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Leitsatze

1 Nimmt der Arbeirtgeber den Arbeirtnehmer wegen
einer von diesem fehlerhaft erbrachten Arbeit
an einem fur einen Dritten bestimmten Werk in
Anspruch, so tritt die PFalligkeit im Sinne
von § 9 RTV-Bau, soweit es sich um offenbare
Mengel handelt, bereits im Augenblick der
Schlechtleistung ein (Bestatigung von BAG AP
Nr 35 zu § 4 TVG AusschluBfristen) Wann die
Falligkeait 1m Falle des Vorliegens versteck-
ter Mangel eintritt, bleibt offen

2 ©Der Arbeitnehmer kann sich auf den Ablauf der
AusschluBifrist nicht berufen, wenn er argli-
stig die Kenntnisnahme des Arbelbtgebers von
Mangeln der Arbeit verhinderst

Aktenzeichen 1 AZR 216/70
Urteil des BAG vom 27 Oktober 1970  LAG Baden-Wurttemberg

(Stuttgart)
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Terkundet am
7, Oktober 1970

tez Henkelmann,

leglerungshauptsekretarin Urtedl 1 12
11s Urkundsbeamter
ier Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbelrtsgerichts auf Grund der
mundlichen Verhsndlung vom 27 Oktober 1970 durch die Bundes-
richter Wichmann, Wendel und Dr Auffarth sowie dre Bundes~
erbertsrichter Hoffmann und Grebemnstein fur Recht erkannt

Die Revision der Beklaghten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg
vom 30 Dezember 1969 - 3 8a 22/65 -~ wird
auf Kosten der Bgklagten zuruckgewiresen

)
*
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Die Klager, die beir der Beklaghten als Kaminmaurer tatig
waren, wurden im Winter 1963 auf 1964 bei der Errichtung eines
50 m hohen Schornsteins fur die Glashutte A beschaftigt
Nach der Warmabnahme des Schornsteins bemangelte die Glashutte
A mit Schreiben vom 13 Marz 1964 die Ausfuhrung des Baues
1n verschiedener Hinsicht Die Beklagte sandte daraufhin unter
dem 16 Marz 1964 ein Schreiben an die Klager, dem sie eine
Abschrift des Schreibens der Glashutte beifugte und 1n dem sre
funf Fragen uber die von den Klagern angewendete Arbeitsmethode
stellte Die Klager beantworteten die ihmen gestellten Fragen
mit Schreiben vom 17 und 19 Marz 1964 Die Beklagte schrieo
daraufhin unter dem 18 Marz 1964 an beiade Kiager, an einen
ithrer Poliere und an einen ihrer Angestellten, sie sollten
gegenuber der Glashutte A unberechtigte Reklamationen ab-
lehnen Der Schornstein ser am 30 Januar 1964 abgenommen wor-
den Die Beklagte halte sich an diese Abnahme, und es blelbe
dabei, daB keinerlel Schaden vorgefunden worden seiemn Spater
einigte sich die Beklagte mit der Glashutte A dahin, daB
¢ie Kopfabdeckung und der Mantel des Schornsteins bis zur
diitten Konsole abgetragen und sachgemaB wieder hergestellt
werden sollten Die i1hr hierber entstandenen Kosten von insge-
samt 6 063,710 DM hat die Beklagte mit 1hrer Widerklage geltend
gemacht. Die Klageforderungen souie weitere mit der Widerklage
geltend gemachte Anspruche haben sich im Laufe des Verfanrens
erledigt.

Die Klager, die um Abweirsung der Widerklage gebeten haben,
haben vorgetragen, sie hatten keineriei Schaden verschuldet
Etwalge Schadenersatzanspruche der Beklagten seilen aber aucn
gemaB § 9 RTV-Bau verwarkt

Das Arbeitsgericht hat die Widerklage abgewiesen Die Be-
rufung der Beklagten i1st hinsachtlich der Widerklage zuruckge-
wliesen worden Mit der Revisgion verfolgt die Beklagte ihren
Widerklageantrag,

unter teilwelser Aufhebung des Urteils des Landesar-

bertsgerichts Baden-Vurttemberg vom 30 Dezemper 3969

- 5 8a 22/65 - und unter teilwelser Abanderung des
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Urteils des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 1 Apral
1965 — 4 Ca 189/64 - die Klager auf die Widerklage
zu verurteilen, als Gesamtschuldner an die Beklagte
6 063,10 DM nebst 8 % Zinsen seit dem 19, Mai 1964
zu zahlen,

weiter Die Klager bitten um Zuruckweisung der Revision

Entscheirdungsgrunde

——— B o

Das landesarbeitsgericht vertritt die Ansicht, die Wider-
klage musse an der AusschluBifrist des § 9 RTV-Bau scheitern
Es beruft sich zur Begrundung seiner Meinung auf das Urteal
des Vierten Senats des Bundesarbeitsgerichts AP Nr 35 zu§ 4
TVG AusschluBfristen Die Revision bekampfit diese Auffassung
unter Hinweis darauf, daB es siach hier um einen Ruckgraffsan-
spruch handele, der nicht vor einer Inanspruchnshme des Be-
klagten durch den Bauherrn fallig geworden sein konne Saie
bezieht sich zur Begrundung dieser Ansicht auf das Urteil des
erkernnenden Senats AP Nr 32 zu § & TVG AusschluBfristen

Entgegen der Auffassung der Revasion st der Ansicant des
Jandesarbeitsgerichts zuzustimmen

Wie die Revision zubtreffend vemerkt, hat der erkennende
Senat zwar hinsichtlich eines Freistellungsanspruchs zum Zeit-
punkt der Entstehung oder Falligkeit die Meinung vertreten,
es komme darauf an, wann der Arbeltgeber von dem unmittelbar
Geschedigten in Anspruch genommen werde (so aufler in der von
der Revision angefuhrten Entscheidung AP Nr 32 zu § 4 TVG
AusschluBfristen auch in AP Nr 37 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers) Diese Auffassung des erkennenden Senats 18t
deshalb aufrechtzuerhalten, weil sie allein geeignet 1st, un-—
nutze Prozesse zu vermeiden und zu verhuten, dal die Arbeirts-
verhaltnisse unnotigerweise mit Streitigkeiten belastet werden

Um solche Freistellungsanspruche handelt es sicn dann
aber nicht, wenn -~ wie hier - Fehler an einem Werk in Rede
atehen, das herzustellen der Arbeitgeber sicn einem Dritten
gegenuber vertraglich verpflichtet hat, wobei er sich zur Her-
stellung des Werkes seiner Arbeitnehmer bedient Der erken-
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nende Senat hat schon i1n seinem Urteil vom 1% Januar 1970
- 1 AZR 203/69 - darauf hingewiesen, daB moglicherweise ein
Unterschied zwischen solchen Anspruchen und Freistellungsan-
gspruchen gemacht werden musse In jenem Urteil brauchte der
Senat diese Rechtsfrage noch nichl abschliefend zu entschei~
den Der vorliegende Fall zwingt jedoch dazu, zu der Frage
des Zeirtpunkts der Falligkeit im Sinne des § 9 RTV-Bau fur
den Fall Stellung zu nehmen, defl der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer wegen einer von diesem fehlerhaft erbrachten Arbeit
in Anspruch nimmt

In einem solchen Fall besteht die Verpflichtung des Ar-
beltgebers dem Dritten gegenuber darin, das Werk frei von
Mangeln herzusiellen und zu liefern (§ 63% BGB) Vird der
Arbeitgeber an der Einhaltung dieser Verpflichtung durch
eine schuldhafte 8chlechtleistung seines Arbeitnehmers, der
mit der Herstellung des Werkes beauftragt war, geshindert, so
tritt schon durch diese Schlechbtarbeit des Arbeitnchmers cine
Beeintrachtigung der Vermogenslage des Arbeitgebers ean
Dieser muB 1n solchen Fallen damit rechnen, daf der Besteller
das Werk mit den ihm mnhaftenden Mangeln nicht abnimmt, son-
dern Nachbesserung oder Schadenersatz fordert, nach Fristset-
zung kann asuch Minderung eintreten (§ 634 BGB) Mit diesem
das Vermogen des Unternehmers beeintrachtigenden Mangel ist
das zu erstellende Werk seit dem Zeirtpunkt der Schlechtarbeit
behaftet, ohne daB es darauf ankommt, ob und wann der Bauherr
diesen Mangel erkennt, rugt oder eine der ihm gesetzlich ein-
geraumbten Ausgleichsmoglichkeiten verlangt Die Ablieferung
eines fehlerhaften Werkes kann daruber hinaus fur den ge-
schaftlichen Ruf des Arbeirtgebers von Nachteil sein und seine
Erwerbsaussichten fur die Zukunft beeintrachtigen Desanalp
tr1tt der Schaden des Arbeitgevers in einem solchen Fall
schon mat der Schlechtleistung des Arbeitnehmers ein In die-
sem Augenblick erwachst dem ersteren damit auch bereits ein
falliger Anspruch gegen den Arbeitnehmer, der scauldaaft
schlecht gearbeitet hat Der Arbertgeber kann von dem Aroeit-
nehmer Nachbesserung oder, falls diese verweigert wird, Scaa-
denersatz fordern Der Anspruch wird also, wie in der ange-—
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fuhrten Entscheidung des Vierten Senats ausgefyhrt i1st, schon
m1it der Erbringung der Schlechtarbeit fallig Das gilt in
Jedem Fall dann, werm es sich um eilnen offenbaren Mangel han—
delt Wie die Frage des Eaintritts der Falligkeirt bel iversteck-
ten Mangeln zu beurteilen 1st, 1st hier nicht zu entacheiden,
hier handelt es sich um offenbare Fehler, wie das Landesar—
beitsgericht ohne erkennbaren Rechtsirrtum festgestellt hat,
ohne daB dagegen von der Revision Beanstandungen erhoben wor-
den sind

Diese Auslegung des Begriffs der Falligkert im Sinne von
§ 9 RTV-Bau steht auch im Einklang mit der fruheren Rechtspre-—
chung des Senats im Urteirl AP Nr 14 zu § 4 TVG AusschluBRfri-
sten Dort war allerdings die Besonderheit gegeben, daBl eine
Abnahme taraflich vorgeschrieben war, was im Streitfall nicht
1n Betracht kommt Der erkennende Senat hat in der Entschei-
dung AP Nr 14 aa0 aber nicht nur auf die Abnshme abgestellt,
sondern ausgesprochen, daB die Abnshme der spateste Zeaitpunkt
fur die Falligkeit ser Die Fallagkeit kann also auch nach
der Entscheidung AP Nr 14 aal bereits vor der Abnahme ein-
treten, und auf die Abnahme &ls solche kommt es fur den Ein-
tritt der Falligkeit nicht entscheidend an, wie der Vierte
Senat 1n dem Urteil AP Nr 35 zu § 4 TVG AusschluBfristen
ebenfalls ausgefuhrt hat

Allerdings 1st der vom Vierten Senat vertretenen und vom
erkennenden Senat hiermit geteilten Auffassung von Stahlhacke,
BB 67, 1490, und von Sieg, Anm 2zu AP Nr 35 zu § 4 TVG Aus-
schluBfristen, widersprochen worden Der erkennende Senat nat
die von der Iateratur erhobenen Bedenken gepruft Es i1st zuzu-
geben, daB i1hre Berechtigung nicht ohne werteres wvon der Hand
zu welsen 1st Gleichwohl schlieft sich der erkennende Senat
der Ansicht des Vierten Senats an, well nur diese geeignet
158t, dem Sinn und 2Zweck des § 9 RIV-Bau gerecht zu werden

Wenn Sieg anfuhrt, daBl nach der Ansicht des Vierten
Senats der Arbeitnehmer um so mehr begunstigt werde, je gro-
Ber der von 1hm begsasngene Fehler sei, 80 trifft das zu Dieser
Gesichtspunkt 1st aber nicht so schwerwiegend, daB mit Ruck-
sicht hierasuf die Ansicht des Vierten Senats abgulehnen ware,
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denn Je grofer der Fehler des Arbeitnehmers ist, um so offenba-
rer 18t er auch fur den Arbeitgeber Diesen trifft eine Pru-
fungspflicht, wie der erkennende Senat schon in der Entschei-~
dung AP Nr 14 zu § 4 TVG AusschluBfristen ausgesprochen hat
Gotz Hueck hat dem 1n der Anmerkung zu jJener Entscheidung zuge-
stimmt Auch die Tarifpartner teilen offensichtlich die Ansicht,
die der erkennende Senat 1n AP Nr 14 =2a0 vertreten hat Das
ergibt sich deraus, daB in dem von 1hnen gemeinsam herausgege-
benen Kommentar (Blumensaat-Leber-Unkelbach-Veimer, BRTV-Bau,
§ 9 Anm 6) dieselbe Auffassung wie in AP Nr 14 aa0 vertreten
wird Somit kann davon susgegangen werden, daB auch die Tarif-
partner dem Begriff der Falligkeit im Sinne von § 9 RTV-Bau in
Fallen vorlregender Art die Bedeutung zugemessen haben, wie
s1e 1hm nach der Ansicht des Vierten und des erkennenden Senats
zukommt dJede andere Auffassung wurde zudem dazu fuhren, dal
der Zweck der AusschluBfrist, namlich zu erreichen, daf nicht
nach Jahr und Tag noch ein Streit ausgefochten wgrden mufl, ver-
nachlassigt wird Die Erreichung dieses Zwecks der tariflichen
Vorschrift i1st aber so wichtig, dal demgegenuber die von der
Literatur hervorgehobenen Bedenken nicht durchschlagen konnen
Die vorstehend vertretene Auffassung 18t auch entgegen der
Ansacht von Stahlhacke fur den Arbeatgeber nicht unzumutbar
S1e setzt allerdings voraus, daB dieser eine Kontrolle uber
seine Arbeitnebmer ausubt, die von 1hm aber mit Fug und Recht
gefordert werden kann Auszugehen 1st von der Sorgfaltspflicnt
elnes ordentlichen Bawunternehmers, da angenommen werden mub,
daB auch die Tarifpartner an einen solchen gedacht haben, 2l1s
srie § 9 RTV-Bau vereinbarten. Ein solcher Bauunternehmer laBt
es aber nicht darauf ankommen, ob der Bauherr etwaige Mangel
bemerkt oder ob er sie nicht entdeckt und deshalb nicht rekla-~
miert Der ordentliche Bauunternehmer ist vielmehr von vornher-
ein bestrebt, eine einwandfreie Arbeit zu liefern Soveit er
s1e von seinen Arbeatnehmern verrichten lalt, muB er, um das
erreichen zu konnen, seiner Kontrollpflicht nacnkommen Kommt
er ih1 nich?t nach und versaumt er so die tar:rfliche Ausscnlull-
frist, so hat er sich den Verlust seines Anspruchs seinen Ar-
beitnehmern gegenuber selbst zuzuschreiben, die Versaumung oe-
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ruht auf seiner eigenen Nachlassigkeit Insoweit liegt, was
nicht verkannt werden darf, die Sache anders als bei einem
Freistellungsanspruch, da der Anspruch des Arbeirtgebers gegen
den Arbveitnehmer in Fallen vorliegender Art schon vor einer
Reklamation durch den Bauherrn gegeben ist

Deshaldb konnen auch die Grundsatze, die der Senat 1n AP
Nr %2 gu § 4 TVG AusschluBfristen ausgesprochen hat, hier
nicht angewendet werden Dort handelte es sich eben nicht um
Fehler, die infolge Schlechtarbeit des Arbelpehmers an dem
vom Arbeitgeber an den Auftraggeber abzuliefernden Werk ent-
standen waren Vielmehr hatte der Arbeitnehmer dort das Eigen-
tum des Auftraggebers anlaRlach der Verrichtung der Arbeit
beschadigt Ein Nachbesserungsanspruch des Arbeitgebers gegen
den Arbeitnehmer stand deshalb niemals in Rede Auch dze Aus-
fuhrungen des Senats 1n AP Nr 48 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers stehen ni¢ht i1m Gegensatz zu der hier vertrete-
nen Ansicht Dort handelte es sich um die Inanspruchnahme des
sufsichtsfuhrenden Poliers und nicht um die des die Arbeit
verrichtenden Arbeitnehmers Nachbesserungsanspruche gegen
den Polier schieden in jenem Fall aus

In Fallen vorliegender Art kommbt es, woruber zwischen den
Senaten des Bundesarbeitsgerichts niemals eine Meinungsver-
schiedenheit bestanden hat, auf den Zeirtpunkt der Kenntnis
des Arbeitgebers von der Schlechtleistung des Arbertnehmers,
also von dem Schaden, nicht an (AP Nr 35 z2u § 4 TVG AusschiuB-
fraisten sowle das zur Veroffentlichung bestimmte Urteil des
erkennenden Senats vom 30 Sepbtember 1970 ~ 1 AZR 535/69 -
m1t weiteren Nachweisen) Allerdings kann sich der Arbeitneh-
mer, der die Kenntnisnahme des Arbeitgebers arglistig verhin-
dert, auf den Ablauf der Ausschluffrist nicht berufen (§ 242
BGB) Das 1st im vorliegenden Fall von der Beklagten nicht be-
hauvtet worden Deshalb kommt es hier auf den Zeirtpunkt an,
1n dem die angebliche SBchlechtleistung durch die Klager er-
bracht worden 1st Das i1st nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts der Januar 1964 gevesen Dagegen werden von
der Revision keine begrundeten Verfahrensrugen erhoben Sowelt
dire Revision meint, 1nsoweit sel § 139 ZPO verletzt worden,
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18t dieser Vortrag nicht schlussig, es i1st nicht angegeben,
was die Beklagte auf eine ebwaige Frage des Gerichts hin geant-
wortet hatte Auch § 286 ZPO kann hier nicht verletzt sein, da
das Landesarbeitsgericht seine Feststellungen auf die unuider-
legten Behauptungen der Klager stutzt (Urteilsausfertigung
8 20) Dagegen ware nur ein Tatbestandsberichtigungsantrag
moglich gewesen, der aber nicht gestellt worden ist

Der fur die Entscheidung der hier streitigen Schadener-
satzforderung maBgebliche Teirl der Arbeirt war, wie fur den
Senat somit baindend feststeht, im Januar 1964 beendet Dann
aber 1st der Schaden nicht fristgemaB geltend gemacht worden
DaB das Schreiben vom 13 Marz 1964 keine ordentliche Geltend-
machung darstellt, fuhrt das Landesarbeitsgericht ohne Rechts-—
irrtum aus, dasgegen wird von der Revision auch nichts vorge-
tragen Eine sonstige Geltendmachung ast nicht erfolgt Da der
Tarifvertrag Schriftform erfordert, 1st die Lohneinbehaltung
ohne Bedeutung Die erste Geltendmachung 1st also mit der Zu-
stellung der Widerklage am 24 Aprail 1964 erfolgt Mit Recnt
geht daher das Landesarbeitsgericht davon aus, dafi die Aus-
schluflifrist versaumt i1st

Demgegenuber vermag die Revision auch nicht mit ihrer
welteren auf § 139 ZPO gestutzten Verfahrensruge durchzudrin-
gen Wenn 81e meint, das Landesarbertsgericht habe nicht ent-
scheiden durfen, ohne die Beklagte auf das Urteil des Vierten
Senats AP Nr 35 zu § 4 TVG AusschluBfristen hinzuweisen, So
kann si1e mit diesem Vortrag nicht uberzeugend dartun, das Lan-
desarbeitsgericht habe eine unzulassige Uberraschungsentschei-
dung gefallt Auch hier unterlaBt es die Revision vorzutragen,
welche Antwort die Beklagte gegeben hatte, wenn das Landesar-
beitsgericht si1e auf Jenes Urteil hingewiesen natte Zudem
nmufite dae Beklagte, dre schon in erster Instanz unterkgen war,
und zwar gerade wegen der Versaumung der Ausschlufifrist, und
die durch einen Rechtsanwalt vertreten war, damit recannen, daB
sich das Landesarbeitsgericht der Ansicht der ersten Instans
anschlieBen wurde ©SchlieBlich handelt es sich nier um Pecafs-
fragen Deshalb hatte es zu einer schlussigen Verfahremsruage
mindestens auch gehort, da8 die Revision vorgebragen natte,
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inwieweit die Entscheirdung des lLendesarbeitagerichts auf denm
angeblichen Verfahrensverstofl beruht Das i1st ebenfalls nichb
geschehen Da es sich, wie erwahnt, um Rechtsfragen handelt,
kann in dem Vortrag der Revision auch keine schlussige Ruge
nach § 286 ZPO gesehen werden, denn diese Vorschrift bezisht
sich nur auf tatsachliche Feststellungen
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