dabei zeigt die Formulierung, die die Beklagte hier ver-
wendet hat, wie ein wirksamer Freiwilligkeitsvorbehalt aussehen kann.

Der vorliegende Fall macht deutlich, dass der Arbeitgeber auf der sicheren Seiteist, wenn er zu
den Voraussetzungen der Sonderzahlung im Arbeitsvertrag selbst gar nichts sagt, sondern ein-
fach die Auszahlung jeweils mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt verbindet.

So behdlt er sowohl bezliglich des ,,ob* as auch des ,,wie" der Zahlung die grofitméglichen Frei-
heiten. Er kann sich —in den Grenzen des Glei chbehandlungsgrundsatzes — jedes Jahr neu ent-
scheiden.

Im vorliegenden Fall beschloss die Beklagte die Ausschiittung erst, nachdem der Klager das Un-
ternehmen verlassen hatte. Daher konnte sie festlegen, dass nur solche Arbeitnehmer eine Son-
derzahlung erhalten, die zu diesem Zeitpunkt noch in eéinem Arbeitsverhdtnis stehen.
Dasiedies auch in anderen Féllen so gehandhabt hatte, schied ein Anspruch nach dem Gleich-
behandlungsgrundsatz aus.

Praxistipps fur die Arbeitgeber:

Will der Arbeitgeber zusétzlich zum Grundgehalt Leistungen erbringen, sich aber gleichzeitig
nicht dauerhaft binden, bietet eine jahrliche Auszahlung unter Freiwilligkeitsvorbehalt hier die
beste Moglichkeit. Hierbel sind folgende Punkte unbedingt zu beachten:

- Amsicherstenist es, wenn der Arbeitsvertrag zu Sonderzahlungen keine Regelung
enthalt, und das Unternehmen bei der Auszahlung ein entsprechendes Schreiben mit dem
wirksamen Freiwilligkeitsvorbehalt Ubergibt.

- Will der Arbeitgeber dennoch einen Anreiz auf die Leistung im Arbeitsvertrag geben,
muss er besonders vorsichtig sein, damit der Freiwilligkeitsvorbehalt wirksam ist. Insbe-
sondereist zu vermeiden, einerseits einen Anspruch zuzusagen (, Sie bekommen eine
jahrlichen Bonus von...") und diesen gleichzeitig unter Freiwilligkeitsvorbehalt zu stellen
(,Diesist einefreiwillige Leistung, auf die kein Anspruch fir die Zukunft besteht*).




Aufgrund des Widerspruchs zwischen den beiden Regelungen wére der Vorbehalt der
Freiwilligkeit hier komplett wirkungslos.

- DieAuszahlung darf nicht monatlich erfolgen. Ansonsten handelt es sich um ein laufen-
des Entgelt, dass nicht unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt gestellt werden kann.

- DieHo6he der Sonderzahlung im Verhéltnis zur Gesamtvergitung ist dabei unbeachtlich,
zumindest solange die Grundvergitung nicht unangemessen niedrig ist.

- Bel der Entscheidung Uber die Ausschittung der Sonderzahlung ist der Gleichbehand-
lungsgrundsatz zu beachten (alle Mitarbeiter dasselbe). Selbst bel einem wirksamen
Freiwilligkeitsvorbehalt ist der Arbeitgeber verpflichtet, vergleichbaren Arbeitneh-
mern/Arbeitnehmergruppen den gleichen Bonus/Sonderzahlung zu zahlen.

Gilt die kur ze Rugepflicht des Handelskaufs auch bei Lieferung egens her ges-
tellter Bauteile?

Das Problem

Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht muss bei einem so genannten Handelskauf (Kaufvertrag
unter Kaufleuten; 8 377 HGB) der Kaufer die Ware unverziiglich nach deren Anlieferung auf
offenkundige Mangel untersuchen und — wenn ein Mangel erkennbar ist — gegeniiber dem Ver-
kaufer eine Mangelanzeige erstatten. Unterlasst er dies, ist er mit Gewahrleistungsanspriichen
wegen dieses Mangel' s ausgeschl ossen.

Es fragt sich daher, ob Werkvertragrecht oder Kaufrecht zur Anwendung kommt, wenn eine
bauausfihrende Firma ein speziell zum Einbau in eéin Bauwerk bestimmtes Bauteil von einem
Hersteller anfertigen |&sst.

Fall:

Fur die Errichtung einer technischen Anlage beauftragt der Auftraggeber eine Firma mit der
Herstellung und Lieferung der bendtigten Bauteile einschliefdlich einer priffahigen Statik.
Nach dem Einbau durch den Auftraggeber stellt sich heraus, dass einige Bauteile eine zu geringe
Dimensionierung aufwei sen.

Die Méangelriige des Auftraggebers weist der Lieferant mit dem Hinwels zuriick, dass hier Kauf-
recht gelte, die Mangel bel der Anlieferung erkennbar waren und der Auftraggeber mangels un-
verziglicher Rige mit Méangelanspriichen ausgeschlossen sei.

Der Auftraggeber ist der Auffassung, dass er nicht unverzuglich zu riigen brauchte, well hier
nicht Kaufrecht, sondern Werkvertragrecht anzuwenden sai.

Die Entscheidung

Der BGH — Az.: VII ZR 151/08 — gibt dem Lieferanten mit Urteil vom 23.07.2009 Recht. Auf
das geschilderte Vertragsverhdtnisist Kaufrecht anzuwenden.

Dies gilt nach § 651 BGB fur alle Vertrége, die allein die Lieferung von herzustellenden
Bau- oder Anlageteilen zum Gegenstand haben.

Insoweit hat sich die Rechtslage durch den neu gefassten § 651 BGB (Gesetz zur Modernisie-
rung des Schuldrechts) geandert, der fur ale ab dem 01.01.2002 geschlossenen Vertrége zur
Anwendung kommt.

Nur derjenige, der die Errichtung eines Bauwerks schuldet und dazu die Teile herstellt und
anliefert, ist nach der gednderten Rechtslage nach Werkvertragrecht zu beurteilen.
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Derjenige, der die Bauteile lediglich herstellt und anliefert, unterliegt dagegen grds. dem
Kaufrecht.

Hinweisefur die Praxis

Zwar unterliegen Planungsleistungen fur ein Bauwerk nach wie vor dem Werkvertragrecht. Das
fuhrt nach Meinung des BGH vorliegend jedoch nicht zu einer anderen Beurteilung, da die vom
Lieferanten gele steten Planungslei stungen nicht von entscheldendem Gewicht sind.

} Die Frage, ob der Auftraggeber vorliegend seine Untersuchungs- und Rigepflicht nach
§ 377 HGB tatséchlich verletzt hat konnte der BGH nicht entscheiden. Er hat das Verfah-
ren deshalb an die Vorinstanz zurlickverwiesen.

- Rechtsanwalt Eckhard Frikell, Lehrbeauftragter fir Baurecht, Minchen —

Quelle: Baurechts-Report 9/2009

R Buchtipp

Schadenfrel Bauen
Erkennen und Vermeiden von Planungs- und Ausfiihrungsfehlern durch Qualitatssiche-
rung

Hrsg.: Institut fir Bauforschung e.V. (IFB).

Planungs- und baubegleitende Qualitéatsprifungen sind ein wirksames und im Verhéltnis kosten-
gunstiges Instrument, um ein qualitdtsvolles Bauergebnis zu erhalten. Kern der baubeglciteKden
Qualiliatsprufung isdie Uberwachung der Arbeitszwischenstdnde wahrend der laufenden Bau-
ausfuhrung, um Planung- und Ausfihrungsmangerzu ~" vermeiden - im Gegensatz zur Abnahme
von Bauleistungen, bei der die abgeschlossene Leistung kontrolliert wird, um Méngel festzustel-
len und zu beheben.

Die Neuerscheinung ,, Schadenfrei Bauen" unterstiitzt alle am Bau Beteiligten bei der Eigen- und
Fremduberwachung von Bauleistungen. Das Buch erklart kurz den Ablauf planungs- und baube-
gleitender Qualitatsprifungen und zeigt neben den technischen und normativen Anforderungen
typische, wahrend der Ausfihrungsplanung und Bauausfihrung auftretende Schwachstellen und
Fehler im Bereich der Bau- und Anlagentechnik. Zahlreiche Abbildungen erleichtern das Er-
kennen und Vermeiden von Planungs- und Ausfuhrungsfehlern. Umfangreiche, von Bauprakti-
kern entwickelte und nach Bauteilen sowie Bauelementen gegliederte Arbeitshilfen ermdglichen
die konsequente Qualitatsprifung und zeigen, aufweiche Details bei Baubegehungen wahrend
der Bauphase besonders zu achten ist, um Fehler aufzuspiren und Méangel bzw. Schaden zu
vermeiden.

Kéufer dieses Buches kénnen die Checklisten fir die baubegleitende Qualitétsprifung als PDF-
Dokumente unter www.hochbau-praxis.de kostenlos herunterladen.

20009. 17 x 24 cm. Gebunden. 333 Seiten mit 121 Abbildungen und 45 Tabellen.
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R Betriebs ubilaum
Allen unseren Mitgliedsfirmen, die im November und Dezember ein rundes Jubildum feiern,
gratulieren wir recht herzlich — auch nachtréglich - und wiinschen das Beste fir die Zukunft!

01.11. 50 Jahre Architekten Lennartz & Lennartz
03.12. 30 Jahre Tiefbauunternehmung Zo6ller GmbH
04.12. 75 Jahre Bauunternehmung Oberhoff KG
20.12. 75 Jahre Firma EM-Martinez

R Geburtstagskinder

Allen "runden" Geburtstagskindern unter den Firmeninhabern und Geschéftsfuhrern gratulieren
wir — auch nachtraglich - recht herzlich zu Ihrem Ehrentag!

85 Jahre

05.12. Herr Matthias Erbertz Fa. Erbertz Ful3boden GmbH

20.12. Herr Enea Martinez Fa EM — Martinez

70 Jahre

04.11. Herr Jirgen Monnerjahn Bauunternehmung Schorn GmbH & Co. KG
09.11. Herr Jirgen Schafer Fa. Jirgen Schéfer

20.11. Herr Hans Sttil3er Fliesenfachgeschéft StiiRer

65 Jahre

03.11. Herr Hans-Dieter Zander Bauunternehmung H. D. Zander GmbH
10.11. Herr Christoph Neumeier Fliesenfachgeschéft Chr. Neumeier

60 Jahre

29.12. Herr Wolfgang Katzenburg Fa. Katzenburg Isolierungs-GmbH

55 Jahre

09.11. Herr Wilfried Zirwes Fliesenfachgeschaft Schmitz GmbH,

Inh. B. Zirwes
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Weihnachten

Auch wenn es jedes Jahr dasselbe
Freut man auf Weihnachten sich sehr
Sei es am Rhein oder der Elbe

Im flachen Land oder am Meer.

Denkt an die Kindheit gern zuruck
Man glaubte an den Weihnachtsmann
Der Tannenbaum Paradestuck

Vor Spannung hielt die Luft man an.

So kommt auch dieses Jahr das Fest
Lasst Kinderaugen leuchten
Sind ein paar Tage nicht gestresst

Ob wir es ofter brauchten?
(Heinz Bornemann)

Der Vorstand und die Geschaftsstelle der Baugewerks-lnnung Kéln &
Rhein-Erft winschen

Frohe Weithnachten
sowie
Gesundheit, Gluck und Erfolg fuar das Jahr 2010

Unsere Geschéftsstelleist vom 24. Dezember 2009
biszum 03. Januar 2010 einschlief3lich geschlossen!
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