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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 488/03
15/10 Sa 1209/00
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

13. Mai 2004
Gallmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungskléger und Revisionsklager,

pp.

Kléagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 13. Mai 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Marquardt sowie die ehrenamtlichen Richter von Baumgarten

und Petri fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 7. April 2003 - 15/10 Sa
1209/00 - wird zurlickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Zahlungsanspriiche der Klagerin nach den Sozial-
kassentarifvertrdgen des Baugewerbes fir den Zeitraum von Februar bis November
1995.

Die Klagerin ist die Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes VVaG (im
Folgenden: ZVK). Sie zieht als gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes nach MalRgabe des Tarifvertrages Uber das Sozialkassenverfahren im
Baugewerbe (VTV) in seiner jeweiligen Fassung die Beitrdge zu den Sozialkassen des

Baugewerbes ein.

Im Jahre 1995 wurde im Betrieb des Beklagten arbeitszeitlich berwiegend
das Bauwerke umgebende Erdreich mittels eines Vakuumabsaugschlauchs entfernt
und sodann - nach Durchfiihrung von Mauerabdichtungsarbeiten durch Subunterneh-
mer - das auf dem Grundstick zwischengelagerte Erdreich wieder mittels eines Ein-
blasschlauchs aufgefillt.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, diese Tatigkeiten seien baugewerb-
liche iSd. § 1 Abs. 2 VTV.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

den Beklagten 2zu verurteilen, an sie 16.632,04 Euro
(32.529,45 DM) zu zahlen.

Der Beklagte hat seinen Klageabweisungsantrag damit begriindet, er habe
keine baulichen Téatigkeiten erbracht. Es geniige nicht, dass nachfolgende Arbeiten,
welchen seine Tatigkeit gedient habe, bauliche seien. Bei den von ihm ausgefiihrten
Arbeiten handele es sich nicht um Erdbewegungsarbeiten, da das durch die Arbeiten

veranderte Grundstiick in dieser Form nicht bestehen bleibe, sondern nach Abschluss
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der Bautrockungs- und Isolierarbeiten genau so wieder hergestellt werde, wie es vor-
her gewesen sei. Die in § 1 Abschn. V VTV aufgefuihrten Leistungen seien sémtlich
solche, die selbst auf bestehenbleibende Veradnderungen von Bauwerken, Bau-
werksteilen oder von Grund und Boden gerichtet seien. Beim Tiefbau seien Aus-
schachtungen darauf gerichtet, unterirdische Gebaudeteile aufzunehmen. Hierdurch
erfhren Grund und Boden nachhaltige Veranderungen. Der von ihm voribergehend
hergestellte ,Schacht” diene lediglich der Begehung, nicht jedoch der Einbringung ir-
gendwelcher Baustoffe, wie dies beispielsweise beim Rohrleitungstiefbau oder Kabel-
leitungstiefbau der Fall sei. Das bloRe Bewegen von Bodenmaterial falle nicht unter § 1
Abschn. | bis Ill VTV, dies werde durch die abschlieRende Aufzéhlung in Abschn. V
Nr. 10 deutlich. Dieser Aufzahlung sei nicht - wie an anderer Stelle - ein ,z. B.“ voran-
gestellt worden. Um Baugruben handele es sich bei den von ihm hergestellten Offnun-
gen, die anschlieRend wieder verfillt wirden, nicht. Diese seien also keine Bauwerke,
sondern beruhten allenfalls auf voriibergehenden Erdbewegungen. Selbst wenn diese
Arbeiten mit ,Schaufel und Spaten” verrichtet wiirden, stellten sie durchaus Handarbeit,
gegebenenfalls Handwerksarbeit, jedenfalls aber keine Bauarbeit dar.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte
seinen Klageabweisungsantrag weiter, wahrend die Klagerin beantragt, die Revision

zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Der Beklagte ist verpflichtet, die der Héhe nach

unstreitigen Beitrdge an die Klagerin zu zahlen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Betrieb des Beklagten sei im
Jahr 1995 dem betrieblichen Geltungsbereich des VTV unterfallen. Es habe sich um
Tiefbauarbeiten iSd. § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 36 VTV in der seinerzeit geltenden Fas-
sung gehandelt. Zu diesen gehorten insbesondere auch Ausschachtungsarbeiten, die
der Errichtung, Instandsetzung oder Instandhaltung von Bauwerken dienten, also etwa
das Ausheben von Baugruben. Die Verwendung einer modernen Absaugtechnik dnde-
re daran nichts. Wenn die Baugruben mit Schaufel und Spaten oder mit Hilfe eines
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kleinen Baggers ausgehoben wirden, um so Raum fur Abdichtungsarbeiten am unter
der Erdoberflache liegenden Mauerwerk zu schaffen und die Gruben spater wieder
verfillt wirden, handele es sich ebenfalls um Tiefbauarbeiten.

Il. Dem folgt der Senat. Die ZVK kann ihre Anspriiche fur das Jahr 1995 auf die
§§ 24, 25 VTV stltzen.

1. In der fur den Klagezeitraum anwendbaren und fur allgemeinverbindlich er-
klarten Fassung vom 12. Dezember 1994 des VTV vom 12. November 1986 heil’t es
zum betrieblichen Geltungsbereich in § 1 Abs. 2:

,Betriebe des Baugewerbes. Das sind alle Betriebe, die unter
einen der nachfolgenden Abschnitte | bis IV fallen.

Abschnitt |

Betriebe, die nach ihrer durch die Art der betrieblichen Tatig-
keiten gepragten Zweckbestimmung und nach ihrer betriebli-
chen Einrichtung gewerblich Bauten aller Art erstellen.

Abschnitt Il

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | erfalt, nach
ihrer durch die Art der betrieblichen Téatigkeiten gepragten
Zweckbestimmung und nach ihrer betrieblichen Einrichtung ge-
werblich bauliche Leistungen erbringen, die - mit oder ohne
Lieferung von Stoffen oder Bauteilen - der Erstellung, Instand-
setzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bau-
werken dienen.

Abschnitt Ill

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | oder Il er-
faldt, nach ihrer durch die Art der betrieblichen Tatigkeiten ge-
pragten Zweckbestimmung und nach ihrer betrieblichen Ein-
richtung - mit oder ohne Lieferung von Stoffen oder Bauteilen -
gewerblich sonstige bauliche Leistungen erbringen.

Abschnitt V

Zu den in den Abschnitten | bis Ill genannten Betrieben gehé-
ren z. B. diejenigen, in denen Arbeiten der nachstehend aufge-
fuhrten Art ausgefuhrt werden:
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1. Abdichtungsarbeiten gegen Feuchtigkeit;

4. Bautrocknungsarbeiten, d.h. Arbeiten, die unter Einwir-
kung auf das Geflige des Mauerwerks der Entfeuchtung
dienen; ...

10. Erdbewegungsarbeiten (Wegebau-, Meliorations-, Land-
gewinnungs-, Deichbauarbeiten, Wildbach- und Lawinen-
verbau, Sportanlagenbau sowie Errichtung von Schall-
schutzwallen und Seitenbefestigungen an Verkehrswe-

gen),

26. Schachtbau- und Tunnelbauarbeiten;

36. Tiefbauarbeiten; ...

Abschnitt VI

Betriebe, soweit in ihnen die unter den Abschnitten | bis IV ge-
nannten Leistungen Gberwiegend erbracht werden, fallen
grundsétzlich als Ganzes unter diesen Tarifvertrag. Selbstandi-
ge Betriebsabteilungen sind Betriebe im Sinne dieses Tarifver-
trages.

“"

2. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es fur die
Entscheidung des Rechtsstreits darauf ankommt, ob im Kalenderjahr des Anspruchs-
zeitraums im Betrieb des Beklagten vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV er-
fasste Tatigkeiten verrichtet worden sind, wobei auf die arbeitszeitlich Uberwiegende
Téatigkeit der Arbeitnehmer des Beklagten und nicht auf wirtschaftliche Gesichtspunkte
wie Umsatz und Verdienst, aber auch nicht auf handels- oder gewerberechtliche Krite-
rien, wie zB die Eintragung in das Handelsregister oder in eine Handwerksrolle mit ei-
nem bestimmten Inhalt, abzustellen ist (stdndige Rechtsprechung, vgl. BAG 16. Mai
2001 - 10 AZR 438/00 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Dachdecker Nr. 7 = EzA TVG § 4
Bauindustrie Nr. 106).
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Betriebe, die Uberwiegend eine oder mehrere der in den Beispielen des Ab-
schnitts V genannten Tatigkeiten ausfuhren, fallen unter den betrieblichen Geltungsbe-
reich des VTV, ohne dass die Erfordernisse der allgemeinen Merkmale der Abschnitte |
bis 1ll gepruft werden mussen (BAG 18. Januar 1984 - 4 AZR 41/83 - BAGE 45, 11).
Den baugewerblichen Téatigkeiten ebenfalls zuzuordnen sind diejenigen Nebenarbei-
ten, die zu einer sachgerechten Ausfihrung der baulichen Leistungen notwendig sind
und deshalb mit ihnen im Zusammenhang stehen (BAG 25. Februar 1987 - 4 AZR
240/86 - BAGE 55, 78). Nach § 1 Abs. 2 Abschn. VI VTV werden Betriebe als Ganzes
vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasst, wenn in ihnen arbeitszeitlich -
berwiegend Tatigkeiten ausgefuhrt werden, die unter die Abschnitte | bis IV des § 1
Abs. 2 VTV fallen. Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass im Betrieb des beklag-
ten Arbeitgebers Uberwiegend baugewerbliche Téatigkeiten verrichtet wurden, obliegt
der ZVK (BAG 28. Mdrz 1990 -4 AZR 615/89- AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau
Nr. 130).

3. Danach hat der Beklagte im Klagezeitraum einen Baubetrieb gefihrt.

a) Die von dem Beklagten durchgefuhrten Arbeiten fallen nicht unter die Bei-
spielstatigkeiten des § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 1 und 4 VTV. Sie dienten zwar der Ent-
feuchtung der unter der Oberflache liegenden Bauwerksteile der zu bearbeitenden Ge-
baude und der Abdichtung gegen Feuchtigkeit. Der Beklagte hat diese Arbeiten jedoch
nicht selbst durchgefihrt. Die ZVK hat auch nicht vorgetragen, dass der Beklagte die
durch Subunternehmer ausgefuhrten Arbeiten beaufsichtigt hatte (vgl. BAG 11. Juni
1997 - 10 AZR 525/96 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 200 = EzA TVG § 4 Bauin-
dustrie Nr. 85).

b) Die im Betrieb des Beklagten ausgefihrten Arbeiten sind auch nicht als Erd-
bewegungsarbeiten iSd. § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 10 VTV anzusehen. Erdbewegung
ist das Bewegen von Erdmassen bei Bauarbeiten (Duden Das groBe Woérterbuch der
deutschen Sprache 3. Aufl.). Solche Arbeiten hat der Beklagte ausgefuhrt, da er Erd-
reich im Wege des Absaugens um die zu bearbeitenden Gebéaudeteile entfernt, zwi-
schengelagert und spéater wieder eingefillt hat. Dies geschah zum Zweck der Ausfiih-
rung baulicher Tatigkeiten. Dennoch sind diese Arbeiten nicht den Erdbewegungsar-
beiten iSd. Nr. 10 des Beispielskatalogs zuzurechnen, da sie nicht zu den in der
Klammer aufgezadhlten Arbeiten gehéren. Durch diesen Klammerzusatz werden die
Erdbewegungsarbeiten im tarifvertraglichen Sinne naher und erschépfend erlautert, da
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sie nicht - anders als die in anderen Nummern des Beispielskatalogs aufgefiihrten Ar-
beiten - als bloRe Beispielsfalle angefuhrt sind (BAG 5. Juni 1985 - 4 AZR 533/83 -
BAGE 48, 390).

C) Es kann dahinstehen, ob im Betrieb des Beklagten Schachtbauarbeiten iSd.
Nr. 26 des § 1 Abs. 2 Abschn. V VTV ausgefiuhrt worden sind. Ein Schacht ist ein
kunstlich hergestellter, meist senkrecht in die Tiefe, besonders in die Erde fluhrender
langer Hohlraum mit mehr oder weniger gleichmaRiger Weite (Duden Das groBe Wor-
terbuch der deutschen Sprache 3. Aufl.). In diesem Sinne dienten die Arbeiten des
Beklagten der Herstellung eines Schachts, da um die zu isolierenden Gebaudeteile
herum ein Hohlraum mit gleichmaRiger Weite erstellt wurde, von dem aus die Isolierar-
beiten erst mdglich waren. Zweifel an der Subsumtion der Arbeiten unter diesen Begriff
bestehen dennoch, da es denkbar ist, dass die Tarifvertragsparteien mit ,Schachtbau-
und Tunnelbauarbeiten solche gemeint haben, deren Ergebnis zumindest fur eine
bestimmte Zeit als Bauwerk erhalten bleibt und eine gewisse Befestigung erfahrt. Das
Aus‘“schachten” einer Grube allein kénnte hierunter noch nicht zu fassen sein.

d) Jedenfalls aber ist dem Landesarbeitsgericht darin zuzustimmen, dass es sich
um Tiefbauarbeiten iSd. Nr. 36 des § 1 Abs. 2 Abschn. V VTV handelte. Tiefbau ist
nach allgemeinem Sprachgebrauch ein Zweig der Bautechnik, der Bauarbeiten zu e-
bener Erde, in oder unter der Erde umfasst (Brockhaus Wahrig Deutsches Wobrter-
buch). Hierzu zahlen auch Arbeiten des Erd- und Grundbaus (Brockhaus Enzyklopédie
20. Aufl. Stichwort Tiefbau). Dazu gehért das Ausheben und Wiederverfillen von Gra-
ben (beziiglich Kabelleitungstiefbauarbeiten BAG 24. August 1994 - 10 AZR 67/94 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 182) und das Ausschachten einer Baugrube, das Ab-
schieben und Wiederverfullen des Aushubs (BAG 25. Februar 1987 - 4 AZR 240/86 -
BAGE 55, 78). Um eine Baugrube handelt es sich bei den von dem Beklagten herge-
stellten Graben, da sie den in den Nummern 1 und 4 des Beispielskatalogs von § 1
Abs. 2 Abschn. V VTV erwahnten SchutzmaRnahmen gegen Feuchtigkeit am Bau die-
nen. Der Charakter als Baugrube geht nicht dadurch verloren, dass der Beklagte die
eigentlichen Bautrocknungsarbeiten bzw. Isolierarbeiten nicht selbst durchfihrt.

aa) Dem Landesarbeitsgericht ist ebenfalls darin zuzustimmen, dass die neuartige
Absaugtechnik, die der Beklagte verwendet, den baulichen Charakter der Arbeiten
nicht beseitigt. Zum einen ist eine bauliche Pragung, also insbesondere die Verwen-
dung von fur das Baugewerbe typischen Arbeitsmitteln, nicht mehr gesondert zu unter-
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suchen, sondern wird vorausgesetzt, wenn Tétigkeiten des Beispielskatalogs ausge-
fuhrt werden. Zum anderen handelt es sich bei dieser Technik um einen Ersatz flr die
typischen Arbeitsmittel beim Aushub von Baugruben wie Schaufel, Spaten oder Bag-

ger.

bb) Dass die Grube nach Abschluss der Isolierarbeiten am Bauwerk wieder verfullt
wird, andert an ihrem Charakter nichts. Entscheidend ist der bauliche Charakter der
Tatigkeiten, die durch die Grube ermdéglicht werden sollen. Es ist typisch fur Baugru-
ben, dass sie im Anschluss an die Bauarbeiten wieder verfiillt werden und sodann von
ihnen als ,Bauwerk” nichts tbrig bleibt. Ob aber ein Bauwerk in einer Baugrube erst
neu erstellt wird oder ein vorhandenes Bauwerk unter Nutzung einer Baugrube saniert

wird, ist fur deren Zuordnung unerheblich.

cc) Bestatigt wird dieses Verstandnis des Tarifvertrags durch die berufskundliche
Literatur, in der als Kerntatigkeit des Tiefbaufacharbeiters ua. die Mitwirkung beim L&-
sen und Férdern von Erdreich und Ahnlichem unter Einsatz von Baumaschinen und bei
der Ausfihrung der Tatigkeiten das Lésen, der Transport, ggf. Zwischenlagerung und
Einbau von Bodenmassen sowie die Ausschachtung und Verfullung von Kanalgraben
genannt sind (Grundwerk ausbildungs- und berufskundlicher Informationen [gabi] 462b
Bauberufe: Tiefbauberufe, zugehdrige Berufe S. 178).

M. Die Kosten der erfolglosen Revision hat der Beklagte zu tragen (§ 97 Abs. 1
ZPO).

Dr. Freitag Fischermeier Marquardt

v. Baumgarten Petri
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