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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 80/19

21 Sa 852/18
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Oktober 2019

URTEIL

Munchberg, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der FUnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 16. Oktober 2019 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-
beitsgerichts Dr. Linck, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und

ECLI:DE:BAG:2019:161019.U.5AZR80.19.0 -2 -



-2- 5 AZR 80/19

Dr. Volk sowie die ehrenamtlichen Richter Jungbluth und Menssen fir Recht
erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts  Berlin-Brandenburg vom 17. Januar
2019 - 21 Sa 852/18 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zahlung von Nettoarbeitsentgelt aus Bir-
genhaftung nach § 14 AEntG.

Die Beklagte, deren Geschéaftszweck die Verwaltung und Vermietung
von Gebauden ist, hat zusammen mit einer weiteren Gesellschaft in den Jahren
2011 bis 2014 ein Einkaufszentrum errichten lassen. Dieses besteht aus zwei
Gebaudekomplexen, die sich tber zwei Grundsticke erstrecken, von denen
eines im Eigentum der Beklagten steht. Mit der Errichtung wurde eine Arbeits-
gemeinschaft, bestehend aus der B GmbH (iF B GmbH) und der F GmbH
(iIF F GmbH), beauftragt. Nachdem im Jahr 2013 uber das VermoOgen der
B GmbH das Insolvenzverfahren eréffnet worden war, hat die F GmbH das
Bauvorhaben als alleinige Generalunternehmerin fortgefiihrt. Weitere Subun-
ternehmen, darunter die O GmbH (iF O GmbH), wurden beauftragt. Dann wur-
de auch Uber das Vermégen der F GmbH das Insolvenzverfahren eréffnet.

Der Klager hat zun&chst von seiner Arbeitgeberin, der O GmbH, Vergu-
tung fur die Zeit vom 28. Juli bis zum 20. September 2014 verlangt. Mit Urtell
vom 5. August 2015 (- 14 Ca 3752/15 -) hat das Arbeitsgericht Berlin dem Kla-
ger 5.061,00 Euro brutto zugesprochen. Dartber hinaus hat der Klager von der
M GmbH & Co. KG (iIF M GmbH & Co. KG), seiner weiteren Arbeitgeberin,
Vergitung flr die Zeit vom 22. September bis zum 17. Oktober 2014 gefordert.
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Mit Urteil vom 28. Oktober 2015 (- 12 Ca 4417/15 -) hat das Arbeitsgericht Ber-
lin dem Klager 2.486,40 Euro brutto zugesprochen. Zahlungen hat der Klager

aus beiden Urteilen nicht erlangen kdnnen.

Mit der vorliegenden Klage fordert der Klager von der Beklagten die
Zahlung von Nettoarbeitsentgelt aus Blrgenhaftung nach 8 14 AEntG fir die
Zeit vom 28. Juli bis zum 20. September und vom 22. September bis zum
17. Oktober 2014 abzlglich erhaltener Abschlagszahlungen iHv. insgesamt
1.250,00 Euro netto. Er habe in den genannten Zeitraumen in Arbeitsverhaltnis-
sen zunachst mit der O GmbH und sodann mit der M GmbH & Co. KG gestan-
den, sei auf der Baustelle des Einkaufszentrums als Bauhelfer tatig und
schwerpunktmaf3ig auf dem Grundstiick der Beklagten eingesetzt gewesen. Die
O GmbH und die M GmbH & Co. KG seien von der F GmbH als Subunterneh-
mer beauftragt worden. Er habe in diesen Zeitraumen insgesamt 456 Stunden
fur die O GmbH und 224 Stunden fur die M GmbH & Co. KG gearbeitet, wofur
ihm der tarifliche Mindestlohn im Baugewerbe in Hohe von 11,10 Euro brut-
to/Stunde zustehe. Nach Abzug der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
nach den im Jahr 2014 geltenden Beitragssatzen bestinden noch offene Net-
toarbeitsentgeltanspriche von 3.390,43 Euro und 1.384,77 Euro. Lohnsteuer

sei nicht in Abzug zu bringen.

Der Klager hat zuletzt sinngemaf beantragt, die Beklagte zu verurtei-
len,

1. an den Klager weiteren Lohn iHv. insgesamt
3.390,43 Euro netto nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
3. November 2016 zu zahlen,

2. an den Klager weiteren Lohn iHv. insgesamt
1.384,77 Euro netto nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
3. November 2016 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Als Bauherrin unterliege

sie nicht der Burgenhaftung aus § 14 AEntG.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt der Klager seine Zahlungsantrage weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegriindet. Der Klager kann die Beklagte nicht auf-
grund der einzig in Betracht kommenden Anspruchsgrundlage des § 14 AEntG
aus Burgenhaftung fur das Nettoarbeitsentgelt in Anspruch nehmen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers gegen das die Klage abweisen-
de Urteil des Arbeitsgerichts zu Recht zurlickgewiesen. Daher ist auch die Re-

vision zurtickzuweisen.
l. Die Klage ist zulassig.

1. Die Klage ist hinreichend bestimmt (8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Der Kla-
ger fordert fur den Zeitraum vom 28. Juli bis zum 20. September 2014 einen
konkreten Betrag als Nettoarbeitsentgelt flir insgesamt 456 Stunden und fur den
Zeitraum vom 22. September bis zum 17. Oktober 2014 fur insgesamt
224 Stunden von ihm geleisteter Arbeit. Die Klage ist fur den streitbefangenen
Zeitraum als abschlieRende Gesamtklage zu verstehen (vgl. BAG 27. Marz
2019 - 5 AZR 94/18 - Rn. 13).

2. Der Bestimmtheit der Nettolohnklage steht nicht entgegen, dass der
Klager nicht im Einzelnen die zur schlissigen Begriindung der Klage erforderli-
chen, fir den Tag des Zuflusses des Arbeitsentgelts geltenden Besteuerungs-
merkmale dargelegt hat. 8 14 AEntG enthdlt eine Sonderregelung, die eine Net-
tolohnklage in Hohe der sich im Jahr des Tatigwerdens ergebenden Vergltung
zulasst (vgl. zu 8 1la AEntG aF BAG 12.Januar 2005 -5AZR 617/01 -
zu | 3 der Grinde, BAGE 113, 149).

ECLI:DE:BAG:2019:161019.U.5AZR80.19.0 -5-

10

11



-5- 5 AZR 80/19

Il. Die Klage ist unbegrindet. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen
Anspruch aus 8 14 AEntG, denn diese ist kein Unternehmer im Sinne der Norm.
Der Begriff des Unternehmers ist im Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zur Vorgangerregelung in 8 la AEntG aF einschrankend
auszulegen. Erfasst wird nur der Unternehmer, der sich zur Erbringung einer
Werk- oder Dienstleistung verpflichtet hat und diese nicht mit eigenen Arbeits-
kraften erledigt, sondern sich zur Erfullung seiner Verpflichtung eines oder meh-

rerer Subunternehmer bedient.

1. Nach § 14 Satz 1 AEntG haftet ein Unternehmer, der einen anderen
Unternehmer mit der Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen beauftragt,
fur die Verpflichtungen dieses Unternehmers, eines Nachunternehmers oder
eines von dem Unternehmer oder einem Nachunternehmer beauftragten Ver-
leihers zur Zahlung des Mindestentgelts an einen Arbeitnehmer wie ein Blrge,
der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat. Nach § 14 Satz 2 AEntG
umfasst das Mindestentgelt iSd. Satzes 1 nur den Betrag, der nach Abzug der
Steuern und der Beitrage zur Sozialversicherung und zur Arbeitsférderung oder
entsprechender Aufwendungen zur sozialen Sicherung an Arbeitnehmer auszu-

zahlen ist (Nettoentgelt).

2. Eine Legaldefinition des Unternehmerbegriffs enthalt § 14 Satz 1 AEntG

nicht. Der Begriff ist daher durch Auslegung zu bestimmen.

a) Maf3gebend fur die Gesetzesauslegung ist der in der Norm zum Aus-
druck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus dem
Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den die Rege-
lung hineingestellt ist. Der Erfassung des objektiven Willens des Gesetzgebers
dienen die anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung aus dem Wortlaut
der Norm, der Systematik, ihrem Sinn und Zweck sowie aus den Gesetzesma-
terialien und der Entstehungsgeschichte. Unter diesen Methoden hat keine un-
bedingten Vorrang. Welche Regelungskonzeption der Gesetzgeber mit dem
von ihm gefundenen Wortlaut tatsachlich verfolgt, ergibt sich uU erst aus den
anderen Auslegungsgesichtspunkten. Wird daraus der Wille des Gesetzgebers
klar erkennbar, ist dieser zu achten (vgl. BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14 ua. -
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Rn. 74 f., BVerfGE 149, 126; BAG 7. Februar 2019 -6 AZR 75/18 - Rn. 16

mwN).

b) Der Wortlaut des § 14 Satz 1 AEntG spricht nicht fir eine Einschran-
kung des Unternehmerbegriffs. Auch die amtliche Uberschrift der Norm
- Haftung des Auftraggebers - erzwingt eine solche nicht. Verstinde man je-
doch Uberschrift und Gesetzestext wortlich, trafe die Haftung jeden Unterneh-
mer, der Leistungen von einem anderen Unternehmen bezieht. Dies wirde
selbst dann gelten, wenn an der Abwicklung des Auftrags nur zwei Unterneh-
men beteiligt waren (vgl. Moll/PaRler/Reich MDR 2015, 125, 130; Bayreuther
DB 2011, 706, 707; insbesondere wegen des Wortlauts eine einschrankende
Auslegung ablehnend Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler AEntG 3. Aufl. § 14
Rn. 18 f.).

C) Der Wortlaut allein ist indessen nicht maf3geblich, vielmehr ist auch der
Zweck der Norm in den Blick zu nehmen. Nach dem vom Gesetzgeber verfolg-
ten Sinn und Zweck hat das Bundesarbeitsgericht bereits die in der Zeit vom
1. Januar 1999 bis zum 30. Juni 2007 geltende Vorgangerregelung in § la
AENtG aF einschrankend ausgelegt.

aa) In diesem Zeitraum war die gesetzlich angeordnete Burgenhaftung (vgl.
zur Abgrenzung von der bestellten Blrgschaft iSv. § 401 Abs. 1 BGB BAG
8. Dezember 2010 - 5 AZR 95/10 - Rn. 14, BAGE 136, 263) dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie eine Beauftragung Dritter mit der Erbringung von Bauleistun-
gen iSd. 8 211 Abs. 1 SGB Il aF als Anknupfungspunkt fir den Haftungstatbe-
stand festlegte. Nach der Gesetzesbegrindung sollte mit § 1a AEntG aF eine
Haftung des Generalunternehmers eingefiihrt werden. Er sollte darauf achten,
dass seine Subunternehmer die nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz zwin-
genden Arbeitsbedingungen einhalten (vgl. BT-Drs. 14/45 S. 17 f.). In Uberein-
stimmung damit ging die Bundesregierung davon aus, dass die Generalunter-
nehmer kuinftig verstarkt Auftrage an zuverlassige kleine und mittlere Unter-
nehmen vergeben wirden, von denen sie wussten, dass sie die gesetzlichen
Bestimmungen einhielten (vgl. Plenarprotokoll 14/14 Verhandlung des Deut-
schen Bundestags vom 10. Dezember 1998 S. 868 D). Die Durchgriffshaftung
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treffe die Generalunternehmer, die wussten, dass die von den Nachunterneh-
mern angebotenen Preise mit verninftigen Arbeitsbedingungen Uberhaupt nicht
zu erbringen seien. Die Norm richte sich gegen Schmutzkonkurrenz und diene
damit dem Schutz kleiner Betriebe, die in der Vergangenheit vom Markt ge-
drangt worden seien (vgl. Plenarprotokoll 14/14 aaO S. 877 C, D).

bb) Der Gesetzgeber wollte daher ersichtlich nicht jeden Unternehmer iSv.
8 14 Abs. 1 BGB, der eine Bauleistung in Auftrag gibt, in den Geltungsbereich
des 8§ la AENtG aF einbeziehen. Ziel des Gesetzes war es vielmehr, Bauunter-
nehmer, die sich verpflichtet haben, ein Bauwerk zu errichten, und dies nicht mit
eigenen Arbeitskraften erledigen, sondern sich zur Erfullung ihrer Verpflichtung
eines oder mehrerer Subunternehmen bedienen, als Birgen haften zu lassen,
damit sie letztlich im eigenen Interesse verstarkt darauf achten, dass die Nach-
unternehmer die nach 8 1 AEntG geltenden zwingenden Arbeitsbedingungen
einhalten. Da diesen Bauunternehmen der wirtschaftliche Vorteil der Beauftra-
gung von Nachunternehmern zugutekam, sollten sie fur die Lohnforderungen
der dort beschaftigten Arbeithnehmer nach 8§ 1a AEntG aF einstehen (vgl. BAG
16. Mai 2012 - 10 AZR 190/11 - Rn. 16f., BAGE 141, 299; 28. Marz 2007
-10 AZR 76/06 - Rn. 12 f.; 12. Januar 2005 - 5 AZR 617/01 - zu lll 2 b aa und
bb der Griinde, BAGE 113, 149).

cc) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts trafen diese Ge-
setzesziele des 8§ 1a AEntG aF nicht auf andere Unternehmer zu, die als Bau-
herren eine Bauleistung in Auftrag geben. Diese Unternehmer beschaftigen
keine eigenen Bauarbeitnehmer. Sie beauftragen auch keine Subunternehmer,
die fur sie eigene Leistungspflichten erfiillen. Bauherren fielen daher nicht in
den Geltungsbereich des § 1a AEntG aF (vgl. BAG 16. Mai 2012 - 10 AZR
190/11 - Rn. 18, BAGE 141, 299; 12. Januar 2005 - 5 AZR 617/01 - zu lll 2 b bb
der Grunde, BAGE 113, 149). Dagegen sind Bautrager als Unternehmer iSd.
§ 1la AEntG aF und nicht als bloRe Bauherren angesehen worden. Wesentlicher
Inhalt der Tatigkeit eines Bautragers ist, dass er sich zur Errichtung eines Bau-
werks auf einem eigenen oder von ihm noch zu beschaffenden Grundsttick ver-

pflichtet und dem Erwerber das Eigentum am Grundstick und dem darauf er-
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stellten Gebaude verschafft. Der Bautrager tritt im Regelfall im eigenen Namen
auf, sodass Vertragspartner des Bauunternehmers der Bautrdger selbst und
nicht der Erwerber wird (vgl. BAG 16. Mai 2012 - 10 AZR 190/11 - Rn. 20,
BAGE 141, 299). Das Bautragerunternehmen fungiert damit nicht als blofRer
Bauherr oder Letztbesteller, der lediglich einen Eigenbedarf befriedigt. Die Be-
auftragung von Bauleistungen ist vielmehr wesentlicher, unmittelbarer Gegen-
stand des Unternehmens. Der Bautrager baut nicht aus privaten Griinden oder
um durch den Bau anderen eigenen gewerblichen Zwecken zu dienen, sondern
um die errichteten Gebaude vor, wahrend oder spatestens nach Abschluss der
Bauarbeiten gewinnbringend zu verauf3ern. Dabei erfullt er mit der Bautatigkeit
eine, ggf. vorweggenommene, eigene Leistungspflicht gegeniber dem Erwer-
ber, die sich bei einem Erwerb wahrend der Bauphase in eine unmittelbare
Leistungspflicht umwandelt. Diese Leistungspflicht kann er entweder durch ei-
genes Personal erfullen oder - typischerweise - an ein anderes Unternehmen
weitergeben. Damit kommt auch dem Bautrager der wirtschaftliche Vorteil der
Beauftragung von Nachunternehmen zugute, er nutzt den Vorteil von Subunter-
nehmerketten fir seine gewerbsmaRige Tatigkeit (vgl. BAG 16. Mai 2012
- 10 AZR 190/11 - Rn. 21, BAGE 141, 299).

d) Die vom Bundesarbeitsgericht vorgenommene einschrankende Ausle-
gung des § 1la AEntG aF (vgl. BAG 12. Januar 2005 - 5 AZR 617/01 - zu IV der
Grinde, BAGE 113, 149; 6. November 2002 - 5 AZR 617/01 (A) - zu B IV der
Grinde, BAGE 103, 240) entspricht den Anforderungen einer verfassungskon-
formen Normanwendung. Das hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss
vom 20. Marz 2007 bestatigt (vgl. BVerfG 20. Marz 2007 - 1 BvR 1047/05 -
Rn. 32 ff.). Danach griff 8§ 1a AEntG aF als Berufsausibungsregelung zwar in
die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte unternehmerische Betatigungsfreiheit
der Bauunternehmer ein, indem er ihnen unmittelbar fur den Fall, dass sie sich
zur Durchfiihrung des ihnen erteilten Bauauftrags eines Nachunternehmers be-
dienen, eine verschuldensunabhéangige Haftung gegenuber den Arbeitnehmern
des Nachunternehmers auferlegte, und indem er sie mittelbar veranlassen woll-
te, sowohl bei der Auswahl des Nachunternehmers als auch bei der Durchfiih-

rung des Nachunternehmervertrags auf die Einhaltung der nach 8§ 1 AEntG
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zwingenden Arbeitsbedingungen zu achten. Art. 12 Abs. 1 GG schutzt jedoch
vor solchen, gerade auf die berufliche Betatigung bezogenen staatlichen Ein-
griffen. Dieser Eingriff in die Berufsfreiheit war indes verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt, weil der Gesetzgeber mit der Birgenhaftung des Hauptunterneh-
mers fur die Mindestlohnanspriche der beim Nachunternehmer beschaftigten
Arbeitnehmer verfassungsrechtlich legitime Ziele verfolgte und die durch die
Blrgenhaftung bedingte Beeintrachtigung der Berufsfreiheit des Hauptunter-
nehmers auch verhaltnismaRig im engeren Sinne war. Der Hauptunternehmer
hafte zwar verschuldensunabhéngig, aber nicht ohne hinreichende Verantwor-
tungsbeziehung zu dem die Haftung auslésenden Sachverhalt. Erfille der vom
Hauptunternehmer beauftragte Nachunternehmer die Mindestlohnanspriiche
seiner Arbeitnehmer nicht, verwirkliche sich genau das zusatzliche Risiko, das
der Hauptunternehmer geschaffen habe, indem er sich des Nachunternehmers
zur Ausfuhrung der von ihm geschuldeten, aber nicht durch eigene Arbeitneh-
mer erbrachten Bauleistungen bedient habe. Weil er dadurch die Beachtung der
zwingenden Mindestarbeitsbedingungen aus der Hand gegeben und die Durch-
setzung der Regelungsziele des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes erschwert
habe, sei es gerechtfertigt, ihm die Mitverantwortung fur die Erfullung der Min-
destlohnanspriuche der auch in seinem Interesse auf der Baustelle eingesetzten
Arbeitnehmer zuzuweisen (BVerfG 20. Marz 2007 - 1 BvR 1047/05 - Rn. 54).

e) Fir die Regelung des § 14 AEntG verbleibt es bei der zu 8§ 1la AENntG
aF entwickelten einschrankenden Auslegung, auch wenn der Bezugspunkt der
Haftung nunmehr der Auftrag zur Erbringung von ,Werk- und Dienstleistungen®
ist (vgl. bereits BAG 17. August 2011 - 5 AZR 490/10 - Rn. 17, BAGE 139, 36).
Es gibt keinerlei Hinweise, dass der Gesetzgeber mit der Gesetzesanderung
eine weitergefasste Haftung in Bezug auf den Unternehmerbegriff schaffen

wollte.

aa) Mit dem Ersten Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes (BGBI. | 2007, 576) wurde § 1a AEntG mit Wirkung ab dem
1. Juli 2007 dahingehend geadndert, dass Anknupfungspunkt der Haftung der

Auftrag zur Erbringung von ,Werk- oder Dienstleistungen® sein sollte. Die Ge-
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setzesmaterialien zeigen, dass der Gesetzgeber damit lediglich eine redaktio-
nelle Folgeanderung zu der Erweiterung des Gesetzes auf das Gebaudereini-
gerhandwerk beabsichtigte (vgl. BT-Drs. 16/3064 S. 8). Die im Streitfall gelten-
de Fassung des § 14 Satz 1 AEntG, gultig ab dem 24. April 2009 aufgrund des
Gesetzes Uber zwingende Arbeitsbedingungen fir grenziberschreitend ent-
sandte und fur regelméaRig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen (BGBI. | 2009, 799), hat diesen AnknuUpfungspunkt der Haftung tber-
nommen, auch wenn die Gesetzesmaterialien weniger eindeutig sind (hierauf
weist auch Bayreuther NZA 2015, 961, 962 hin), denn danach haftet ,insbeson-
dere ein sogenannter Generalunternehmer®. Doch findet sich dort ebenfalls,
dass die bislang in § 1a AEntG enthaltene Bestimmung Gbernommen werden
sollte (vgl. BT-Drs. 16/10486 S. 14).

bb) Diese Genese des § 14 AEntG zeigt, dass der Gesetzgeber in Kenntnis
der einschrankenden Auslegung des Unternehmerbegriffs, insbesondere durch
die Entscheidungen des Funften Senats des Bundesarbeitsgerichts vom
6. November 2002 (- 5 AZR 617/01 (A) - BAGE 103, 240) und vom 12. Januar
2005 (-5 AZR 617/01 - BAGE 113, 149), die vom Bundesverfassungsgericht
mit Beschluss vom 20. Marz 2007 gebilligt wurde (- 1 BvR 1047/05 -), keine
weitergefasste Haftung mit der Regelung des § 14 AEntG begriinden wollte. Fur
die Absicht einer Erweiterung der Haftung auf jeden gewerblichen Auftraggeber
lassen sich weder im Gesetzestext noch in den Gesetzesmaterialien Anhalts-
punkte finden. Die in § 14 AEntG angeordnete Burgenhaftung verlangt deshalb
eine besondere Verantwortungsbeziehung zwischen Auftraggeber und Nachun-
ternehmer. Diese besteht nur dann, wenn der Auftraggeber eine eigene Ver-
pflichtung an seinen Auftragnehmer weitergibt, wenn also der Auftragnehmer
eine Werk- oder Dienstleistung erbringen soll, die fir die vom Auftraggeber am
Markt angebotene Leistung geschaftspragend ist (so Riechert/Nimmerjahn
MiLoG 2. Aufl. 8 13 Rn. 20) bzw. sich im Rahmen seines ublichen Geschéfts-
gegenstands bewegt (so Bayreuther NZA 2015, 961, 964). Nach 8§ 14 AEntG
soll sich ein Unternehmer nicht dadurch seinen eigenen Verpflichtungen zur

Zahlung von Mindestentgelten entziehen kdnnen, dass er eine Werk- oder
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Dienstleistung nicht durch eigene Arbeitnehmer ausfihren lasst, sondern Nach-

unternehmer einsetzt, ohne diese zu kontrollieren.

f) Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich aus § 13 MiLoG kein
anderes Normverstandnis zu § 14 AEntG. Die in 8§ 13 MiLoG in Bezug auf die
Haftung des Auftraggebers fur den gesetzlichen Mindestlohn aufgenommene
Regelung, wonach 8§ 14 AEnNntG entsprechende Anwendung findet, bestétigt
vielmehr das gefundene Auslegungsergebnis. Nach den Gesetzesmaterialien
zu 8 13 MiLoG wollte der Gesetzgeber die Rechtslage fur den gesetzlichen
Mindestlohn an die Rechtslage bei 8 14 AEntG angleichen. Die dortige Ausge-
staltung der Haftung, wie sie insbesondere durch die Rechtsprechung vorge-
nommen worden sei, habe ,sich Uber Jahre bewahrt” (vgl. BT-Drs. 18/2010
(neu) S. 23). Auch die uberwiegende Meinung im Schrifttum héalt eine ein-
schrankende Auslegung insoweit gleichermafl3en fur geboten (vgl. zu 8§ 13
MiLoG MiuKo/BGB/Miller-Gloge 7. Aufl. 813 MiLoG Rn. 3; ErfK/Franzen
19. Aufl. MiLoG § 13 Rn.2; HK-MiLoG/Reinfelder 2. Aufl. 8§13 Rn. 13f;
Lelley in Thiusing MiLOG/AENntG 2. Aufl. 8§13 MiLoG Rn. 14f.; Lembke
NZA 2015, 70, 78; Sittard/Sassen NJW 2016, 364, 366 f.; Moll/PaRler/Reich
MDR 2015, 125, 130; Oltmanns/Fuhlrott NZA 2015, 392, 393).

3. Danach ist die Beklagte im Streitfall kein Unternehmer iSd. § 14 Satz 1
AENtG.
a) Die Beklagte hat lediglich als Bauherrin den Auftrag zur Errichtung ei-

nes Gebaudes fiur den betrieblichen Eigenbedarf an einen Generalunternehmer
erteilt. Damit gibt sie nicht die Erflillung eigener Verpflichtungen an Subunter-
nehmer weiter. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass Geschaftszweck
der Beklagten die Verwaltung und Vermietung von Gebauden ist. Diese Fest-
stellung wurde von der Revision nicht angegriffen und ist daher fiir den Senat
bindend (8 559 Abs. 2 ZPO). Mit der Vergabe des Bauauftrags schaffte die Be-

klagte nur die Grundlage daflr, inrem Geschaftszweck nachgehen zu kénnen.
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b) Entgegen der Revision erfillte die Beklagte mit dem Bau des Gebaudes
keine Verpflichtung gegentber ihren Mietern. Die Errichtung von Gebauden
durch eigene Arbeitnehmer der Beklagten ist nicht geschaftspragend. Die Ver-
pflichtung, welche die Beklagte gegeniber Dritten, den Mietern des Gebaudes
eingegangen ist, besteht nicht darin, das Gebaude herzustellen. Ihre Verpflich-
tung beinhaltet lediglich, den Mietern den Gebrauch der Mietsache wahrend der
Mietzeit zu gewahren, dh. zum vertragsgemafen Gebrauch zu tberlassen (vgl.
§ 535 Abs. 1 BGB). Daneben verpflichtet sich die Beklagte gegentber ihren
Kunden zur Verwaltung des Gebaudes. Beides schliel3t nicht die eigene Ver-
pflichtung der Beklagten gegenuber ihren Mietern ein, das Gebaude zu bauen.
Eine etwaige nicht termingerechte Fertigstellung des Gebaudes, insbesondere
bei einer Erstvermietung nach Errichtung, wirde nur eine Sekundarfolge dar-

stellen.

C) Einem Bautrager kann die Beklagte nicht gleichgestellt werden. Ein sol-
cher zeichnet sich dadurch aus, dass er ein Gebaude errichtet, um es zu ver-
aufRern. Dagegen erfillt die Beklagte mit der Errichtung des Gebaudes einen
- gewerblichen - Eigenbedarf. Sie lasst fir eigene Zwecke bauen, weil sie selbst
Eigentiimerin des Gebaudes bleibt, um es in Ausiibung ihres Geschaftszwecks
zu vermieten und zu verwalten. Mit dem Bau des Gebaudes schafft die Beklag-
te lediglich die Betriebsmittel, um ihrem Geschéaftszweck entsprechend handeln

zu kdnnen.

d) Entgegen der Revision ist kein systemisch angelegter Missbrauch in
dem Sinne erkennbar, dass regelmafiig sowohl Generalunternehmer als auch
Subunternehmer zahlungsunfahig werden und damit die Blrgenhaftung nach
dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz leerliefe. In Bezug auf die Beklagte ist auch
nicht vorgetragen, dass die Insolvenz des Generalunternehmers vorhersehbar
gewesen ware, womit es an Anhaltspunkten fur ein missbrauchliches Verhalten
fehlt.
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Il Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Linck Berger

Jungbluth Menssen
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