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ARBEIT AUF ABRUF - § 12 TZBFG UND RECHTSFOLGEN

Worum geht es?

Das Fehlen einer schriftlichen Arbeitszeitregelung kann zu unerwiinschten Lohnkosten und bei gering-
fligig Beschiftigten zu deren Sozialversicherungspflicht fiihren. Fehlt bei einem Arbeitsverhiltnis, in
dem der Arbeitseinsatz auf Abruf zu erbringen ist, eine schriftliche Vereinbarung iiber eine bestimmte
Dauer der wochentlichen Arbeitszeit, so gelten gemal3 § 12 Abs. 1 TzBfG seit dem Jahr 2019 20 Wo-
chenarbeitsstunden als vereinbart. Diese 20 Wochenstunden kénnen auch bei fehlendem Abruf der Ar-
beitsleistung vergiitungspflichtig sein. Die gesetzliche Regelung kann bereits bei Ansatz des gesetzli-
chen Mindestlohns zur Uberschreitung der Entgelt-Geringfiigigkeitsgrenze fiihren (450 € monatlich).
Bei deren Uberschreiten tritt regelmiBig die Sozialversicherungspflicht ein und damit die Pflicht des
Arbeitgebers zur Abfiihrung des gesetzlichen Gesamtsozialversicherungsbeitrages (Arbeitgeber- und
Abreitnehmeranteile). Vorstehende Grundsétze gelten unabhingig davon, ob mit dem Minijobber eine
feste monatliche Vergiitung vereinbart ist oder ein Stundenlohn.

Die aktuelle Rechtslage im Beispiel:

Der Arbeitgeber hat die wochentliche Ar-
beitszeit bei einem Minijobber nicht festge-
legt. Es gilt eine Arbeitszeit von 20 Stunden
je Woche als vereinbart. Legt man eine 20-
Stunden-Woche und den gesetzlichen Min-
destlohn von 9,50 Euro (ab 2020: 9,35
Euro) zugrunde, miissen pro Monat mindes-
tens 823,33 Euro (2020: 810,33 Euro) ver-
giitet werden. Die Geringfligigkeitsgrenze
von 450,00 Euro wird tiberschritten. Es tritt _
grds. Sozialversicherungspflicht ein. Spontaner Arbeitsabruf muss gut organisiert sein

Der Praxistipp!

Blofie Stundenaufzeichnungen nach Mindestlohngesetz sind grds. nicht ausreichend, um eine verein-
barte wochentliche Arbeitszeit nachweisen zu kénnen. Um eine schriftliche Vereinbarung hinsichtlich
einer bestimmten wochentlichen Arbeitszeit mit einem Minijobber nachweisen zu kdnnen, stehen ver-
schiedene Gestaltungsmoglichkeiten zur Wahl. Bei der Vereinbarung der wochentlichen Arbeitszeit mit
der Verpflichtung zur Arbeit auf Abruf kann die Arbeitszeit als Mindest- und Hochstarbeitszeit festge-
legt werden. Ferner kann die Arbeitszeitregelung durch die Einrichtung eines Arbeitszeitkontos erwei-
tert und flexibilisiert werden. Schlielich kommt zur Sicherung der Sozialversicherungsfreiheit eine Be-
schiftigung im Rahmen eines ,.kurzfristigen Minijobs® (Saisonbeschiftigung) in Betracht. Die Details
sind regelungsbediirftig.



https://www.arbeitsagentur.de/saisonbeschaeftigung

AUSGABE NR. 33
— Seite 2 von 5 » vom 22.06.2021

RECHTSANWALTE Goethestr. 25a

MUFFLER KITTLER KRIEGER N
Hr\H N E Pa I‘tlnb B muenchen@mbkkh-partner.de

VORSICHT BEIM ZUSATZ ,,|.A.“ AUF DEM ABNAHMEPROTOKOLL

Worum geht es?

Ein Bauunternehmer wird mit Bauleistungen beauf-
tragt, dabei wird eine formliche Abnahme vereinbart.
Im Rahmen der Abnahme wird das Abnahmeprotokoll
von einem nicht bevollméchtigten Mitarbeiter der
Auftraggeberin mit dem Zusatz ,,i.A.* unterschrieben.
Einen Monat nach erfolgter Abnahme {ibersendet der
Geschéftsfiithrer der Auftraggeberin ein zusétzlich von
ihm unterzeichnete Abnahmeprotokoll mit dem Hin-
weis auf die fehlende Vertretungsbefugnis des ur-
spriinglichen Unterzeichners. Dariiber hinaus werden
durch ihn handschriftliche Anderungen im Abnahme-
protokoll vorgenommen. In dem nachfolgenden Wer-
klohnprozess wird {iber den Zeitpunkt der Abnahme,
insbesondere tiber den Erklarungsgehalt des Zusatzes
LA auf dem Abnahmeprotokoll gestritten. Wenn der Schein triigt ...

Die Rechtslage:

Das OLG Celle, Urteil vom 19.09.2019 — 6 U 37/19, verneint den fiir eine wirksame Abnahme erfor-
derlichen Bindungswillen. Diese Abkiirzung steht im Schriftverkehr fiir ,,im Auftrag® und wird dem
Namen des Bevollmichtigten vorangestellt. Der nicht bevollméchtigte Mitarbeiter habe mit dem Zusatz
»LA. zum Ausdruck gebracht, dass er fiir den Inhalt des Abnahmeprotokolls keine Verantwortung
iibernehme. Durch den Zusatz ,,i.A.“ gebe der Unterzeichner zu erkennen, dass es sich nicht um eine
eigene, sondern um eine fremde Erkldrung handeln solle. Dies sei fiir den Bauunternehmer auch erkenn-
bar gewesen, sodass die Abnahmewirkung nur insoweit eintrete, wie der Geschiftsfiihrer der Auftrag-
geberin diese nachtriglich bestétige. Anders sei dies in den Fillen, in denen Personen ein Abnahmepro-
tokoll unterzeichnen, die per se durch das Gesetz mit Vertretungsmacht ausgestattet sind.

Der Praxistipp!

Fiir jeden Auftragnehmer bedeutet dies, dass er sorgfiltig darauf achten muss, dass das Abnahmeproto-
koll von einer vertretungsberechtigten Person unterzeichnet worden ist. Namentlich sind dies Prokuris-
ten, Komplementire sowie Geschiftsfiihrer. Zweifel an der Vertretungsbefugnis der unterzeichnenden
Person miissen durch eine Kldrung mit dem Auftraggeber ausgerdumt werden.

Wenn der Schein triigt
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KUNDIGUNGSRECHT VOR ABNAHME WEGEN MANGELN AGB-
FEST?

Worum geht es?

Der Auftraggeber hatte den Auftragnehmer mit
dem Umbau und der Erweiterung eines Lebens-
mittelmarktes beauftragt. Die VOB/B sollte
ebenso wie Zusitzliche Vertragsbedingungen Be-
standteil des Vertrages sein. In den zusitzlichen
Vertragsbedingungen war nem Auftragswert von
10.000 € erklédrt werden wiirde. Wegen Méngeln
der Leistung des Auftragnehmers kiindigte der
Auftraggeber das Vertragsverhéltnis vor der Fer-
tigstellung der Arbeiten durch den Auftragneh-
mer. Der Auftragnehmer wandte ein, dass eine
Kiindigung vor der Abnahme nicht erklirt werden
konnte, weil die VOB/B nicht als ,,Ganzes* ver- §
einbart worden sei. Tréagt sein Einwand? Kiindigung mit Risiko

Die Entscheidung:

Das OLG Koblenz bestitigt die Wirksamkeit der Kiindigung mit Urteil vom 28.07.2020 - 4 U 1282/17.
Es folgt zwar dem Argument des Auftragnehmers, dass die VOB/B wegen der Einschrankung der form-
lichen Abnahmemoglichkeit nicht mehr als ,,Ganze® vereinbart sei. Die VOB/B sehe vor, dass der Auf-
tragnehmer bei jedem Auftragswert eine formliche Abnahme verlangen konne. Da ein Eingriff in die
VOB/B vorlédge, konne jede einzelne Klausel einer Inhaltskontrolle unterzogen werden - auch die Klau-
sel, die eine Kiindigung vor der Abnahme bei mangelhaften Leistungen erlaubt (§ 4 Abs. 7 Satz 3, § 8
Abs. 3 VOB/B). Das OLG Koblenz erklért die Klausel fiir wirksam. Das gesetzliche Leitbild des BGB
sihe zwar einen Anspruch auf eine mangelfreie Leistung erst zum Zeitpunkt der Abnahme vor. Die
Abweichung beintrichtige die Rechtsposition des Auftragnehmers allerdings nicht unzumutbar, weil
vor der Kiindigung eine angemessene Frist zur Mangelbeseitigung gesetzt werden miisse.

Praxishinweis:

Soweit ersichtlich, ist das OLG Koblenz das erste, das mit dieser Entscheidung eine isolierte Inhalts-
kontrolle des § 4 Abs. 7 VOB/B durchfiihrt. Die Entscheidung konnte auch fiir die Vertragsgestaltung
von BGB-Vertragen beachtlich sein. Die fehlende Kiindigungsmoglichkeit vor der Abnahme wird als
ein wesentliches Defizit des neuen, gesetzlichen Werk- und Bauvertragsrechtes empfunden. Die Ent-
scheidung wird jedoch mit guten Argumenten kritisiert. Es heiflt daher, die Entwicklung im Auge zu
behalten und nicht aus dem Blick zu verlieren, dass eine Kiindigung wegen einer mangelhaften Leistung
risikobehaftet bleibt, wenn die VOB/B nicht als ,,Ganze™ vereinbart ist.



https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?HTTP_DocType=Urteil&Gericht=OLG%20Koblenz&Urteilsdatum=2020-07-28&Aktenzeichen=4%20U%201282/17&SessionID=2cc73d985d2b3bafdafc123ceb6a779d&zg=0&vDokTyp=Dokument&vDokID=52692&LinkArt=t
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=2cc73d985d2b3bafdafc123ceb6a779d&zg=0&vDokTyp=Dokument&vDokID=52692&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=VOB/B+§+4
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=2cc73d985d2b3bafdafc123ceb6a779d&zg=0&vDokTyp=Dokument&vDokID=52692&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=VOB/B+§+8
https://www.ibr-online.de/IBRNavigator/dokumentanzeige-body.php?SessionID=2cc73d985d2b3bafdafc123ceb6a779d&zg=0&vDokTyp=Dokument&vDokID=52692&LinkArt=t&HTTP_DocType=Norm&Norm=VOB/B+§+4
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POSITIVER SCHADENERSATZANSPRUCH BEI ZU UNRECHT AUF-
GEHOBENEM VERGABEVERFAHREN NUR NOCH BEI WILLKUR

Worum geht es?

Eine Kommune schreibt die Errichtung einer Fliicht-
lingsunterkunft nach VOB/A 2016, 1. Abschnitt, aus.
Bieter A gibt das giinstigste Angebot ab. Die Kom-
mune hebt die Ausschreibung am 08.06.2016 wegen
Wegfalls des Beschaffungsbedarfs auf. Am
29.09.2016 schreibt die Kommune ein Bauprojekt in
derselben Lage und mit demselben Leistungsverzeich-
nis erneut aus. Ein anderer Bieter unterbietet jetzt den
auch mitbietenden Bieter A und erhilt den Zuschlag.
Das OLG Karlsruhe verurteilt den AG zur Zahlung |
von entgangenem Gewinn und den Kosten der Ange-
botserstellung. Die Kommune geht in Revision. Nase vorn und trotzdem verloren

Die Entscheidung:

Der BGH - Urteil vom 08.12.2020 - XIII ZR 19/19 - hebt die Entscheidung des OLG Karlsruhe in einem
wesentlichen Teil auf. Der BGH spricht dem Bieter A lediglich einen Schadensersatzanspruch zu, der
auf die Erstattung des negativen Interesses (Angebotskosten) gerichtet ist. Die auf das positive Interesse
(entgangener Gewinn) gerichtete Klage weist der BGH ab. Zwar habe in der Aufhebung des ersten
Vergabeverfahrens eine vorvertragliche Pflichtverletzung gelegen, denn dem Bieter A hitte der Zu-
schlag erteilt werde miissen. Zusétzlich sei aber, so der BGH, erforderlich, dass der AG die Ausschrei-
bung in der Absicht aufgehoben habe, den Auftrag an einen anderen als den Bestbieter vergeben zu
konnen. Diese Absicht sei im vorliegenden Fall nicht erkennbar gewesen.

Der Praxis-Tipp!

Nach Vorgabe dieses Urteil reicht es zukiinftig fiir die Geltendmachung eines positiven Schadener-
satzanspruches nicht mehr aus, dass dem Bieter der Zuschlag vergaberechtswidrig vorenthalten wor-
den ist und die Vergabestelle nach einer Authebung an seiner Vergabeabsicht festhilt. Hinzukommen
muss die Absicht des AG, einen nicht zuschlagsberechtigten Bieter anstelle des Bestbieters beauftra-
gen zu wollen. Solche inneren Beweggriinde der Vergabestelle wird der iibergangene Bieter nur in
Ausnahmefillen beweisen konnen. Ein kleines Trostpflaster hat der BGH dadurch aufgelegt, dass der
negative Schaden (Kosten der Kalkulation des Angebotes) nun vereinfacht dargetan werden kann.




AUSGABE NR. 33
— Seite 5 von 5 » vom 22.06.2021

RECHTSAMNWALTE Goethestr. 25a

MUFFLER KITTLER KRIEGER 80336 Miinchen

Tel.: +49 89 5 50 89 45-0

Hr\H N E Pa remb B muenchen@mkkh-partner.de

ZULASSIGKEIT EINER DOPPELTEN MIETERHOHUNG

Worum geht es?

Eine Vermieterin hatte nach Durchfiihrung der ange-
kiindigten ModernisierungsmafBinahmen zunéchst die
Anpassung der Miete an die ortsiibliche Vergleichs-
miete verlangt. Mit einer weiteren Mieterhohungsver-
langen, das der Mieterin rund ein Jahr spéter zuging,
machte die Vermieterin eine Modernisierungsmieter-
hohung nach § 559 Abs. 1 BGB geltend, wonach die
Mieterin monatlich einen zusitzlichen Betrag in Hohe
von 116,53 € zu zahlen hatte. Die Mieterin wandte ein,
dass sie bereits auf Grundlage des modernisierten Zu-
stands einer Mieterhohung auf die ortsiibliche Ver-
gleichsmiete zugestimmt habe. Daraufhin reduzierte
die Vermieterin die Mieterhdhung auf 79,21 €. Die
Modemisierung soll sich lohnen zweite Mieterhhung blieb streitig.

Die Entscheidung

Der Bundesgerichtshof entschied mit Urteil vom 16.12.2020 - Az. VIII ZR 367/18 im Sinne der Ver-
mieterin: Die erste Mieterhohung verhindere nicht die Umlage der Modernisierungskosten. Dem Ver-
mieter stehe es frei, im Anschluss an die Durchfithrung einer Modernisierungsmafnahme zunichst auf
die ortsiibliche Vergleichsmiete zu erhdhen und spéter die Kosten der Modernisierung umzulegen. Diese
Vorgehensweise stelle keine ungerechtfertigte mehrfache Beriicksichtigung der Modernisierung zulas-
ten des Mieters dar, solange beide Mieterh6hungen zusammen nicht den Betrag iibersteigen, die der
Vermieter mit einer allein auf Umlage der Modernisierungskosten geschiitzten Mieterh6hung hétte for-
dern konnen. Das Verlangen der Vermieterin sei nicht zu beanstanden, da diese auf den begriindeten
Einwand der Mieterin ihre Modernisierungsmieterhdhung entsprechend gemindert habe.

Der Praxistipp!
Mieterhdhungen sind hiufig Gegenstand von Auseinandersetzungen zwischen Vermietern und Mietern.

Vor allem bei Moderisierungsmieterhdhungen sind einige Formalia zu beachten, wie die rechtzeitige
Ankiindigung. Als Malistab bei Mieterhohungen dient grundsitzlich die ortsiibliche Vergleichsmiete.




