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Das Entgeltfortzahlungsgesetz regelt lediglich die Fortzahlung des Ar
beitsentgelts im Krankheitsfall der Arbeitnehmer. Die Arbeitnehmer kén-
nen auch keinen Anspruch aufgrund vorlibergehender Verhinderung
gem. § 616 BGB geltend machen. Diese Norm greift lediglich ein, soweit
Verhinderungsgriinde aus der persénlichen Sphére des Betroffenen vor-
liegen. Bestehen dagegen objektive Leistungshindernisse, die also zur
selben Zeit fiir mehrere Arbeitnehmer gleichzeitig bestehen, so kommt
§ 616 BGB nicht zur Anwendung.

Der Arbeitgeber ist folglich nicht verpflichtet, die aufgrund der verspéte-
ten Rickkehr aus dem Urlaub versdumte Arbeitszeit zu vergtiten. Die Ar-
beitnehmer sind flr diesen Zeitraum vielmehr unbezahlt freigestellt. So-
fern allerdings rlickwirkend durch den Arbeitnehmer Urlaub beantragt
und genehmigt wurde, ist die ausgefallene Arbeitszeit nach den gelten-
den urlaubsrechtlichen Grundséatzen zu vergiiten.

Befinden sich Arbeitnehmer auf einer vom Arbeitgeber veranlassten
Dienstreise und kdnnen sie aufgrund des eingeschrankten Luftverkehrs
nicht wie geplant die Dienstreise beenden und nach Deutschland an ihren
Arbeitsplatz zurlickkehren, dann sollte der Arbeitgeber die Dienstreise
entweder verldngern oder den Arbeitnehmer bezahlt von der Arbeitsleis-
tung freistellen. Da die Dienstreise betrieblich veranlasst wurde, muss
sich der Arbeitgeber das dadurch eingetretene Arbeitsversdumnis zu-
rechnen lassen.

Baunebenkosten: Wer hat Strom,
Wasser und Bauwesenversicherung

zu stellen — und wer zu zahlen?

von RA Henrik M. Nonhoff und RA Egmont Neubauer, Leinemann &
Partner, Disseldorf

In der Baupraxis kommt es immer wieder zu Auseinandersetzungen tber
die Baunebenkosten. Dabei geht es nicht selten schon um die Frage, in-
wieweit der Auftragnehmer (AN) Anschliisse fliir Bauwasser und Energie
nutzen darf und der Auftraggeber (AG) diese zu besorgen hat. Umso
mehr kann in Streit stehen, welche Vertragspartei die Kosten flir Energie
(Wasser, Strom, Gas etc.), Bauleistungsversicherung oder Reinigung zu
(ibernehmen hat. Ausldser ist hierbei haufig, dass die Parteien diesen
Punkt im Vertrag nicht eindeutig oder mit unwirksamen Umlageklauseln
geregelt haben. Uber einige wiederkehrende Konfliktpunkte und deren
Lésung méchten wir lhnen im Folgenden einen Uberblick geben:

Grundsatz: Wasser- und Energieanschlisse fur AN
kostenfrei

EnthaltIhr Bauvertrag mit dem AG keine Regelung zur Benutzung von An-
schliissen fiir Wasser, Strom, Gas, Ol oder sonstige Energiequellen, diirfen
Sie bestehende Anschlisse kostenfrei (mit-}benutzen. Die VOB/B siehtdies
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ausdr(icklich in § 4 Abs. 4c) vor. Der AG darf Ihnen also - ohne vortragliche
Regelung-keine NutzungsgebhrfliirEnergieanschliisse abverlangen.

Dies gilt allerdings nur flir die Nutzung der Anschliisse selbst. Sofern von
diesen Anschlissen Leitungen zur Baustelle gelegt werden mussen,
miussen Sie als AN diese Leitungen als Nebenleistung auf eigene Kosten
herstelien und vorhalten {(vgl. Ziff. 4.1.6 DIN 18 299).

AuRerdem gilt das kostenlose Nutzungsrecht nur flir schon vorhandene
Anschliisse. Sind an der Baustelle (iberhaupt keine Anschlisse flir Bau-
wasser etc. vorhanden, ist der AG nach der VOB/B nicht verpflichtet, sol-
che Anschliisse von sich aus zu erstellen. Vielmehr obliegt es dann lhnen
als AN, die benotigten Anschliisse auf eigene Kosten zu schaffen oder un-
glinstig angebrachte Anschlisse so zu verlegen, dass Sie diese bei der
Durchflihrung lhrer Arbeiten nutzen konnen. Fiir diese MalRnahmen kén-
nen Sie im Zweifel keine Zusatzverglitung verlangen. Denn mit dem
Werklohn sind alle fiir die vertragliche Leistung erforderlichen Arbeiten
abgegolten, also, soweit dies erforderlich wird, auch die Herstellung von
Energie- und Wasseranschlissen.

Tipp fiir die Praxis:

Achten Sie vor Angebotsabgabe darauf, ob ausreichende Energiean-
schlisse vorhanden und einwandfrei auf der Baustelle nutzbar sind. Ent-
sprechende Angaben sollten sich in der Leistungsbeschreibung finden.
Der AG hat dort namlich nach Ziff. 0.1.7 DIN 18 299 Lage, Art, Anschluss-
wert und Bedingungen fiir das Uberlassen von Anschliissen fiir Wasser,
Energie und Abwasser anzugeben. Falls das nicht der Fall sein sollte,
empfiehlt es sich, mit dem AG eine entsprechende Vereinbarung mit Re-
gelung der hierfiir anfallenden Kosten zu treffen. Ist das nicht moglich,
sollten Sie im Angebot die Kosten flir das Anbringen oder Verlegen von
Anschlussstellen einkalkulieren.

Beachten Sie ferner, dass der AG Sie nicht durch Allgemeine Geschafts-
bedingungen verpflichten darf, die Baustelle insgesamt mit Bauwasser,
Baustrom und Sanitdranlagen zu versorgen und diese Einrichtungen al-
len am Bau Beteiligten gegen (von diesen zu zahlendes) Entgelt zur Mit-
benutzung zu Gberlassen. Eine solche Klausel ist nach dem OLG Celle (Ur
teil vom 5.8.2004, 6 U 178/03, BauR 2004, 1955) unwirksam. Aufgrund
solch einer Klausel wiirden Sie namlich die Verglitung fir die vertraglich
geschuldete Erstellung der Anschliisse nicht von ihrem AG erhalten, son-
dern missten in unzumutbarer Weise das Risiko einer Abrechnung mit
den anderen Auftragnehmern tragen.

Der AG muss die Anschlisse bis zur Beendigung der Baumafinahme un-
entgeltlich vorhalten. Dies gilt auf jeden Fall bis zum vertraglichen Fertig-
stellungstermin. Aber auch bei Terminiiberschreitungen, sei es wegen
Bauzeitverlangerungen, Verzug oder Nachbesserungsarbeiten, besteht
die Vorhaltepflicht grundsatzlich fort. Allerdings darf der AG lhnen dann
Mehrkosten aus der verlangerten Vorhaltung in Rechnung stellen, sei es
als Verzugs- oder etwa als Nachbesserungskosten.

Tipp fiir die Praxis:

Das unentgeltliche Zurverfligungstellen von Wasser- und Energiean-
schlissen gehort zu den Mitwirkungspflichten des AG im Sinne von
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§ 642 BGB. Kommt er diesen nicht nach und kommt es deswegen zu Be-
hinderungen, kénnen Sie Anspriiche auf Bauzeitverldngerung und/oder
Entschédigungsanspriiche geltend machen.

Umlageklauseln fiir Bauwasser, Baustrom etc.

Auch wenn der AN die vorhandenen Anschliisse als solche nach der
VOB/B kostenfrei benutzen darf, hei3t dies keinesfalls, dass der AG auch
die Verbrauchskosten tragen muss. Vielmehr sind diese vom AN zu be-
zahlen. Entsprechende Messgerate flir den Verbrauch von Wasser bzw.
Energie muss ebenfalls der AN besorgen (vgl. 8 4 Abs. 4c VOB/B). Die un-
mittelbare Erfassung des tatsachlichen Wasser- und Stromverbrauchs ist
jedoch gerade bei groReren Bauvorhaben aufwendig. Werden mehrere
AN und Subunternehmer tatig, ldsst sich nur schwer zuordnen, welcher
Verbrauchsanteil jeweils anfallt. Hier kann eine pauschalierende vertrag-
liche Regelung fiir Abhilfe sorgen. Das geschieht meist tUber entspre-
chende Umlageklauseln. Darin wird ein prozentualer Abzug von der Auf-
trags- oder Schlussrechnungssumme vereinbart.

Beispiel einer Umlageregel:

,Bauwasser

In der Schlussrechnung werden die Verbrauchskosten und etwaige Kos-
ten fiir Messer und Zahler in Héhe von 1,2% des Endbetrages der
Schlussrechnung abgesetzt.”

Diese Klausel ist nach einer Grundsatzentscheidung des Bundesgerichts-
hofs (BGH) aus dem Jahre 1999 AGB-rechtlich wirksam (vgl. BGH, Urteil
vom 10.6.1999, VI ZR 365/98, BauR 1999, 1290). Der BGH sieht hierin eine
unmittelbare Preisvereinbarung und nicht eine sog. Preisnebenabrede,
die nur mittelbare Auswirkungen auf Preis und Leistung hatte. Nur eine
Preisnebenabrede, nicht jedoch eine Entgeltabrede, kbnne im Falle einer
Unwirksamkeit durch gesetzliche Regelungen ersetzt werden. Die ge-
nannte Umlageklausel setze lediglich einen Preis fir die Lieferung von
Bauwasser fest und ermogliche nur eine Verrechnung der rechtlich von-
einander unabhangigen Forderungen des AN auf Werklohn einerseits,
und des AG auf Entgelt flr geliefertes Wasser andererseits. Bei einer sol-
chen Regelung wird daher nicht gepriift, ob sie gegen die AGB-rechtli-
chen Vorschriften der §§ 307ff. BGB verstol3t.

Tipp fiir die Praxis:

Achten Sie bei der Abrechnung darauf, ob Sie bei dem Bauvorhaben tat-
sachlich Bauwasser oder Energie von dem AG bezogen haben. Es bleibt
Ihnen nach der als Beispiel genannten Klausel unbenommen, das ent-
sprechende Angebot thres AG nicht zu nutzen und etwa das nétige Bau-
wasser anderweitig zu beschaffen. In einem solchen Fall darf der AG die
Pauschale fir Bauwasser nicht abziehen (vgl. BGH, Urteil vom 10.6.1999,
VII ZR 365/98, BauR 1999, 1290).

Umlageklauseln fiir Bauleistungsversicherung

Der Abschiuss einer Bauleistungsversicherung (friher: Bauwesenversi-
cherung) wird im Bauvertrag meist ebenfalls liber Umlageklauseln gere-
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gelt. Hierin verpflichtet sich der AG, diese gegen einen pauschalen Abzug
von der Auftrags- oder Schlussrechnungssumme fiir den AN abzuschlie-
3en.

Beispiel fiir wirksame Umlageklausel:

»Bauleistungsversicherung

Der Auftraggeber schlieRRt eine Bauleistungsversicherung ab. Die anteili-
ge Pramie wird mit 2,5% von der Schlusssumme in Abzug gebracht.”

Eine solche Klausel enthélt nach der Rechtsprechung des BGH eine vom
vereinbarten Werklohn unabhéngige Entgeltabrede fir das selbstdndige
Angebot des AG, die Bauleistung des Auftragnehmers zu versichern
(BGH, Urteil vom 6.7.2000, VII ZR 73/00, BauR 2000, 1756). Sie ist daher
ebenso wie die Verbrauchsumlage-Klauseln fiir Bauwasser etc. {s.0.) als
vorformulierte Allgemeine Geschaftsbedingung wirksam.

Tipp fiir die Praxis:

Sie sollten sich von Ihrem AG immer einen Nachweis Uber den tatsdch-
lichen Abschluss der Bauleistungsversicherung geben lassen. Der pau-
schale Abzug fiir die Bauleistungsversicherung ist namlich nur dann zu-
lassig, wenn der AG eine solche Versicherung auch tatséchlich
abgeschlossen hat. Und dies ist gar nicht selten iiberhaupt nicht der Fall.

Umlageklauseln fiir Baureinigungskosten

Anders als die Umlageklauseln fiir Bauwasser, Energie oder Bauleis-
tungsversicherung unteriiegen vorformulierte Klauseln lber eine pau-
schale Verglitung fur Baureinigung der AGB-Kontrolle. Sie stellen ndm-
lich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keine
Preisvereinbarungen, sondern Preisnebenabreden dar (BGH, Urteil vom
6.7.2000, VIl ZR 73/00, BauR 2000, 1756). Als solche sind sie meist unwirk-
sam.

Beispiel fir unwirksame Umlageklausel fiir Reinigung:
,Fir anteilige Baureinigung werden dem Auftragnehmer 0,5% von der
Schlusssumme in Abzug gebracht.”

Die Unwirksamkeit der genannten Klausel folgt nach dem BGH daraus,
dass diese den AN im Vergleich zu den gesetzlichen Regelungen unange-
messen benachteiligt. Sofern der Bauvertrag nichts Abweichendes vor-
sieht, schuldet der AN die Beseitigung von Abfall und Verunreinigungen
aus seinem Bereich als Teil seiner Werkleistung. Die DIN 18 299 qualifi-
ziert diese Arbeiten in Ziff. 4.1.11 ausdriickiich als Nebenleistungen. Un-
terldsst der AN die Reinigung, liegt ein Mangel vor. Er ist dann zunéchst
zur Mangelbeseitigung berechtigt und verpflichtet (vgl. 8§ 633 Abs. 1
BGB). Erst wenn er die Baureinigung trotz Aufforderung mit Nachfristset-
zung (vgl. § 637 BGB bzw. §§ 280, 281 BGB) nicht vornimmt, darf der AG
dem AN Kosten fiir die Reinigung und Abfallbeseitigung in Rechnung
stellen.

Von dieser gesetzlichen Regelung weicht die Umlageklausel zu Lasten

des AN ab. Es wird ihm namlich die Méglichkeit genommen, den Abfall
selbst und ohne Kostenerstattung an den AN zu entsorgen. Auch wenn er
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die Verunreinigungen beseitigt oder gar nicht selbst verursacht hat, wird
er durch die Klausel mit pauschalen Beseitigungskosten belastet.

Eine Umlageklausel fiir Bauschutt ist also nur dann wirksam, wenn sie
die gesetzlichen Vorschriften beachtet. Sie muss den AG zur Nachfrist-
setzung verpflichten. Ferner darf sie keinen pauschalen Abzug von der
Auftrags- oder Rechnungssumme enthalten. Ansonsten fehlt die im Ge-
setz vorgesehene Ankniipfung an die tatsachlichen Reinigungskosten.

Beispiel fiir wirksame Umlageklausel fiir Reinigung:

,Der Auftragnehmer verpflichtet sich zur Beseitigung von Abféllen und
Verunreinigungen, die von seinen Arbeiten herriihren. Kommt der Auf-
tragnehmer dieser Pflicht trotz Aufforderung und Ablauf einer ihm ge-
setzten angemessenen Nachfrist nicht nach, kann der AG die Abfille
und Verunreinigungen auf Kosten des Auftragnehmers beseitigen las-

I

sen.

Berechnung des prozentualen Umlagenabzugs

In der Baupraxis stellt sich schlieRlich hdufig die Frage, wie der in der
Umlageklausel genannte prozentuale Abzug konkret zu berechnen ist.

Beispiel:

Zur Veranschaulichung nehmen wir an, Ihr AG hétte Sie mit der Ausfiih-
rung von Bauleistungen zu einer Auftragssumme von EUR 180.000 netto
beauftragt. Im Rahmen der Bauausfiihrung &ndert sich der Umfang der
Leistungen. Sie rechnen daher zu einer Schlussrechnungssumme von
EUR 200.000 netto zzgl. Umsatzsteuer (19%) ab. In dem vom AG gestell-
ten Bauvertrag findet sich folgende vorformulierte Umlageklausel: ,Der
AN beteiligt sich mit 1,56% an den Kosten fliir Baustrom, Bauwasser und
sanitdre Einrichtungen” Baustrom, Bauwasser und sanitdre Einrichtun-
gen haben Sie tatséchlich genutzt.

Unklar ist diesem Fall die BezugsgréBe der Umlage. Offen bleibt ndmlich,
von welcher Summe die Umlage von 1,5% abzuziehen ist: Von der Auf-
trags- oder von der Schlussrechnungssumme? Vom Netto- oder vom
Brutto-Betrag? Auf den ersten Blick konnte diese Unklarheit zu der An-
nahme verleiten, die Klausel benachteilige den AN wegen ihrer Unbe-
stimmtheit unangemessen und sei deshalb nicht wirksam. Eine Bestim-
mung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ist ndmlich unwirksam,
wenn sie nicht klar und verstandlich ist {vgl. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Dann kdnnte die gesamte Kostenbeteiligungspflicht des AN in Frage ge-
stellt werden.

Allerdings hat das Oberlandesgericht Hamm entschieden, dass die feh-
lende Angabe der BezugsgréRe nicht zur Unwirksamkeit einer Umlage-
klausel fiihrt (Urteil vom 19.11.1999, 12 U 18/99, BauR 2000, 728). Viel-
mehr sei die Klausel aus Sicht des Erklarungsempfangers, also im
Beispiel aus Sicht des AN, auszulegen. Hier sei zu berlicksichtigen, dass
es bei Bauvertrdgen allgemein (blich sei, dass Kostenpauschalen fiir
Baunebenkosten nach der Schlussrechnungssumme berechnet werden.
Nachvollziehbare Begriindung: Mit der Anderung der Abrechnungssum-
me gegeniber der Auftragssumme gehen im Zweifel auch Anderungen
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cherheitseinbehalts

im Auftragsumfang einher. Diese Anderungen wiederum wirken sich in
der Regel auch auf den Strom- und Wasserverbrauch aus, was eine ent-
sprechende Anpassung der Umlage rechtfertigt. Im Ubrigen gilt dies na-
tdrlich nicht nur bei Auftragserhéhungen, sondern auch dann, wenn sich
das Abrechnungsvolumen reduziert - dann sinken auch lhre Stromko-
sten.

Im vorliegenden Beispiel ist die Umlage von 1,5% also von der Schluss-
rechnungssumme abzuziehen. Ob die Pauschale dabei nach dem Netto-
oder dem Brutto-Betrag der Schlussrechnungssumme berechnet wird, ist
im Ergebnis im Ubrigen unerheblich - wie das OLG Hamm in der genann-
ten Entscheidung ausdriicklich klargestellt hat. Das l&sst sich anhand des
genannten Beispiels rechnerisch leicht nachvollziehen. Werden von der
Netto-Schlussrechnungssumme 1,5%, also EUR 3.000 abgezogen, ergibt
sich ein Netto-Betrag in Hohe von EUR 197.000. Nach Hinzurechnen der
Umsatzsteuer von 19% ware ein Brutto-Betrag von EUR 234.430 in Rech-
nung zu stellen. Wird hingegen von der Brutto-Schlussrechnungssumme
(EUR 238.000) ausgegangen, entspricht der Abzug fiir die Umlage einem
Betrag von EUR 3.570. Im Ergebnis fiihrt das wiederum zu einem Rech-
nungsbetrag in Hohe von EUR 234.430 brutto, auch wenn sich der Umla-
gebetrag hierdurch effektiv erhoht.

Haufiger Diskussionspunkt ist schlussendlich, ob die Umlageabziige bei
der Berechnung von vereinbarten Sicherheitseinbehalten (in der Regel
Auftragssumme bei Vertragserfiillungssicherheit und Bruttoabrech-
nungssumme bei Gewahrleistungssicherheit) Berlicksichtigung finden.
Dies ist jedoch nicht der Fall. Denn die Umlage stellt letztendlich ein
vom AN an den AG entrichtetes Entgelt dar, welches bei der Schlussab-
rechnung nur, durch Abzug von der Verglitung, verrechnet wird. An der
Héhe der Verglitung als solcher @ndert die Umlage nichts. Folglich ist
sie bei der Berechnung eines Sicherheitseinbehalts aul3er Betracht zu
lassen.

Tipp fiir die Praxis:

Zur Streitvermeidung soliten Sie in jedem Fall darauf achten, ob die Um-
lageklausel im vorgegebenen Vertrag eine eindeutige BezugsgréRe (Auf-
trags- oder Schlussrechnungssumme, Brutto- oder Netto-Betrag) enthélt.
Ist das nicht der Fall, empfiehlt sich vor allem bei gréReren Auftragen die
Vereinbarung einer klaren Regelung, etwa eines Abzugs von der Brutto-
schlussrechnungssumme.

Arbeitnehmertberlassung im
Baugewerbe

Von Josef Ellenrieder, Dipl.-Betriebsw. (FH), Bad Grénenbach

Am 24.4,2009 trat das Gesetz zur Regelung zwingender Arbeitsbedingun-
gen fir grenziberschreitend entsandte und regelméRig im Inland be-
schéaftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen (Arbeitnehmer-Entsen-
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