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I. Arbeitsgericht Urteil vom 12. Dezember 1978
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Entscheidungsstichwort:

Rechtsfolge des Unterbleibens einer Baustellenbesichtigung

Gesetz: TVG § 1 Tarifvertridge: Fliesenleger; Zusatztarifvertrag flr
das Fliesen~- und Plattenlegergewerbe in Bayern vom 29. Juli
1975 § 12

Leitsatz:

Das in § 12 Nr. 2 des Zusatztarifvertrages flir das Fliesen-
und Plattenlegergewerbe in Bayern vom 29. Juli 1975 gere-
gelte Midngelfeststellungsverfahren ist ein Beweissiche-

rungsverfahren besonderer Art. Seine Nichtbeachtung fihrt
daher nicht ohne weiteres zum Haftungsausschluf der Arbeit-

nehmer.
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7 AZR 893/79

2 Sa 166/78 Niirnberg

Verkiindet am

. September 1983
7 P r 19 IM NAMEN DES VOLKES !

Zeuner,
Urteil
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschidftsstelle
pp-

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 7. September 1983 durch den Vor-

sitzenden Richter Bichler, die Richter Dr. Becker und

Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Wagner und Bea

fiir Recht erkannt:
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von dem Beklagten Schadenersatz wegen Schlechtleistung. Dieser
und der in einem Parallelrechtsstreit verklagte Herr M
Arbeitnehmer der Beklagten;
partiekollegen auf der Baustelle J
Beklagte.
29. Juli 1975 filir allgemeinverbindlich erkl&rte Zusatztarifver-

trag vom 29. Juli

Die Kl&gerin, die ein Fliesenlegergeschidft betreibt,

Matthias Prinz
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Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Nirnberg vom 24. April 1979
- 2 Sa 166/78 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung, auch liber die Kosten der Revi-

sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

in Bayern (im folgenden: Zusatz-TV) Anwendung, dessen § 12

(Mdngelanzeige und Médngelbeseitigung) lautet:

W
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rigen. Die Médngelriige ist mit der Aufforderung zu
verbinden, die Mdngel zu beseitigen. Die Riige ist
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nach 10 Arbeitstagen ausgeschlossen, gerechnet vom
Zeitpunkt, an dem der Mangel vom Arbeitgeber er-
kannt wurde oder hidtte erkannt werden kdnnen.

2. Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Arbeit-
geber und dem Einzelarbeitnehmer oder der Akkord-
partie iiber die Frage, ob Arbeiten sach- und fach-
gerecht ausgefiihrt wurden, haben die Beteiligten
unter Hinzuziehung je eines Vertreters der Tarif-
vertragsparteien eine gemeinsame Baustellenbesich-
tigung zum Zwecke der Feststellung des Zustandes
der Arbeit vorzunehmen.

Die Beteiligten sind hierzu von einem der Tarifpart-
ner unter Einhaltung einer angemessenen Frist und un-
ter Angabe der Beanstandungen schriftlich einzu-
laden. Die Baustellenbesichtigung ist sp&testens

4 Wochen nach der Geltendmachung der Beanstandung
durchzufihren.

Bei der Baustellenbesichtigung ist iiber den tat-
sdchlichen Zustand der Arbeit ein schriftliches
Protokoll anzufertigen. Nimmt einer der Beteilig-
ten ohne zwingenden Grund an der Baustellenbesich-
tigung nicht teil, so ist er dennoch an die getrof-
fenen Feststellungen des Protokolls gebunden.

3. Midngel sind durch einwandfreie Nacharbeit vom Ein-
zelarbeitnehmer oder von der Akkordpartie ohne Ver-
giitung und unter Ubernahme der Selbstkosten fiir zu-
sdtzliches Material zu beheben. Mit der Méngelbe-
seitigung ist innerhalb einer angemessenen Frist
nach Zugang der Aufforderung zur Mingelbeseitigung,
in den Fdllen der Nr. 2 nach Kl&rung der Meinungs-
verschiedenheiten, zu beginnen.

4, Werden die Médngel vom Einzelarbeitnehmer oder der

Akkordpartie nicht beseitigt, so kann der Arbeit-
geber die Mingelbeseitigung durch Dritte vornehmen
lassen und die dafiir aufgewendeten Kosten dem Ein-
zelarbeitnehmer bzw. der Akkordpartie berechnen.
Als Kosten werden dabei berechnet:

a) Tatsdchlicher Lohnaufwand zuzliglich eines an-
gemessenen Zuschlags filir lohngebundene Kosten,

b) tatsichlicher Stoffaufwand zu Einstandspreisen
(frei Baustelle).

In einem solchen Falle kann der fiir die betreffende
Baustelle festgestellte Stilicklohniberschu in H&he
der voraussichtlichen Kosten bis zur Regelung ge-
sperrt werden.

5. Das Rligerecht bei versteckten M&ngeln entfdllt,
wenn seit der Fertigstellung der Arbeit oder einer
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4.

in sich abgeschlossenen Teilleistung mehr als ein
Jahr verstrichen ist. Dies gilt nicht, wenn der
Mangel auf eine vors&dtzliche Handlung des Einzel-
arbeitnehmers oder der Akkordpartie zuriickzufihren
ist.

Mit AusschluB des Riigerechts erlischt der Anspruch
auf Mingelbeseitigung und Schadenersatz.

Die Kl&dgerin hat behauptet, durch nicht fachgerechte Ar-
beitsweise des Beklagten und seines Akkordpartiekollegen sei ihr
ein Schaden von insgesamt 12.719,70 DM entstanden, der ihr
hdlftig vom Beklagten zu ersetzen sei. Die mangelhaften Arbeits-
leistungen hdtten der Beklagte und sein Arbeitskollege in der
Zeit vom 3. Januar bis 11. Februar 1977 ausgefiihrt. Am
11. Februar 1977 seien die Arbeiten noch nicht abgeschlossen
gewesen, sondern erst in der Woche vom 20. Juli-1977. An-
fang 1978 habe der Bauherr Schiden an dem vom Beklagten und sei-
nem Arbeitskollegen verlegten Fliesenbelag geriigt, woraufhin am
10. Februar 1978 ein Ortstermin zur Erstellung eines Gutachtens
durch einen Architekten durchgefiihrt worden sei. Am 22. Mérz
1978 habe ein weiterer Ortstermin stattgefunden. Nachdem sie mit
Schreiben vom 5. Mai 1978 dem Beklagten und seinem Kollegen die
vom Gutachter festgestellten Midngel mitgeteilt und beide zur
Nachbesserung aufgefordert habe, sei dies von beiden abgelehnt
worden. Da es sich bei den Schiden um versteckte Mingel im Sinne
des § 12 Nr. 5 Zusatz-TV gehandelt habe und iliberdies der Schaden
vorsidtzlich herbeigefiihrt worden sei, habe die Riigefrist erst am
20. Juli 1977 zu laufen begonnen. Unschiddlich sei, daf das in
§ 12 Nr. 2 Zusatz-TV vorgesehene Verfahren der Midngelfeststel-
lung nicht durchgefiihrt worden sei, da an die Unterlassung dieses

Verfahrens keine Rechtsfolgen gekniipft seien. Auch habe der Be-
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klagte jegliche Haftung abgelehnt; dies habe die Durchfiilhrung des

Midngelfeststellungsverfahrens ebenfalls iiberfliissig gemacht.

Die Kl&gerin hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an

sie 6.359,86 DM nebst 4 % Zinsen seit 20. Juni 1978 zuziiglich

12 % Mehrwertsteuer aus den Zinsen zu zahlen.

bestritten,

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat

schuldhaft mangelhaft gearbeitet zu haben. Vielmehr

habe er ausschlieflich nach den Weisungen des Juniorchefs der

Kldgerin gearbeitet.

Auch sei ein Schaden in der geltend gemach-

ten Hohe nicht entstanden. Da bereits am 3. oder 4. Februar

1977 die Arbeit abgeschlossen gewesen und im Juli 1977 nur noch

Reparaturarbeiten durchgefiihrt worden seien, sei das Riigerecht

der Klidgerin verfristet.

Auch wegen der unterlassenen Durchfiih-

rung des tarifvertraglich vorgesehenen Mingelfeststellungsver-

fahrens sei jeglicher Schadenersatzanspruch der Kldgerin ausge-

schlossen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und seine Ent-

scheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: Zwischen den Par-

teien sei unstreitig, daR das nach § 12 Nr. 2 Zusatz-TV vorge-

sehene Mingelfeststellungsverfahren nicht durchgefiihrt worden

sei. Welche Konsequenzen die unterlassene Durchfiihrung dieses

Verfahrens habe,

sei im Tarifvertrag nicht geregelt. Nach den bei

den Tarifvertragsparteien eingeholten Auskiinften handele es sich

um ein Beweissicherungsverfahren, dessen Unterlassung nach Auf-

fassung der IG Bau-Steine-Erden den Ausschluf einer etwaigen

i
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Haftung des Akkordarbeiters zur Folge habe, wdhrend sie nach An-
sicht des Verbandes baugewerblicher Unternehmer Bayerns (VBB) die
Geltendmachung des Schadenersatzanspruchs nicht beriihre. In
dieser Situation habe das Gericht selbst die Konsequenzen einer
Nichtbeachtung des § 12 Nr. 2 Zusatz-TV zu beantworten. Das ta-
rifvertragliche Midngelbeseitungsverfahren bezwecke, jede Mig-
lichkeit einer Einigung unter den Beteiligten auszuschdpfen, um
langjdhrige Gerichtsverfahren zu vermeiden. Diese Zwecksetzung
wirde aber nur erreicht, wenn die Unterlassung des Midngelfest-
stellungsverfahrens Konsequenzen habe, andernfalls das Verfahren
keine Bedeutung mehr habe. Soweit daher Streit dariiber bestehe,
ob eine mangelhafte Arbeitsausfihrung, ein offener oder versteck-
ter Mangel, eine abgeschlossene Teilleistung oder vorsidtzliches
Handeln des Akkordarbeiters vorlidgen, filihre die Unterlassung des
Midngelfeststellungsverfahrens zum AusschluB des Schadenersatz-
anspruchs. Diese Voraussetzungen seien im Streitfall gegeben.
Unschddlich sei, ob der Beklagte nach Mitteilung der Midngel eine
Haftung abgelehnt habe, da zu diesem Zeitpunkt eine Durchfiihrung

des Midngelfeststellungsverfahrens nicht mehr méglich gewesen sei.

Die von der Klégerin eingelegte Berufung hat das Landesar-
beitsgericht zurlickgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die
Klidgerin ihren urspriinglichen Klageantrag weiter, wdhrend der

Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des Be-

rufungsurteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das
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Landesarbeitsgerichts.

I. Das Landesarbeitsgericht ist den Entscheidungsgriinden des
arbeitsgerichtlichen Urteils gefolgt und hat ergidnzend im we-
sentlichen ausgefiihrt, die Tarifvertragsparteien hidtten mit dem
Midngelfeststellungsverfahren gemdR § 12 Nr. 2 Zusatz-TV er-
sichtlich beabsichtigt, daB Grundlage fiir Schadenersatzanspriiche
des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer wegen nicht sachgerechter
Ausfihrung der Bauleistungen nur die in den tarifvertraglichen
Médngelfeststellungsverfahren festgestellten Midngel sein kdnnten.
Bei Unterlassung des Mingelfeststellungsverfahrens sei der Ar-
beitgeber daher so zu stellen, als ob keine Mingel festgestellt
worden seien. Andernfalls kdnne der beabsichtigte Friedenszweck
des M&ngelfeststellungsverfahrens nicht erreicht werden. Da bei
Nichtdurchfiihrung des Mdngelfeststellungsverfahrens davon auszu-
gehen sei, es seien keine Mdngel vorhanden und daher keine Scha-
denersatzanspriiche gegeben, habe es auch keiner Verfallbestimmung

wie in § 12 Nr. 5 Zusatz-TV bedurft.

II. Die Rechtsauffassung der Vorinstanzen, die Klidgerin k&nne
wegen Nichtdurchfiihrung des tarifvertraglich vorgesehenen
Mdngelfeststellungsverfahrens gemdf § 12 Nr. 2 Zusatz-TV Scha-
denersatzanspriiche wegen Schlechtleistung gegen den Beklagten
nicht mehr geltend machen, trifft nicht zu. Der ihr zugrundelie-
genden Auslegung des Zusatz-TV kann sich der Senat schon deshalb
nicht anschlieBen, weil sie auBer acht 14Bt, daB die in § 12

Nr. 2 Zusatz-TV vorgesehene gemeinsame Baustellenbesichtigung

nicht nur auf Einladung der Arbeitgeberseite stattfindet, sondern
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daB gemiB Satz 2 dieser Vorschrift die Beteiligten hierzu "von

einem der Tarifpartner" einzuladen sind.

Diese Regelung, die die Einleitung des Baustellenbesichti-
gungsverfahrens auch durch die Arbeitnehmerseite vorsieht, setzt
voraus, daB auch die Arbeitnehmerseite ein Interesse an der
Durchfilhrung der Baustellenbesichtigung haben kann. Dies aber
schlieRBt es aus, dem Unterbleiben der Baustellenbesichtigung die
von den Vorinstanzen angenommene Bedeutung zuzuerkennen. Denn
hédtte das Unterbleiben der Besichtigung die Folge, daR davon
auszugehen widre, Mingel seien nicht vorhanden, so hdtte die Ar-
beitnehmerseite nie AnlaR, von sich aus die Durchfiihrung des Be-

sichtigungsverfahrens zu fordern.

Die Vorschrift des § 12 Nr. 2 Zusatz-TV 1&Bt sich daher nur
im Sinne eines vereinfachten Beweissicherungsverfahrens verste-
hen, an dessen Durchfiihrung je nach Sachlage beide Seiten ein
Interesse haben kénnen. Hiermit ist zwar vereinbar, daB die Ta-
rifvertragsparteien dieses Verfahren zwingend vorgeschrieben ha-
ben, nicht aber die von den Vorinstanzen angenommene Rechtsfolge
fiir den Fall der Nichtdurchfiihrung des Verfahrens. Vielmehr ist
nicht ausgeschlossen, daR in einem sp&teren Rechtsstreit das
Vorliegen bestimmter Mingel unstreitig gestellt oder bewiesen

wird.

ITI. Insgesamt erweist sich mithin das tarifvertragliche
Midngelfeststellungsverfahren als funktionell mit dem Beweis-

sicherungsverfahren gemidf §§ U85 ff. ZPO vergleichbar, das unter
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den in § 485 ZPO aufgefiihrten Voraussetzungen auch von einer

Partei allein beantragt werden kann. Von besonderer Bedeutung fir

den vorliegenden Zusammenhang ist die Vorschrift des § 493 ZPO,

nach

der jede Partei die Beweisverhandlungen, z.B. die Nieder-

schrift eines Besichtigungsprotokolls, in dem spdteren Prozef

benutzen darf. Der in dem Beweissicherungsverfahren erhobene Be-

weis

ist dann so zu behandeln, als wdre er im HauptprozeR selbst

erhoben (vgl. BGH NJW 1970, 1919, 1920). Als Ausnahme hiervon

ist in Abs. 2 geregelt, daf die Benutzung der Beweisverhandlung

in dem spdteren ProzeB nicht zuldssig ist, wenn der im Beweis-

termin nicht erschienene Gegner widerspricht und nicht rechtzei-

tig geladen war, es sei denn, eine rechtzeitige Ladung des Geg-

ners

sei ohne Verschulden des Beweisfiihrers unterblieben. Dieser

Regelung entspricht weitgehend die Bestimmung des § 12 Nr. 2

Abs.

3 Zusatz-TV. Der Bindung des bei der Baustellenbesichtigung

unentschuldigt fehlenden Beteiligten an die in dem Protokoll ge-

troffenen Feststellungen wird daher bei einem anschlieBenden Ge-

richtsverfahren lediglich die Bedeutung zukommen, daB der unent-

schuldigt fehlende Beteiligte entsprechend § 493 Abs. 2 ZPO eine

Verwertung des tarifvertraglichen Mdngelfeststellungsverfahrens

in dem GerichtsprozeB nicht widersprechen kann, wobei das Ergeb-

nis der in dem Protokoll getroffenen Feststellungen der freien

Beweiswiirdigung des Gerichts nach § 286 Abs. 1 ZPO unterliegt.

Im tbrigen erscheint zweifelhaft, ob das in § 12 Nr. 2 Zu-

satz-TV geregelte Midngelfeststellungsverfahren auch bei ver-

steckten Midngeln oder nicht lediglich bei solchen Mingeln durch-

zufihren ist, die bei Abnahme der fertiggestellten Arbeiten durch

i

W
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den Arbeitgeber gemdf § 12 Nr. 1 Abs. 2 Zusatz-TV erkannt wur-
den oder hitten erkannt werden kdnnen. Flir eine solche Ein-
schrinkung des Mingelfeststellungsverfahrens auf offene Mingel
spricht einmal die Systematik des § 12 Zusatz-TV, in welchem das
Mingelfeststellungsverfahren nach den Regelungen liber das Riige-
recht bei offenen Midngeln unmittelbar anschliefend, wdhrend erst
unter Nr. 5 die Voraussetzungen des Riigerechts bei versteckten
Mingeln geregelt sind. Vor allem wird bei versteckten Médngeln
eine Durchfiihrung des in § 12 Nr. 2 Zusatz-TV geregelten
Mingelfeststellungsverfahrens, mit dem eine rasche Midngelfest-
stellung noch vor Bezug des Bauwerks durch eine gemeinsame "Bau-
stellenbesichtigung” erméglicht werden soll, ppaktisch erheblich
erschwert sein, weil versteckte M&ngel dem Arbeitgeber vielfach
erst nach Bezug des Bauwerks durch Riigen des Bauherrn bekannt
werden. Mangels Entscheidungserheblichkeit bedarf diese Frage

hier aber keiner abschlieRenden Stellungnahme.

IV. Das Berufungsurteil war mithin aufzuheben und der Rechts-
streit an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen. Da sich das
Landesarbeitsgericht aufgrund seiner Auslegung des § 12 Nr. 2
Zusatz-TV mit dem klagebegriindenden Vortrag der Kl&gerin und den
sonstigen Einwendungen des Beklagten iliberhaupt noch nicht befaft

hat, sieht der Senat davon ab, hierzu weitere Hinweise zu geben.

Bichler Dr. Becker Dr. Steckhan

Wagner Bea
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