Wissenschaftliche Dienste

Deutscher Bundestag

%
"

Ausarbeitung

Einzelfragen zum Arbeitsrecht
Haftung des Bauherrn auf ausstehende Arbeitsentgelte

© 2014 Deutscher Bundestag WD 6 - 3000 - 240/14



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 2
WD 6 - 3000 - 240/14

Einzelfragen zum Arbeitsrecht
Haftung des Bauherrn auf ausstehende Arbeitsentgelte

Aktenzeichen: WD 6 - 3000 - 240/14
Abschluss der Arbeit: 22. Dezember 2015
Fachbereich: WD 6: Arbeit und Soziales

Ausarbeitungen und andere Informationsangebote der Wissenschaftlichen Dienste geben nicht die Auffassung des
Deutschen Bundestages, eines seiner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der
fachlichen Verantwortung der Verfasserinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Der Deutsche Bundestag
behilt sich die Rechte der Verdffentlichung und Verbreitung vor. Beides bedarf der Zustimmung der Leitung

der Abteilung W, Platz der Republik 1, 11011 Berlin.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung

WD 6 - 3000 - 240/14

Seite 3

Inhaltsverzeichnis

1. Einleitung

2. Begriffsdefinitionen

2.1. Der Bauherr

2.2. Der General(bau)unternehmer/ Generaliibernehmer
3. Abgrenzung der Arbeitnehmeriiberlassung zum Werkvertrag
4. Der Arbeitsvertrag

4.1. Form und Inhalt des Arbeitsvertrages

4.2. Verglitung von Arbeitsleistung

5. Haftung des Bauherrn nach § 14 AEntG

5.1. Wortlaut der Norm und Gesetzesbegriindung

5.2. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

5.3. Meinungsstand in der Literatur

6. UN-Sozialpakt

7. Fazit

10
12

13

15



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 4
WD 6 - 3000 - 240/14

1.  Einleitung

Bei der Realisierung von GroBbauprojekten werden Arbeiten in grofen Umfang an weitere Unter-
nehmen und Subunternehmer delegiert. Der Bauherr beauftragt hdufig einen Generalunterneh-
mer, dieser wiederrum einen Nachunternehmer, welcher moglicherweise noch weitere Nach-
nachunternehmer beauftragt.

Der vorliegende Sachstand stellt die allgemeine Rechtslage zum Arbeitsvertragsrecht und zum
Haftungsrecht im Zusammenhang mit dem privaten Baurecht dar. Behandelt werden Fragen zum
Individualarbeitsvertrag, zum Arbeitsentgelt sowie haftungsrechtliche Fragen. Im Kern geht es
um die Frage nach der Haftung des Bauherrn fiir Arbeitnehmerléhne, die von dem jeweiligen
Bauunternehmen nicht gezahlt werden.

Des Weiteren wird auf die Zuarbeit von WD 7 (Zivil-, Straf- und Verfahrensrecht, Umweltschutz-
recht, Verkehr, Bau und Stadtentwicklung) verwiesen." Dort finden sich zusétzliche Ausfiihrun-
gen zu der Rechtsprechung zum Thema ,,Bauherrnhaftung” in der Bundesrepublik Deutschland.

Es wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Leitfaden der Wissenschaftlichen Dienste des
Deutschen Bundestags bestimmt, dass Rechtsauskiinfte im Einzelfall nicht erteilt werden (Punkt
1.8).2

2.  Begriffsdefinitionen

Zundichst ist zu klaren, was unter einem Bauherrn bzw. unter einem Generalunternehmer zu ver-
stehen ist.

2.1. Der Bauherr

Der Bauherr ist der Herr des gesamten Baugeschehens.® Er stellt in der Regel den Bauantrag in ei-
genem Namen, wird bei der Vorbereitung und Durchfiihrung des Vorhabens im AuBenverhiltnis
zu Dritten im eigenen Namen tdtig und iibt einen bestimmenden Einfluss auf die Planung und
den Ablauf des gesamten Bauvorhabens aus. Er ist in der Regel auch der Eigentiimer des Bau-
grundstiicks oder zum Bau auf einem fremden Grundstiick zumindest dinglich berechtigt.*

1 Geschiftszeichen: WD 7-3000-276-14.

2 Der Leitfaden der Wissenschaftlichen Dienste ist im Intranet des Deutschen Bundestages unter Wissen/Analy-
sen und Gutachten/Fachbereiche abrufbar.

3 MARCKS, Peter, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 63. EL. Februar 2013, GewO § 34 c Rn. 33.

4 MARCKS, Peter, (Fn. 2), Rn. 33.
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2.2. Der General(bau)unternehmer/ Generaliibernehmer

Im Gegensatz dazu ist der General(bau)unternehmer, der auf Grund eines Auftrages eines Bau-
herrn Bauleistungen erbringen, selbst nicht als Bauherr anzusehen.® Er ist vielmehr selbststdandi-
ger Gewerbetreibender, den der Bauherr mit der Durchfiihrung des Bauvorhabens beauftragt. Der
General(bau)unternehmer muss wiederrum vom Generaliibernehmer unterschieden werden. Der
Generalunternehmer erbringt regelmifig einen Teil der Bauleistungen selbst und ldsst den Rest
von Subunternehmern ausfiihren. Der Generaliibernehmer erbringt hingegen selbst keine der
Bauleistungen.® Beide Gewerbetreibenden schlieflen jedoch die erforderlichen Vertrdge mit den
Subunternehmern im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung ab und nicht etwa im Namen des
Auftraggebers.

3.  Abgrenzung der Arbeitnehmeriiberlassung zum Werkvertrag

Im Rahmen des Einsatzes von Fremdpersonal auf einer Baustelle ist zu unterscheiden: handelt es
sich lediglich um einen ,,unechten” Nachunternehmereinsatz z.B. durch eine Arbeitnehmeriiber-
lassung oder Scheinselbststdndige oder liegt ein ,,echter Nachunternehmereinsatz durch Ab-
schluss eines Werkvertrages vor? Je nach Vertragsgestaltung kann die Haftung variieren.

MaBgebend fiir die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und Werkvertrag ist der tat-
sdchliche Geschiftsinhalt des Vertragsverhéltnisses.” Der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag ist
auf die entgeltliche Zurverfiigungstellung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern® zur Ar-
beitsleistung bei einem Dritten gerichtet. Gegenstand eines Werkvertrages kann gemal § 631

Abs. 2 BGB demgegeniiber sowohl die Herstellung oder Verdnderung einer Sache als auch ein an-
derer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Erfolg sein. Bei der Arbeitnehmeriiber-
lassung werden dem Entleiher die Arbeitnehmer zur Verfiigung gestellt. Ihm steht ein unmittel-
bares Weisungsrecht gegeniiber den Arbeitnehmern zu. Diese sind voll in den Betrieb des Entlei-
hers eingegliedert. Beim Werkvertrag wird der Unternehmer oder Subunternehmer fiir einen an-
deren tdtig und organisiert die zur Erreichung des wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Hand-
lungen nach eigenen betrieblichen Vorstellungen. Dabei hat der Arbeitnehmer als Erfiillungsge-
hilfe des Werkunternehmers vor allem nach dessen Weisungen zu handeln.? Uber die rechtliche

5 MARCKS, Peter, (Fn. 2), Rn. 36.
6 MARCKS, Peter, (Fn. 2), Rn. 36.
7 BAG, Urteil vom 13. August 2008, Az.: 7 AZR 269/07.

8 Im Folgenden wird zur besseren Lesbarkeit nur noch der Begriff des Arbeitnehmers verwendet. Von diesem
sind ausdriicklich auch weibliche Beschéftigte erfasst.

9 LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 9. Juli 2013, Az.: L 11 KR 297/12.
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Einordnung eines Vertrages als Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag oder als Werk- oder Dienstver-
trag entscheidet der Geschéaftsinhalt und nicht die von den Vertragsparteien gewiinschte Rechts-
folge oder eine Bezeichnung, die dem tatsdachlichen Geschiftsinhalt nicht entspricht.*®

Nach § 1b Satz 1 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) ist eine Arbeitnehmeriiberlassung in
Betriebe des Baugewerbes fiir Arbeiten, die iiblicherweise von Arbeitern verrichtet werden, unzu-
lassig. Vorliegend kann daher davon ausgegangen werden, dass ein Bauherr, der einen Bauunter-
nehmer beauftragt, einen ,,echten” Nachunternehmer einsetzt. Dafiir spricht, dass es um konkret
bestimmbare, erfolgsorientiert abgerechnete Werkleistungen geht, der Bauunternehmer eigene Ar-
beitsmittel und Baumaterialien verwendet, der Bauunternehmer das Weisungsrecht gegeniiber
den auf der Baustelle des Bauherrn tdtigen Arbeitnehmern selbst ausiibt und er dariiber hinaus
auch das unternehmerische Risiko trégt.

Im Gegensatz dazu wird ein Arbeitnehmer im Rahmen eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages
voll in den Entleiher-Betrieb integriert und unterliegt nur noch dem Direktionsrecht des Entlei-
hers.

4.  Der Arbeitsvertrag

Da der Generalunternehmer alle Vertrdge im eigenen Namen abschlieB3t, entsteht damit auch nur
zwischen ihm und den Arbeitnehmern bzw. zwischen dem Subunternehmer und den Arbeitneh-
mern ein Vertragsverhéltnis. Der Bauherr selbst wird in diesem Zusammenhang nicht Vertrags-
partei.

4.1. Form und Inhalt des Arbeitsvertrages

In einem Arbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeitnehmer zur Leistung ,,fremdbestimmter®, ,,ab-
héangiger” oder ,,unselbstdndiger” Arbeit, das heilt zu einer Arbeit ,,unter Leitung und nach Wei-
sung des Arbeitgebers“. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, das vereinbarte Entgelt zu entrichten.™
Der Arbeitsvertrag ist damit ein zweiseitiger Vertrag (Austauschvertrag), dessen Hauptleistungs-
pflichten — die weisungsgebundene Tétigkeit einerseits und die vertraglich vereinbarte Vergiitung
andererseits — in einem Synallagma stehen."?

Das Bundesarbeitsgericht erklédrte in einem Beschluss vom 16. Februar 2000 das Erfordernis einer
vertraglichen Begriindung der Arbeitspflicht als Voraussetzung des Arbeitnehmerstatus auch
zum Zwecke der Rechtswegbestimmung fiir grundsétzlich unverzichtbar. Sei die vertragliche

10 BAG, Urteil vom 30. Januar 1991, Az.: 7 AZR 497/89.
11 MULLER-GLOGE, Rudi, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, BGB § 611 Rn. 154.

12 PREIS, Ulrich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 611 Rn. 3.
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Grundlage nichtig oder fehlerhaft, so miisse dennoch stets dem Tatbestand nach ein Vertragsab-
schluss vorgelegen haben. Auf diesen konne nur dann verzichtet werden, wenn Arbeitsverhalt-
nisse durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes begriindet worden seien. Die dadurch entste-
hende Privatrechtsbeziehung werde gesetzlich ausdriicklich als Arbeitsverhéltnis bezeichnet.™

Dies bedeutet jedoch nicht, dass ein schriftlicher Arbeitsvertrag vorliegen muss. Das Gesetz sieht
fiir den Arbeitsvertrag kein Schriftformerfordernis vor. Um einen wirksamen Arbeitsvertrag zu
begriinden, ist es aufgrund dessen ausreichend, dass sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer dariiber
einig sind, dass der Arbeitnehmer fiir den Arbeitgeber arbeiten und bestimmte Aufgaben erledi-
gen soll. Auch ohne einen schriftlichen Arbeitsvertrag gelten die gesetzlichen Regelungen zum
Arbeitsschutz und zum Umfang der Vergiitung.™

4.2. Verglitung von Arbeitsleistung

GemadlD § 612 Abs. 1 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)™ gilt eine Vergiitung als stillschweigend ver-
einbart, wenn die Dienstleistung den Umstdnden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist.
Ist die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt, so ist nach § 612 Abs. 2 BGB bei dem Bestehen einer
Taxe die taxméBige Vergiitung, in Ermangelung einer Taxe die iibliche Vergiitung als vereinbart
anzusehen.

Die Vereinbarung eines Arbeitsverhéltnisses fiihrt stets zu einer Vergiitungspflicht.’® Schliefen
die Vertragsparteien ausdriicklich jede Vergiitungspflicht aus, liegt kein Arbeitsverhéltnis vor."”
GemadlD § 614 BGB ist die Vergiitung im Nachhinein, also nach Leistung der Dienste, zu entrich-
ten. Wird die Vergiitung nach Zeitabschnitten bemessen, so ist sie nach Ablauf der einzelnen
Zeitabschnitte zu zahlen.

Die Norm gilt nicht nur in den Féllen, in denen keine Abreden iiber eine Vergiitung im Arbeits-
oder Tarifvertrag getroffen wurde, sondern auch, wenn der Vertrag nach § 138 BGB wegen Lohn-
wuchers oder auch nur die Vergiitungsvereinbarung unwirksam ist. Sie wird auch dann ange-
wandt, wenn jemand eine Leistung in Erwartung einer besonderen Vergilitung zunéchst unent-
geltlich erbringt und spéter diese Erwartung enttduscht wird.®

13 BAG, Beschluss vom 16. Februar 2000, Az. 5 AZB 71/99; vgl. auch Miller-Gloge (Fn. 9) Rn. 158.
14 ECKERT, Michael, Der Arbeitsvertrag. In: BC 2014, S. 35-38 (37).

15 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 20031 S.
738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. Juli 2014 (BGBI. I S. 1218) gedndert worden ist.

16 PREIS, Ulrich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, BGB § 612 Vergiitung Rn 1.
17 MULLER-GLOGE, Rudi, (Fn. 11) Rn. 187.

18 PREIS, Ulrich (Fn. 16) Rn 2 und 16.
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Lohnwucher liegt vor, wenn Leistung und Gegenleistung in einem auffilligen Missverhéltnis zu-
einander stehen und weitere sittenwidrige Umstdnde wie beispielsweise eine verwerfliche Gesin-
nung, Ausbeutung der Zwangslage oder Unerfahrenheit hinzukommen."

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat dazu festgestellt:

,Liegt ein auffdlliges Missverhéltnis i.S.v. § 138 Abs. 1 BGB vor, weil der Wert der Arbeits-
leistung den Wert der Gegenleistung um mehr als 50%, aber weniger als 100 % iibersteigt, be-
darf es zur Annahme der Nichtigkeit der Vergiitungsabrede zusétzlicher Umstidnde, aus denen
geschlossen werden kann, der Arbeitgeber habe die Not oder einen anderen den Arbeitneh-
mer hemmenden Umstand in verwerflicher Weise zu seinem Vorteil ausgenutzt. Ist der Wert
einer Arbeitsleistung (mindestens) doppelt so hoch wie der Wert der Gegenleistung, gestattet
dieses besonders grobe Missverhéltnis den tatsdchlichen Schluss auf eine verwerfliche Gesin-
nung des Begiinstigten i.S.v. § 138 Abs. 1 BGB.“#°

Bei der Priifung, ob ein auffilliges Missverhdltnis vorliegt, sind die Tarifentgelte des jeweiligen
Wirtschaftszweigs ohne tarifliche Zusatzleistungen der jeweilige Orientierungsmalstab.?!

Die Vergiitungserwartung an sich ist stets anhand eines objektiven MaBstabes unter Beriicksichti-
gung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs und der Dauer der Dienstleistung sowie der Stel-
lung der Beteiligten zueinander festzustellen, ohne dass es auf deren personliche Meinung an-
kdme. Darlegungs- und beweispflichtig fiir das Bestehen einer Vergilitungserwartung ist nach all-
gemeinen Grundsitzen derjenige, der eine Vergiitung begehrt.?*

5. Haftung des Bauherrn nach § 14 AEntG

Eine allgemeine zivilrechtliche Haftung des Bauherrn im Hinblick auf die Entlohnung der Arbeit-
nehmer, die auf der Baustelle tdtig werden — beispielsweise aus § 631 Abs. 1 BGB — scheitert re-
gelmifBig mangels einer vertraglichen Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Bauherrn. Auch
gesetzliche Anspriiche aus §§ 677,683 oder §§ 662,670 BGB bzw. § 812 BGB greifen nicht
durch.?®

19 PREIS, Ulrich (Fn. 16) Rn 3.

20 BAG, Urteil vom 6. Mai 2012, Az: 5 AZR 268/11 = NZA 2012, 974, Leitsatz.
21 PREIS, Ulrich, (Fn. 16) Rn 3a.

22 BAG, Urteil vom 21. September 2011, Az. 5 AZR 629/10, Rn 31.

23 Vergleich hierzu auch die Zuarbeit von WD 7.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 9
WD 6 - 3000 - 240/14

in Betracht kommt jedoch eine spezialgesetzliche Haftung nach § 14 Arbeitnehmer-Entsendege-
setz (AEntG)*.

Nach § 14 AEntG haftet ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit der Erbringung
von Werk- oder Dienstleistungen beauftragt, fiir die Verpflichtungen dieses Unternehmers, eines
Nachunternehmers oder eines von dem Unternehmer oder einem Nachunternehmer beauftragten
Verleihers zur Zahlung des Mindestentgelts an Arbeitnehmer oder zur Zahlung von Beitrdgen an
eine gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien nach § 8 AEntG wie ein Biirge, der auf
die Einrede der Vorausklage verzichtet hat.* Die Haftung erfolgt dabei verschuldensunabhéngig.

Unstrittig haftet nach dieser Vorschrift der Bauunternehmer, wenn ein Nachunternehmer seinen
Arbeitern nicht den tariflichen Mindestlohn zahlt. Zahlt ein Subunternehmer also weniger als
den Mindestlohn, haftet der Bauunternehmer wie ein Biirge, der auf die Einrede der Vorausklage
verzichtet hat. Strittig ist jedoch, ob auch der Bauherr nach § 14 AEntG fiir ausstehende Lohnzah-
lungen haftbar gemacht werden kann. Hierfiir ist entscheidend, ob der Bauherr als ,,Unterneh-
mer” i.S.d. § 14 AEntG angesehen werden kann.

5.1. Wortlaut der Norm und Gesetzesbegriindung

Zunichst konnte man auf die Definition des Unternehmerbegriffs in § 14 BGB abstellen. Danach
ist ein Unternehmer eine natiirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige Personenge-
sellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selb-
stindigen beruflichen Tétigkeit handelt. Danach wére ein Bauherr, zumindest wenn er gewerb-
lich tétig wird, als Unternehmer zu bezeichnen, welcher nach § 14 AEntG haftet.

Bei der Einfiihrung des § 1a AEntG a.F. — welcher dem heutigen § 14 AEntG entspricht — hatte
der Gesetzgeber ,,den Generalunternehmer vor Augen, der sich nicht durch die Einschaltung hau-
fig auslandischer Subunternehmer der eigenen Verpflichtung zur Zahlung des Mindestlohns an
seine Arbeitnehmer entziehen konnen soll.“*® Diese Beschrankung hat indes im spéiteren Geset-
zeswortlaut keinen Niederschlag gefunden. Jeder ,,Unternehmer* wird von der Biirgenhaftung
erfasst. In der Gesetzesbegriindung hiel} es weiter:

24 Gesetz iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und fiir regelméBig im Inland
beschiftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen vom 20. April 2009 (BGBI. I S. 799), zuletzt gedndert durch
Art. 6 TarifautonomiestdarkungsG vom 11. August 2014 (BGBIL. I S. 1348).

25 Das Mindestentgelt umfasst nur den Betrag, der nach Abzug der Steuern und der Beitrdge zur Sozialversiche-
rung und zur Arbeitsférderung oder entsprechender Aufwendungen zur sozialen Sicherung an Arbeitnehmer
oder Arbeitnehmerinnen auszuzahlen ist (Nettoentgelt).

26 DORFLER, Thorsten, Die Nettolohnhaftung nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Marburg 2002, S. 21 mit
Verweis auf Bundestagsdrucksache 14/45 vom 17. November 1998, S. 17.
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,Der neue § 1a regelt die Durchgriffshaftung der Unternehmer, die Bauleistungen in Auftrag
geben, fiir die Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer und die Beitrdge zu den gemeinsamen Ein-
richtungen der Tarifvertragsparteien im Sinne des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes, indem sie
wie ein selbstschuldnerischer Biirge fiir diese Forderungen gegen den Arbeitgeber in An-
spruch genommen werden konnen.

Die Durchgriffshaftung ist auf Unternehmer beschrédnkt. Damit sollen alle Bauauftrdge erfasst
werden, die Unternehmer im Rahmen ihrer Geschaftstédtigkeit in Auftrag geben. Die Gleich-
stellung mit einem Biirgen, der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat, ist an die Re-
gelung in § 349 des Handelsgesetzbuches angelehnt, wonach dem Biirgen, fiir den die Biirg-
schaft ein Handelsgeschift ist, die Einrede der Vorausklage ebenfalls nicht zusteht. Eine Aus-
dehnung der Durchgriffshaftung auf Privatleute, die Bauleistungen in Auftrag geben, er-
scheint demgegentiber nicht gerechtfertigt.“*”

Von der Durchgriffshaftung sollten damit alle Bauauftrdge erfasst werden, die Unternehmer im
Rahmen ihrer Geschiftstiatigkeit in Auftrag geben. Damit miisste auch der Bauherr, wenn der Auf-
trag an den Generalunternehmer seiner Geschéftstitigkeit zuzuordnen ist, von der Haftung des

§ 14 AEntG erfasst werden.

5.2. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Anders als es die Uberschrift des § 14 AEntG (und ab 1. Januar 2015 auch die des § 13 MiLoG?)
durch die Wortwahl ,,Haftung des Auftraggebers” vermuten lédsst, ordnet § 14 AEntG jedoch nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gerade keine Auftraggeberhaftung, sondern ledig-
lich eine Generalunternehmerhaftung an.?® Denn Ziel des Gesetzes sei es, ,,Bauunternehmer, die
sich verpflichtet haben, ein Bauwerk zu errichten, und dies nicht mit eigenen Arbeitskraften erle-
digen, sondern sich zur Erfiillung ihrer Verpflichtung eines oder mehrerer Subunternehmen be-
dienen, als Biirgen haften zu lassen, damit sie letztlich im eigenen Interesse verstiarkt darauf ach-
ten, dass die Nachunternehmer die nach § 1 AEntG geltenden zwingenden Arbeitsbedingungen
einhalten. Da diesen Bauunternehmen der wirtschaftliche Vorteil der Beauftragung von Nachun-
ternehmern zugute kommt, sollen sie fiir die Lohnforderungen der dort beschéftigten Arbeitneh-
mer nach § 1a AEntG (a.F.)®° einstehen.“%!

Danach unterliegen Unternehmer, die als Bauherren einen anderen Unternehmer mit der Erbrin-
gung von Bauleistungen beauftragen, auch dann nicht der Biirgenhaftung, wenn sie selbst einen

27 Bundestagsdrucksache 14/45 vom 17. November 1998, S. 26.

28 Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns vom 11. August 2014, BGBL. I S. 1348.
29 BAG, Urteil vom 28. Mérz 2007, Az.: 10 AZR 76/06.

30 § 1a AEntG a.F. entspricht mit seinem Regelungsgehalt dem nunmehr geltenden § 14 AEntG.

31 BAG, Urteil vom 12. Januar 2005, Az.: 5 AZR 617/01, Rn. 37.
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Baubetrieb unterhalten. Das Bundesarbeitsgericht legt damit den Begriff des Unternehmers i.S.v.
§ 14 AEntG anders aus als in § 14 BGB. Denn die Ziele des AEntG trdfen nicht auf Unternehmer
zu, die als Bauherren eine Bauleistung in Auftrag geben. Bauherren wiirden weder eigene Bauar-
beitnehmer beschiftigen noch Subunternehmer beauftragen, die fiir sie eigene Leistungspflich-
ten erfiillen.*

Anders sieht es das Bundesarbeitsgericht im Zusammenhang mit der Haftung eines Bautrédgers.*
Ein Bautrédger, der Gebdude im eigenen Namen und auf eigene Rechnung errichten ldsst, um sie
wihrend oder nach der Bauphase zu verduBern, ist danach als Unternehmer i.S.v. § 1a AEntG
a.F. anzusehen. Denn ,,wesentlicher Inhalt der Bautradgertdtigkeit ist, dass der Bautrdger sich zur
Errichtung eines Bauwerks auf einem eigenen oder von ihm noch zu beschaffenden Grundstiick
verpflichtet und dem Erwerber das Eigentum am Grundstiick und dem darauf erstellten Gebdaude
verschafft. Der Bautrédger tritt im Regelfall im eigenen Namen auf, so dass Vertragspartner des
Bauunternehmers der Bautrdger selbst und nicht der Erwerber wird.“ Die Beauftragung von Bau-
leistungen ist damit wesentlicher, unmittelbarer Gegenstand des Unternehmens. ,,Der Bautrdger
baut nicht aus privaten Griinden oder um durch den Bau anderen eigenen gewerblichen Zwecken
zu dienen, sondern um die errichteten Gebdude vor, wihrend oder spéitestens nach Abschluss
der Bauarbeiten gewinnbringend zu verduBern. Dabei erfiillt er mit der Bautéitigkeit eine, ggf. vor-
weggenommene, eigene Leistungspflicht gegeniiber dem Erwerber, die sich bei einem Erwerb
wihrend der Bauphase in eine unmittelbare Leistungspflicht umwandelt. Diese Leistungspflicht
kann er entweder durch eigenes Personal erfiillen oder — typischerweise — an ein anderes Unter-
nehmen weitergeben. Damit kommt auch dem Bautridger der wirtschaftliche Vorteil der Beauftra-
gung von Nachunternehmen zugute, er nutzt den Vorteil von Subunternehmerketten fiir seine ge-
werbsmaélige Tatigkeit.“3*

Die Situation des Bautrégers ist daher derjenigen des Generalunternehmers, der in der Regel
ebenfalls simtliche Bauleistungen fiir die Errichtung eines Bauwerks zu erbringen hat, deutlich
angendhert, so dass seine Haftung nach § 14 AEntG (§ 1a AEntG a.F.) gerechtfertigt ist. Dabei
spielt es nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts keine Rolle, ob der Bautrdger zum
Zeitpunkt der Auftragsvergabe bereits Vertragspflichten gegeniiber den zukiinftigen Erwerbern
iibernommen hat oder ob er dies erst fiir die Zeit wihrend oder nach der Bauphase beabsichtigt.

32 BAG, Urteil vom 12. Januar 2005, Az.: 5 AZR 617/01, ebenso FRANZEN, Matrin, Nettolohnhaftung nach § 1a
AEntG. In: SAE 2003, S. 190-197; BAYREUTHER, Frank, Der gesetzliche Mindestlohn. In: NZW 2014, S. 865-
874 (871); GUSSEN, Heinz, in: Beck'scher Online-Kommentar zum Arbeitsrecht, Stand: 1. Dezember 2014, § 14
Rn. 4.

33 BAG, Urteil vom 16. Mai 2012, Az.: 10 AZR 190/11.

34 Vgl. hierzu insgesamt BAG, Urteil vom 16. Mai 2012, Az.: 10 AZR 190/11.
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5.3. Meinungsstand in der Literatur

Teilweise wird gegen diese teleologische Reduktion des § 14 AEntG durch die Literatur vorgetra-
gen, dass der Wortlaut der Norm hierfiir keine Anhaltspunkte biete.?* Eine Beschrankung auf den
,Generalunternehmer” sei laut der Gesetzesbegriindung zu § 1a AEntG a.F. auch nicht gewollt
gewesen. Nach der Gesetzesbegriindung sei allein auf die Unternehmereigenschaft des Auftragge-
bers abzustellen und nicht — wie es das Bundesarbeitsgericht nunmehr tut — darauf, ob der Unter-
nehmer Subunternehmer beauftragt, die fiir ihn die ihm obliegenden eigenen Leistungspflichten
erfiillen.?

Gegen eine allgemeine Auftraggeberhaftung und fiir eine Beschrankung der Haftung spricht je-
doch, dass mit einer ,,echten” Auftraggeberhaftung fiir Unternehmen nicht leicht beherrschbare
Haftungsrisiken verbunden wéren. Im Ergebnis wiirde jeder Unternehmer, der irgendeine Werk-
oder Dienstleistung in Anspruch nimmt, den Arbeitnehmern seines Vertragspartners auf die Er-
fiillung ihrer Mindestlohnanspriiche haften.3” Auch der Leitgedanke, dass der Generalunterneh-
mer das Geschehen auf ,,seiner” Baustelle verantworten kénne und auch miisse, gilt fiir den Bau-
auftraggeber bzw. den Bauherrn gerade nicht* — oder zumindest nur in stark eingeschrankter
Form. Insoweit kommt hinzu, dass der Auftraggeber moglicherweise nicht deshalb in Anspruch
genommen wiirde, weil der Subunternehmer zu geringe Lohne zahlt, sondern vielmehr, weil die-
ser zahlungsunwillig oder -unfihig ist.*® Dagegen rechtfertigt sich eine (verschuldensunabhén-
gige) Generalunternehmerhaftung dadurch, dass ihm der wirtschaftliche Vorteil der Beauftragung
von Nachunternehmern zugutekommt und er den Anlass fiir deren Tatigwerden gesetzt hat.4°

Auch das Bundesarbeitsgericht fiihrt aus, eine Haftung sei dann gerechtfertigt, wenn demjenigen,
der sich eines Subunternehmers bedient, wirtschaftliche Vorteile aus der Beauftragung des Nach-
unternehmens zugutekommen.** Eine Haftungsbeschrankung auf den Generalunternehmer — wie
es das Bundesarbeitsgericht als Konsequenz sieht — kann dann jedoch durchaus kritisch gesehen
werden. Denn es ist durchaus vertretbar anzunehmen, dass der (gewerblich tédtige) Bauherr im
Ergebnis ebenfalls einen wirtschaftlichen Vorteil aus der Beauftragung des Generalunternehmers
erlangt. Dann miisste mit der Argumentation des Bundesarbeitsgerichts jedoch auch eine Biirgen-
haftung des Bauherrn nach § 14 AEntG angenommen werden.

35 WINKLER, Holger, in: Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler Kommentar zum Arbeitnehmer-Entsendegesetz, 3.
Aufl. 2011, § 14 AEntG Rn. 17f.; so auch RIEBEL, Volker / LESSNER, Jan, Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Netto-
lohnhaftung und EG-Vertrag. In: ZfA 2002, S. 29-89 (39), die davon ausgehen, dass dem Gesetzgeber die tatbe-
standliche Weite des Kreises der Verpflichteten nicht aufgefallen ist.

36 DORFLER, Thorsten, Die Nettolohnhaftung nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Marburg 2002, S. 22.

37 BAYREUTHER, Frank, (Fn. 32) S. 871.

38 RIEBEL, Volker / LESSNER, Jan, (Fn. 35) S. 39.

39 BAYREUTHER, Frank, (Fn. 32) S. 871.

40 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 20. Mérz 2007, Az.: 1 BvR 1047/05.

41 BAG, Urteil vom 28. Mérz 2007, Az.: 10 AZR 76/06.
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Zum Teil wird aufgrund dessen auch in der Literatur differenziert: Seit der Neufassung des § 14
AEntG,* die den Geltungsbereich der Norm auf zahlreiche Branchen ausgeweitet hat, konne die
Einschriankung nicht mehr auf die Besonderheiten des Bausektors gestiitzt werden. § 14 AEntG
gelte daher fiir den Bautrdger und auch fiir den Bauherrn, wenn dieser selbst ein Unternehmen
ist, aber keinen Eigenbedarf befriedigt, sondern den Vorteil des Einsatzes von Subunternehmen
fiir die eigene wirtschaftliche Tétigkeit nutzt.** Denn ein Bautrédger, der Gebdude im eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung durch andere Unternehmer mit dem Ziel errichten lisst, die Ge-
bdude wihrend oder nach der Bauphase zu verduBern, sei nicht lediglich Bauherr, sondern Un-
ternehmer i.S.v. §14 AEntG.** Entscheidend ist demnach, dass das Bautrdgerunternehmen gerade
nicht als bloBer ,,Bauherr” oder , Letztbesteller” fungiert, der lediglich einen Eigenbedarf befrie-
digt.*

6. UN-Sozialpakt

Der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR) der Verein-
ten Nationen wurde 1973 von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert.*®

Der Sozialpakt ist nicht nur eines der ersten volkerrechtlich bindenden internationalen Men-
schenrechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen, sondern gilt zusammen mit der Allgemei-
nen Erkldarung der Menschenrechte und dem UN-Zivilpakt als Internationaler Menschenrechtsko-
dex.*’

Die Vertragsstaaten verpflichten sich zu einem schrittweisen Vorgehen, um die in dem Pakt aner-
kannten Rechte (wie Recht auf Arbeit, Recht auf Gesundheit oder Recht auf Bildung) zu errei-
chen. Der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (CESR) hat mehrfach
hervorgehoben, dass die Vertragsstaaten verpflichtet sind, den Sozialpakt in nationales Recht

42 § 14 AEntG verlangt, im Gegensatz zum vorherigen § 1a AEntG a.F., welcher noch voraussetzte, dass ein ande-
rer ,Unternehmer mit der Erbringung von Bauleistungen im Sinne des § 211 Abs.1 des Dritten Buches Sozialge-
setzbuch® beauftragt wurde, nun lediglich die Beauftragung eines anderen Unternehmers mit der ,,Erbringung
von Werk- oder Dienstleistungen.

43 SCHLACHTER, Monika, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2015, § 14 AEntG Rn. 3.

44 GUSSEN, Heinz, (Fn. 32) Rn. 5a.

45 GUSSEN, Heinz, (Fn. 32) Rn. 5a.

46 D&ubler, Wolfgang, in: Ddubler/Bertzbach, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 3. Auflage 2013, Einleitung
Rn 169.

47 Vgl. Homepage der Vereinten Nationen zum Sozialpakt: http://www.sozialpakt.info/ (zuletzt abgerufen am 12.
Dezember 2014).
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umzusetzen und dabei besonderes Augenmerk auf die Rechte von Nicht-Staatsangehdrigen zu
legen.*®

In Artikel 6 IPwskR heil3t es:

,»(1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht auf Arbeit an, welches das Recht jedes einzelnen
auf die Moglichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei gewdhlte oder angenommene Arbeit
zu verdienen, umfasst, und unternehmen geeignete Schritte zum Schutz dieses Rechts.

(2) Die von einem Vertragsstaat zur vollen Verwirklichung dieses Rechts zu unternehmenden
Schritte umfassen fachliche und berufliche Beratung und Ausbildungsprogramme sowie die
Festlegung von Grundséitzen und Verfahren zur Erzielung einer stetigen wirtschaftliche, so-
zialen und kulturellen Entwicklung und einer produktiven Vollbeschiftigung unter Bedin-
gungen, welche die politischen und wirtschaftlichen Grundfreiheiten des einzelnen schiit-
zen.“

In Artikel 7 IPwskR heilt es:

,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf gerechte und giinstige Arbeitsbedin-
gungen an, durch die insbesondere gewéhrleistet wird

a) ein Arbeitsentgelt, das allen Arbeitnehmern mindestens sichert
— i) angemessenen Lohn und gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit ohne Unterschied; ins-
besondere wird gewéhrleistet, dass Frauen keine ungiinstigeren Arbeitsbedingungen als

Maénner haben und dass sie fiir gleiche Arbeit gleiches Entgelt erhalten,

— ii) einen angemessenen Lebensunterhalt fiir sie und ihre Familien in Ubereinstimmung mit
diesem Pakt;

b) sichere und gesunde Arbeitsbedingungen;
c) gleiche Moglichkeiten fiir jedermann, in seiner beruflichen Tétigkeit entsprechend aufzu-
steigen, wobei keine anderen Gesichtspunkte als Beschéftigungsdauer und Befdhigung aus-

schlaggebend sein diirfen;

d) Arbeitspausen, Freizeit, eine angemessene Begrenzung der Arbeitszeit, regelméBiger be-
zahlter Urlaub sowie Vergiitung gesetzlicher Feiertage.“

Im Jahr 2008 wurde ein Fakultativprotokoll zum IPwskR von der Generalversammlung der Ver-
einten Nationen verabschiedet, das ein Individualbeschwerdeverfahren zuldsst. Seit September

48 KeBler, Stefan, in: Hofmann/Hoffmann, HK-AuslR, 1. Auflage 2008, Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte Rn 1-2.
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2009 konnen die Vertragsstaaten das Fakultativprotokoll zum UN-Sozialpakt zeichnen und ratifi-
zieren.*

Nach diesem Fakultativprotokoll kann sich eine Einzelperson, die ihre individuellen Rechte aus
dem IPwskR verletzt sieht, an den UN-Ausschuss fur wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (CESCR) wenden. Der Ausschuss erhélt die Befugnis, solche Individualbeschwerden (im
Fakultativprotokoll ,Mitteilungen* genannt) entgegenzunehmen und nach festgelegten Kriterien
zu priifen.*

Die Bundesregierung hat das Fakultativprotokoll bislang nicht unterzeichnet und ratifiziert, son-
dern priift dies ,,gerade auch im Hinblick auf die Losung offener innerstaatlicher Fragen im Kon-
text des im Fakultativprotokoll angelegten Kommunikationsverfahrens.“s*

Im Ergebnis bestimmt Art. 6 Abs. 2 [PwskR lediglich, dass die Vertragsstaaten fachliche und be-
rufliche Beratung und Ausbildungsprogramme sowie die Festlegung von Grundséitzen und Ver-
fahren zur Erzielung einer stetigen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Entwicklung leis-
ten sollen. Einen direkten Anspruch von Arbeitnehmern, die ihren Lohn von dem verantwortli-
chen General- oder Subunternehmer nicht erhalten haben, gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land besteht danach nicht.

7. Fazit

Eine Haftung des Bauherrn hinsichtlich der Arbeitnehmerl6hne von Arbeitern auf Baustellen, die
diese nicht von ihren Arbeitgebern erhalten haben, ist nach den obigen Ausfiihrungen allein aus
§ 14 AEntG denkbar.

Stellt man in diesem Zusammenhang lediglich auf den Wortlaut des § 14 AEntG ab, so trifft die
Biirgenhaftung jeden ,,Unternehmer*, der einen anderen Unternehmer mit der Erbringung von
Werk- oder Dienstleistungen beauftragt. Auch nach der Gesetzesbegriindung sollten mit der

49 Mahler, Claudia, Das Fakultativprotokoll zum UN-Sozialpakt — Warum die Ratifikation durch Deutschland not-
wendig ist, in: aktuell 2/11, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, S. 2.
Abrufbar unter: http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/aktuell/news/meldung/article/pressemitteilung-
menschenrechtsinstitut-begruesst-inkrafttreten-des-fakultativprotokolls-zum-un-soz.html (zuletzt abgerufen am
12. Dezember 2014).

50 Aichele, Valentin, Ein Meilenstein fiir die Unteilbarkeit: Das neue Fakultativprotokoll zum UN-Sozialpakt, in:
Vereinte Nationen 2/2009, S. 72-78 (72).

Abrufbar unter: http://www.dgvn.de/fileadmin/publications/PDFs/Zeitschrift VN/VN 2009/Heft 2 2009/06 ai-
chele beitrag 2-09 31-3-09 web.pdf (zuletzt abgerufen am 12. Dezember 2014).

51 11. Bericht der Bundesregierung tiber ihre Menschenrechtspolitik. Berichtszeitraum 1. Méarz 2012 bis 28. Feb-
ruar 2014, S. 100.
Abrufbar unter: http://www.bundesregierung.de/Content/Infomaterial/AA/MRB 11 692838.html (zuletzt abge-
rufen am 12. Dezember 2014).

52 Vergleich auch die Zuarbeit von WD 7 unter Punkt 4.
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Durchgriffshaftung alle Bauauftrdge erfasst werden, die Unternehmer im Rahmen ihrer Geschéfts-
tiatigkeit in Auftrag geben.

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist jedoch bisher sehr eindeutig und verneint eine
Haftung des Bauherrn im Hinblick auf nicht gezahlte Arbeitnehmerléhne. Anders sei jedoch die
Situation eines Bautrédgers zu beurteilen, da diese derjenigen des Generalunternehmers, der in
der Regel ebenfalls sémtliche Bauleistungen fiir die Errichtung eines Bauwerks zu erbringen hat,
deutlich angenéhert ist. Da auch dem Bautrédger der wirtschaftliche Vorteil der Beauftragung von
Nachunternehmern zu Gute kommt — denn er nutzt den Vorteil von Subunternehmerketten fiir
seine gewerbsmélige Tatigkeit — sei eine Haftung nach § 14 AEntG gerechtfertigt.

In der Literatur wird zwar zum Teil jegliche teleologische Reduktion aufgrund des eindeutigen
Wortlautes des § 14 AEntG abgelehnt, so dass auch eine generelle Haftung des Bauherrn denkbar
wadre. Einer allgemeinen Auftraggeberhaftung muss jedoch entgegen gehalten werden, dass eine
solche fiir Unternehmen ein moglicherweise unbeherrschbares Haftungsrisiko bedeuten wiirde.
Im Ergebnis wiirde jeder Unternehmer, der irgendeine Werk- oder Dienstleistung in Anspruch
nimmt, den Arbeitnehmern seines Vertragspartners auf die Erfiillung ihrer Mindestlohnansprii-
che haften, selbst dann, wenn der Subunternehmer nur zahlungsunwillig ist.

Im Ergebnis bietet sich daher wohl tatsdchlich eine Differenzierung an. Sofern einem Bauunter-
nehmen der wirtschaftliche Vorteil der Beauftragung von Nachunternehmern zugutekommt,
sollte er fiir die Lohnforderungen der dort beschéftigten Arbeitnehmer nach § 14 AEntG einste-
hen. Damit haftet nach § 14 AEntG ein Bautrdger und auch ein Bauherr, jedenfalls wenn er selbst
ein Unternehmer ist, aber keinen Eigenbedarf befriedigt, sondern den Vorteil des Einsatzes von
Subunternehmen fiir die eigene wirtschaftliche Tatigkeit nutzt.



