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Geld anzuvertrauen. Das gilt vor allem dann, wenn die DRV
parallel so schlecht berit, wie das die Stiftung Warentest
feststellen musste.3”

Fihren Betriebsinderungen zu Entlassungen, gelten andere
Regeln. Wenn Arbeitgeber, Betriebsrat und Gewerkschaft
sich von den Vorteilen der hier besprochenen Modelle tiber-
zeugt haben, kann eine fast vollstindige Akzeptanz gelingen.
In Philippsburg schloss Goodyear 2017 ein Werk mit knapp
900 Beschiftigten. Nach einer Betriebsversammlung und
halbtigigen Workshops in Kleingruppen entschieden sich
von rund 100 Alteren 97 % fiir Einzahlungen in staatliche
Rentensysteme statt fiir private Alternativen.’® Ganz all-
gemein gilt: Ohne tiberzeugende Beratung werden Angebote
auf Zahlungen eines Ausgleichs von Rentenabschligen sowie
auf Wertguthaben von den Betroffenen nicht angenommen.

VIII. Fazit

1. Das Mannheimer Modell wurde fiir die Beendigung von
Arbeitsverhiltnissen entwickelt. Das Konzept — Ausgleichs-
zahlungen kombiniert mit einer Ubertragung von Wertgut-
haben an die DRV — nimmt die langfristige Situation der
Betroffenen in den Blick und hat sich firr Arbeitgeber und
Arbeitnehmer bewahrt.

2. Dieselben Instrumente konnen aber auch fiir laufende
Arbeitsverhiltnisse genutzt werden, wenn ein vorzeitiger Ru-
hestand ermoglicht oder die Rente erhoht werden soll. Man
kann sogar daran denken, die betriebliche Altersversorgung
herunterzufahren und gleichzeitig Anspriiche bei der DRV
aufzubauen. Das macht Rentenzusagen fiir die Beschaftigten
sicherer und entlastet gleichzeitig die Bilanzen.

3. Das Mannheimer Modell fithrt zu Win-win-Situationen
fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber, bei denen beide Seiten
viel Geld sparen konnen.

Ein Nachteil darf indes nicht verschwiegen werden. Werden
die vielen steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Details
nicht richtig umgesetzt, werden die Mandanten in grofSe
Schwierigkeiten hineinberaten. Gerade Arbeitsrechtlern ist
daher eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Steuer- und
Sozialversicherungsrecht anzuraten, bevor sie ihren Man-
danten das Mannheimer Modell empfehlen. Denn nach un-
serer Erfahrung verwirren noch die meisten DRV-Berater
und Steuerberater auf diesem neuen Gebiet. Aber das wird
sich andern. B
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38 Growe/Tallafuss, AiB 2/2018, 34; Winkel, Soziale Sicherheit 2018,
393.
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Das BAG hat in der oben genannten Entscheidung den Haf-
tungsdurchgriff eines Arbeitnehmers durch die Subunter-
nehmerkette auf den Investor eines GroBvorhabens ver-
neint. Die Burgenhaftung gem. § 14 S. 1 AEntG sei ein-
schrdnkend auszulegen. Erfasst wirden nur Unternehmen,
die sich zur Erbringung einer Werk- oder Dienstleistung ver-
pflichtet haben und diese nicht mit eigenen Arbeitnehmern
ausfihren, sondern sich zur Erflllung ihrer Verpflichtung
eines oder mehrerer Subunternehmen bedienen. § 14 AEntG
und die dort postulierte Blrgenhaftung verlangt eine be-
sondere Verantwortungsbeziehung zwischen dem Auftrag-
geber und dem Nachunternehmer. Nur wenn diese vorliegt,
kann ein Arbeitnehmer, der seine Anspriiche gegen seinen
eigentlichen Vertragsarbeitgeber nicht mehr durchsetzen
kann, gegen den an der Spitze stehenden Auftraggeber
erfolgreich vorgehen.

I. Welcher Arbeitgeber haftet auf den Mindestlohn
und welcher nicht?

Das BAG fihrt in seiner Entscheidung die bereits in voran-
gegangenen Entscheidungen getroffene Unterscheidung fort,
wonach Unternehmer im Sinne des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes und damit haftend zwar auch Bautriger sein kon-
nen, nicht aber ein Unternehmen, welches Gebaude errichtet,
um diese selbst zu vermieten und zu verwalten.!

Haften soll also nur der Generalunternehmer, der vom Bau-
herrn beauftragt wird und der sich in der Regel auch mit der
Subunternehmerkette, den Gepflogenheiten und Bedingun-
gen am Markt auskennt. Dariiber hinaus soll auch der Bau-
trager haften, also jener, der beispielsweise ein Generalunter-
nehmen beauftragt, aber als Bautriger selbst keine Bauleis-
tung erbringt. Der Bautriger verkauft die Immobilien, die er
errichten lasst. Thm schreibt man eine Verantwortung zu,
vergleichbar jener der Generalunternehmen, und bezieht ihn
als Bauherrn in die Haftung mit ein.

Da der Bauherr aber eigentlich nicht haften soll, wird unter-
schieden: Wenn der Bauherr das Gebaude zwar mithilfe von
Generalunternehmen errichten lasst, die Gebaude aber be-
halt und im Anschluss daran vermietet oder verpachtet, haf-
tet er nicht, verkauft er die Gebdude, ist er so genannter
Bautriger und haftet.?

Warum im einen Fall der Haftungsdurchgriff moglich sein
soll (Bautrdger), im Falle aber eines Investors, der wie im
Ausgangsfall eine milliardenschwere Mall in Berlin errichten
lieS, hingegen nicht, vermag nicht zu tiberzeugen. Investo-
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ren, ob sie als Bautrager in Erscheinung treten, unterscheiden
sich von Investoren, die das errichtete Objekt behalten wol-
len, nicht so deutlich, dass die Haftung beim einen durch-
greift und beim anderen nicht.

Der Wortlaut der Norm verlangt eine solche Differenzierung
ohnehin nicht.

Der Bautriger ist ebenso Unternehmer wie der Bauherr, der
als Investor von grofSen Baumafinahmen auftritt. Egal, ob er
im Anschluss verkauft oder die errichteten Gebiude behilt,
er ist Unternehmer iSd § 14 S. 1 AEntG.

Il. Das Haftungsprivileg des ,Héauslebauers”

Die unausgesprochene Primisse, warum der Haftungsdurch-
griff auf den Bauherrn nicht erfolgen soll, ist doch, dass der
,Hauslebauer®, der fiir sich und seine Familie ein Geb4ude
errichtet, vom Haftungsdurchgriff verschont bleiben muss,
also in jenen Fillen, in denen er sich bei der Auswahl des
Generalunternehmers vertan hat und zB die Arbeitnehmer
der Subunternehmer keinen Lohn erhalten haben.3 Die zwei-
te Pramisse, die durchaus als Voraussetzung diskutiert wird
und vom BAG auch als solche benannt wurde, stiitzt den
Haftungsdurchgriff* und damit die weitgehende Biirgenhaf-
tung eben dort, wo die entsprechende Erfahrung besteht und
damit auch zu Recht der Bautrdger in die Verantwortung
genommen wird. Denn dieser agiert auf dem Markt und
kennt die Bedingungen, zu welchen Generalunternehmen
und Subunternehmen arbeiten, muss sich also in die Pflicht
nehmen lassen, wenn in der Subunternehmerkette ein
schwarzes Schaf seine Verpflichtungen gegeniiber den Ar-
beitnehmern nicht erfillt.

Die offene Formulierung des Gesetzes ,,Werk- oder Dienst-
leistungen“ und auch die Gesetzesbegriindung, die ,,ins-
besondere Generalunternehmen in die Pflicht nehmen will,
schliefSt nicht aus, auch den Grofinvestor, der zu gewerb-
lichen Zwecken beispielsweise eine Mall mit Hunderten von
Geschiften und Hunderten von Wohnungen dariiber errich-
ten lasst, ebenfalls in die Pflicht zu nehmen.

lil. Die Haftung des Bautragers

Die Unterscheidung ist aber auch beim Blick auf die Praxis
der Investoren wenig tiberzeugend. Der Bautriger tritt in der
Regel nicht mehrfach in Erscheinung, um mehrere oder in
der Folge immer neue Bauvorhaben zu verwirklichen, um
dann die Eigentumswohnungen beispielsweise zu verkaufen.
Typischerweise griinden die hinter dem Bautriger stehenden
Unternehmen fiir jedes Vorhaben, wenn sie denn eine gewis-
se Grofe erreichen, jeweils immer neue Unternehmen, die
das Risiko vom eigentlichen Dahinterstehenden abschirmen.
Auch der hinter der Shopping Mall stehende Spiritus Rector
des in der vorbenannten BAG-Entscheidung in Anspruch
genommenen Bauherrn hat bereits mehrere Shopping Malls
in Berlin mit immer neuen Firmen aufgebaut. Er arbeitet
hierbei selbstverstandlich mit immer dem gleichen Architek-
ten zusammen, wie er freimiitig in Interviews bekundet.
Selbstverstandlich gehen derlei Personen kein personliches
Haftungsrisiko ein, sondern griinden in der Regel fiir jedes
neue Vorhaben eine neue GmbH und investieren in diese
bzw. suchen Gesellschafter, die ihr Geld in solche Investiti-
onsprojekte investieren.

Warum ein solches Vorgehen zu einer Privilegierung bei der
Frage des Haftungsdurchgriffs fithren soll, erschlieSt sich
nicht. Es gibt deutlich kleinere Bautriger als jene Investoren,
die sich zur Vermietung und Verpachtung entschlossen ha-

ben, also die Immobilie selbst behalten wollen und deshalb
nicht haften.

Unklar ist uberdies, was gelten soll, wenn der Investor zu-
gleich Bautriger ist, wenn er beispielsweise 50 % der Gebiu-
defldchen behilt, um sie zu vermieten und zu verpachten, die
andere Hilfte aber verkauft. Haftet er dann nur zur Hilfte
oder nur jenen Arbeitnehmern, die in einer der Ladenflichen
oder Wohnungen titig waren, die zufilligerweise verkauft
wurden? Offensichtlich eine wenig geeignete Unterscheidung.

Was ist mit der Haftung jener Investoren, die feststellen
miissen, dass sich die von ihnen errichteten Wohnungen bei-
spielsweise wegen eines Mietendeckels nicht ertragreich ver-
mieten lassen und sich nach Fertigstellung entschliefsen, diese
zu verkaufen, da hiermit hohere Renditen gemacht werden?
Haften sie dann nachtriglich doch wie ein Bautriger? Und
was ist mit jenem Bautrager, der die umgekehrte Erfahrung
macht und feststellt, dass sein urspriinglicher Plan des Ver-
kaufs nicht funktioniert, und sich entschliefSt, im Zuge der
Fertigstellung die Laden und Wohnungen zu vermieten und
zu verpachten? Wird er damit privilegiert und haftet nicht?

Aus der Sicht der zu schiitzenden Arbeitnehmer ist die Sache
eindeutig. Fir sie ist haufig nicht erkennbar, ob sie auf der
Baustelle eines Bautragers tatig sind, den sie, wenn ihr direkter
Arbeitgeber oder der Generalunternehmer ausfallt, moglicher-
weise in Haftung nehmen konnen, oder ob es sich um einen
Investor handelt, der die Gebaude lediglich vermieten und ver-
pachten will, und sie daher leer ausgehen, wenn ihr Arbeit-
geber nicht mehr zu greifen ist und der Generalunternehmer
Insolvenz anmeldet. Um es klar zu sagen: Die Differenzierung
zwischen Bautrdgern einerseits und Bauherren, die das Objekt
zur Vermietung behalten, taugt nicht als verniinftige Unter-
scheidung. Will man die Biirgenhaftung als zu weitgehend
beschrinken, miisste man konsequenterweise den Bautriger
ebenfalls davon ausnehmen. Bezieht man aber aus guten Griin-
den den Bautrager mit in die Haftung ein, besteht kein Grund,
Investoren, die lediglich die Vermietung und Verpachtung vor
Augen haben, von der Haftung auszunehmen.

Bei Lichte betrachtet ist die Haftungsprivilegierung der Inves-
toren ein Geschiftsmodell, das sich auch in den Projektkosten
abbildet. Der Bautrager wird sein Risiko einpreisen miissen
bzw. verschirft auf die Generalunternehmer und Subunter-
nehmerkette achten miissen, damit er nicht selbst haftet.

IV. Schluss - Gleichheitswidrige Differenzierung

Zwar hatte der Gesetzgeber bereits in der Vergangenheit die
Gelegenheit zur Korrektur. Moglicherweise hat er die hier
aufgezeigte gleichheitswidrige Differenzierung nicht erkannt.
Dem Wortlaut der Vorschrift nach muss der Gesetzgeber
hier keine Korrektur vornehmen. Das BAG hitte die Korrek-
tur in der besprochenen Entscheidung vornehmen konnen.’
Es hat die Gelegenheit nicht genutzt. Vielleicht bietet sich
wegen der gleichheitswidrigen Anwendung des § 14 S. 1
AEntG und mithin der Verfassungswidrigkeit, die durch die
Entscheidung des BAG bewirkt wird, die Moglichkeit, diese
Haftungsfrage an anderer Stelle weiterzuentwickeln. ]

3 Das BAG differenziert nach dem Eigenbedarf, hier dem gewerblichen
Eigenbedarf, der den Haftungsdurchgriff ausschlieft (BAG v. 16.10.
2019 -5 AZR 241/18, NZA 2020, 112 (115).

4 Aus der amtl. Begr. ergibt sich, dass die Beschrinkung der Durchgriffs-
haftung die Privilegierung von Privatleuten in Ausiibung nichtgewerb-
licher Titigkeit bezweckt (BT-Drs. 14/45, 26, 14. WP v. 17.11.1998);
vgl. auch BT-Drs. 16/10486, 14, 16. WP v. 7.10.2008 (zu § 10 des
Entwurfs, dem spiteren § 14); die amtl. Begr. des Jahres 1996 zu § 1a
AEentG aF kam noch ohne den Zusatz ,,insbesondere® aus.

5 Vgl. Stihle, NZA-RR 2019, 462.



