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BUNDESARBEITSGERICHT

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

4 ABR 12/99
11 TaBV 45/98
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. September 2000

BESCHLUSS

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéfisstelle

In dem BeschluBverfahren

mit den Beteiligten

1.

Beschwerdefiihrer, Rechtsbeschwerdefiihrer,

Antragstellerin,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-

lung vom 20. September 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-

richt Schliemann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bott und Dr. Friedrich, die eh-

renamtilichen Richter Ratayczak und Sieger fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrates wird der Beschlu
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 7. Dezember
1998 - 1 TaBV 45/98 - aufgehoben.
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Matthias Prinz

Auf die Beschwerde des Betriebsrates wird der BeschluB des
Arbeitsgerichts Nienburg vom 2. Aprit 1998 - 2 BV 19/97 - ab-
geandert:

Der Antrag wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

A. Die Beteiligten streiten um die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur
Umgruppierung der Arbeiter und Angesteliten vom BRTV-Bau bzw. vom RTV Ange-
stelite Baugewerbe in den RTV fir die gewerblichen Arbeitnehmer im Betonsteinge-
werbe bzw. in den MTV fir die Angesteliten im Betonsteingewerbe jeweils Nordwest-
deutschland, beide vom 14. September 1993.

Die Arbeitgeberin betreibt in L ein Beton-Fertigteil-Werk. Sie stellt Gberwie-
gend auftragsbezogene individuelle Fertigteile aus Beton her. Die Betonfertigteile wer-
den entsprechend den Vorgaben der Auftraggeber konstruiert und dann gefertigt. Mit
den Auftraggebern schlieBt die Arbeitgeberin Werklieferungsvertrage. Die Montage der
Fertigteile auf der Baustelle erfolgte urspriinglich durch eigene Arbeitnehmer der Ar-
beitgeberin. Von 1995 noch mit der Montage beschéftigten 28 Mitarbeitern ist die
Montage-Kolonne 1997 auf sechs Mitarbeiter reduziert worden. Die Montage wird
nunmehr Gberwiegend durch Subunternehmer durchgefiihrt. Die Montage wird durch
einen Mitarbeiter der Arbeitgeberin tiberwacht.

Seit dem 1. April 1997 wurden von 40.354 produzierten Tonnen 28,2 % durch
eigene Montagearbeiter der Arbeitgeberin auf den Baustellen montiert, 61,4 % durch
Subunternehmer und 10,4 % der produzierten Tonnage wurden ohne Montage gelie-
fert. Neben der auftragsbezogenen individuellen Fertigung produzierte die Arbeitgebe-
rin vom 1. April bis 31. Dezember 1997 Fertigteilgaragen in einer Gesamt-Tonnage von
4.105 Tonnen, deren Montage und Aufstellung durch eine externe Montagegesellschaft
erfolgte.

Auch bei der Fremdmontage schlieBt die Arbeitgeberin Werklieferungsvertra-
ge mit Endabnehmern ab. Das Eigentum an den Fertigteilen geht nicht auf die Subun-
ternehmer, sondern nach der Montage und nach der Bezahlung des Gesamtwerks auf
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die Endabnehmer Uber. Bis zur schiiisselfertigen Ubergabe der Bauwerke bleibt die
Arbeitgeberin Eigentimerin der selbst hergestellten und der in diese Bauwerke durch
Subunternehmer eingebauten Fertigteile.

Die Arbeitgeberin firmierte bis zum 31. Dezember 1996 als ,H AG“. Sie war
Mitglied im Verband der Bauindustrie in Niedersachsen. Die Arbeitsverhaltnisse rich-
teten sich nach den Tarifvertrdgen des Bauhauptgewerbes. Die Arbeitgeberin nahm
auch am Sozialkassenverfahren teil. Seit dem 1. Januar 1997 firmieren die zuvor der H
AG zugeordneten Fertigteilwerke als H Fertigteilbau GmbH. Die Arbeitgeberin kiindigte
zum 31. Dezember 1996 ihre Mitgliedschaft im Verband der Bauindustrie in Nieder-
sachsen. Sie trat per 1. April 1997 dem Verband der Beton- und Fertigteilindustrie Nord
e.V. bei. Seit diesem Zeitpunkt wendet sie auf die Arbeitsverhaltnisse der bei ihr be-
schaftigten Mitarbeiter/-innen die Tarife der Beton- und Fertigteilindustrie Nord an. Sie
gruppierte die Mitarbeiter/-innen um in die Lohn- und Gehaltsgruppen der Lohn- und
Gehaltstarifvertrage fiir die Beton- und Fertigteilindustrie Nord, wie im einzelnen aus
der Anl. 1 zur Klageschrift ersichtlich.

Nachdem die Arbeitgeberin die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats
fir unbeachtlich gehalten hatte, wurde sie im Verfahren - 1 BV 5/97 - ArbG Nienburg
verpflichtet, die Zustimmung des Betriebsrats zu den Umgruppierungen einzuholen und
ggf. durch das Arbeitsgericht ersetzen zu lassen. Mit Schreiben vom 4. September
1997 beantragte die Arbeitgeberin erneut die Zustimmung zu den Umgruppierungen.
Der Betriebsrat verweigerte mit Schreiben vom 10. September 1997 die Zustimmung
unter Bezugnahme auf § 99 Abs. 2 Ziff. 1 und Ziff. 4 BetrVG. Mit dem am 2. Oktober
1997 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag verfolgt die Arbeitgeberin die Erset-
zung der Zustimmung des Betriebsrats zu den Umgruppierungen durch das Arbeitsge-
richt. Sie hat die Auffassung vertreten, seit 1. April 1997 fanden die Tarifvertrdge der
Beton- und Fertigteilindustrie Anwendung. Sie unterfalle dem Baugewerbe deshalb
nicht, weil sie die Montage der Beton- und Fertigteile Gberwiegend nicht selbst, son-
dern durch Subunternehmer vollziehen lasse. Die Fremdmontage durch Subunterneh-
mer, die zu mehr als 50 % der Gesamtmenge erfolge, falle nicht unter den Geltungsbe-
reich der Tarifvertrage des Bauhauptgewerbes, sondern unter die Tarifverirage fur die
gewerblichen Arbeitnehmer und die Angestellten des Betonsteingewerbes Nordwest-
deutschland.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,
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die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur Umgruppie-
rung der Mitarbeiter zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag zuriickzuweisen. Er hat die Auffas-
sung vertreten, der Betrieb der Arbeitgeberin werde nach wie vor vom Geltungsbereich
der Tarifvertrage fir das Bauhauptgewerbe erfaBt. Deshalb habe er die von der Arbeit-
geberin begehrte Zustimmung zur Umgruppierung der Mitarbeiter zu Recht verweigert.
Es sei unerheblich, ob die Arbeitgeberin die zu erstellenden Werke aufgrund von
Werkvertragen von eigenen Mitarbeitern oder durch Subunternehmen erstellen lasse.
Die Arbeitgeberin schulde dem Kunden das fertige Werk. Die Arbeitgeberin verfiige
Uber sechs Bauleiter, vier Poliere und zwei Facharbeiter, die sowohl bei der Eigen-
montage von Fertigbetonteilen als auch zur Uberwachung derjenigen Baustellen ein-
gesetzt seien, auf denen Subunternehmer im Auftrag der Arbeitgeberin tatig seien. Es
handele sich daher nicht um ein VerauBern von hergestellten Betonteilen an nicht be-
teiligte Dritte. Die Arbeitgeberin verauBere gerade nicht an unbeteiligte Dritte, sondern
an Kunden. Anwendbar seien die Tarifvertrage des Betonsteingewerbes nur dann,
wenn die Betonfertigteile fur den ,anonymen Markt* produziert wiirden. Die von der
Arbeitgeberin erstrebten Umgruppierungen verstieBen daher gegen Tarifvertrage.

Das Arbeitsgericht hat die Zustimmung zur Umgruppierung der Mitarbeiter in
die entsprechenden Gehalts- und Lohngruppen ersetzt. Das Landesarbeitsgericht hat
die Beschwerde des Betriebsrats zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat die Zurickweisung des An-
trags der Arbeitgeberin weiter. Die Arbeitgeberin beantragt, die Rechtsbeschwerde des
Betriebsrats zuriickzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet.

Der Betriebsrat hat seine Zustimmung zu den von der Arbeitgeberin bean-
tragten Umgruppierungen mit erheblicher Begriindung verweigert.

1. Der Betriebsrat kann nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG die Zustimmung zu einer
vom Arbeitgeber beantragten Umgruppierung auch mit der Begriindung verweigern,
die vom Arbeitgeber angewandte Vergitungsgruppenordnung sei nicht diejenige, die
im Betrieb zur Anwendung kommen misse. Dies entspricht der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts fur die Zustimmungsverweigerung bei der Eingruppierung
(Erster Senat 27. Januar 1987 - 1 ABR 66/85 - BAGE 54, 147; Erster Senat 30. Januar
1990 - 1 ABR 98/88 - BAGE 64, 94). An dieser Rechisprechung ist festzuhalten. Fir
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die Umgruppierung gilt nichts anderes. Diese unterliegt im selben MaBe der Mitbe-
stimmung des Betriebsrats wie die Eingruppierung (Erster Senat 2. April 1996 - 1 ABR
50/95 - AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 7).

2. Der Betriebsrat hat seine Zustimmung zu den von der Arbeitgeberin beabsich-
tigten Umgruppierungen der Arbeitnehmer des Werkes L gemaB dem TV Betonstein-
gewerbe 1993 Nordwestdeutschland mit der Begrindung verweigert, ,daB die Be-
schéftigten des Werkes L ... nach wie vor unter den Geltungsbereich des BRTV Bau
fallen“. Dem sind die Vorinstanzen zu Unrecht nicht gefolgt.

a) Im Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe vom 3. Februar 1981 in der
Fassung vom 2. September 1996 - im folgenden: BRTV-Bau -, dessen § 5 unter ande-
rem die Eingruppierung der gewerblichen Arbeitnehmer zum Inhalt hat, ist dessen be-
trieblicher Geltungsbereich in § 1 Abs. 2 wie folgt geregelt:

»8 1 Geltungsbereich

(2) Betrieblicher Geltungsbereich:

Betriebe des Baugewerbes. Das sind alle Betriebe, die unter ei-
nen der nachfolgenden Abschnitte 1 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 11

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | erfaBt, nach
ihrer durch die Art der betrieblichen Tétigkeiten 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 lli

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | oder Il er-
faBt, 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.
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Abschnitt V

Zu den in den Abschnitten | bis lil genannten Betrieben gehd-
ren z.B. diejenigen, in denen Arbeiten der nachstehend aufge-
fuhrten Art ausgefuhrt werden:

13. Fertigbauarbeiten: Einbauen oder Zusammenfiigen von
Fertigbauteilen zur Erstellung, Instandsetzung, Instandhaltung
oder Anderung von Bauwerken; femer das Herstellen von Fer-
tigbauteilen, wenn diese zum Uberwiegenden Teil durch den
Betrieb, einen anderen Betrieb desselben Unternehmens oder
innerhalb von Unternehmenszusammenschlissen - unbescha-
det der gewahiten Rechtsform - durch den Betrieb mindestens
eines beteiligten Gesellschafters zusammengefiigt oder einge-
baut werden;

Abschnitt VI

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

Werden in Betrieben des Baugewerbes in selbstandigen Abtei-
lungen andere Arbeiten ausgefiihrt, so werden diese Abteilun-
gen dann nicht von diesem Tarifvertrag erfaBt, wenn sie von ei-
nem spezielleren Tarifvertrag erfaBt werden.

Abschnitt VI
Nicht erfaBt werden Betriebe:

1. des Betonwaren und Terrazzowaren herstellenden Ge-
werbes,

www.prinz.law

Die Regelung des betrieblichen Geltungsbereichs in dem Rahmentarifvertrag

fur die technischen und kaufménnischen Angestellten und fir die Poliere des Bauge-

werbes - nachfolgend RTV -, dessen § 5 ebenfalls deren Eingruppierung zum Inhait

hat, ist insoweit wortlautgleich. Sie wird daher nachfolgend nicht gesondert erwahnt.

b)

lichen Geltungsbereich des BRTV-Bau und des RTV erfaBt.

(1)

Der Betrieb L der Arbeitgeberin wurde auch noch im Jahre 1997 vom betrieb-

Nach der standigen Rechtsprechung des Zehnten Senats des Bundesarbeits-

gerichts falit ein Betrieb als Ganzes unter den betrieblichen Geltungsbereich des
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BRTV-Bau, wenn in ihm arbeitszeitlich lberwiegend Tatigkeiten ausgefiihrt werden, die
unter die Abschnitte | bis V des § 1 Abs. 2 BRTV-Bau fallen. Auf handels- oder gewer-
berechtliche Kriterien kommt es dafiir ebensowenig an wie auf wirtschaftliche Ge-
sichtspunkte, zB Umsatz oder Verdienst. Werden in dem Betrieb arbeitszeitlich ber-
wiegend ein oder mehrere der in den Beispielen des Abschnitts V des § 1 Abs. 2
BRTV-Bau genannten Tétigkeiten ausgefihrt, fallt der Betrieb unter den betrieblichen
Geltungsbereich des BRTV-Bau, ohne daB die Erfordernisse der allgemeinen Merk-
male der Abschnitte | bis Ill gepriift werden missen. Kénnen die Tétigkeiten nicht den
Beispielen in § 1 Abs. 2 Abschnitt V BRTV-Bau zugeordnet werden, kommt es darauf
an, ob der Betrieb nach den Abschnitten | bis Ill vom betrieblichen Geltungsbereich des
BRTV-Bau erfaBt wird. Dabei ist maBgeblich auf die Zweckbestimmung des Betriebes
abzustellen. Fir die den Betrieb pragende Zweckbestimmung ist der Zweck der Ge-
samtleistung entscheidend (zB BAG 11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - AP TVG § 1 Ta-
rifverirdge: Bau Nr. 200 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 85 und 7. Juli 1999 - 10 AZR
582/98 - AP TVG § 1 Tarifverirdge: Bau Nr. 221 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 95
mwN).

(2) Die im Verhéltnis zur Lieferung ohne Montage und zum Fertigteilgaragenge-
schéft Uberwiegende Tétigkeit im Betrieb L ist das Herstellen von Fertigbauteilen, die
zum Uberwiegenden Teil durch den Betrieb zusammengefiigt werden, im Sinne des
Beispiels des § 1 Abs. 2 Abschnitt V Nr. 13 2. Alt. BRTV-Bau.

Die Arbeitgeberin erstellt mit ihnrem Betrieb L Bauwerke. Denn eine Ersteliung
von Bauwerken liegt nach dem vorgenannten Beispiel auch dann vor, wenn die vom
Betrieb hergestellten Fertigbauteile von diesem zu Bauwerken zusammengefiigt wer-
den. Diese Tatigkeit uberwiegt im Betrieb L. Sie ist die ihn pragende Zweckbestim-
mung (vgl. § 1 Abs. 2 Abschnitt |, I, lll BRTV-Bau), fir die der Zweck der Gesamtlei-
stung des Betriebs maBgebend ist. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts hat die Leistung der Arbeitgeberin die Herstellung des Gesamtbauwerkes zum
Inhalt. Fertigbauteile fir den Markt, dh. zum Verkauf an Dritte werden von der Arbeit-
geberin nur zu 10,4 % hergestelit. An die Subunternehmer werden die von der Arbeit-
geberin hergesteliten Betonfertigbauteile nicht verauBert, sondern das Eigentum daran
geht unmittelbar auf den Auftraggeber Gber.

Dies ergibt sich auch aus den in diesem Verfahren sowie in den Parallelsa-
chen in den Tatsacheninstanzen vorgelegten Unterlagen (Managementbuch, interne
Stellenausschreibungen, Prospektmaterial). Darin beschreibt die Arbeitgeberin ihre
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Geschéftstatigkeit stets dahin, daB sie ,mit den sechs Niederlassungen Bauwerke un-
terschiedlichster Art* errichte; ihre Leistung umfasse die schliisselfertige Fertigstellung
von Bauwerken.

Weil der Betrieb Uiberwiegend auf die Errichtung von Bauwerken gerichtet ist
und diesem Zweck die Herstellung der Fertigbauteile dient, sind alle Arbeitnehmer des
Betriebes insoweit mit der Herstellung von Bauwerken befaBt. insbesondere die Uber-
wachungstétigkeiten ihrer Bauleiter und des Oberbauleiters auf den Baustellen sind
bauliche Leistungen (BAG 11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - aaQ). Dies gilt auch fir die
Anleitung, Beaufsichtigung und Kontrolle der von der Beklagten mit der Montage der
von ihr hergestellten Betonfertigbauteile beschaftigten Subunternehmer. Darin folgt der
Senat der Rechtsprechung des Zehnten Senats (BAG 171. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 -
aa0). MaBgeblich fir die Qualifizierung der genannten Bauleitungstétigkeiten, die der
mangelfreien und termingerechten Herstellung des Bauwerkes dienen, als bauliche
Leistungen der Arbeitgeberin ist, daB es sich - wie das Landesarbeitsgericht ausdriick-
lich festgestellt hat - bei den zur Bauherstellung eingesetzten Subunternehmern um
solche der Arbeitgeberin handelt und ohne die Téatigkeit von Subuntemehmern die
Bauarbeiten von Arbeitnehmern der Arbeitgeberin hatten ausgefiihrt werden miissen.
Dies ist hier streitlos der Fall. Unerheblich ist, ob die Aufsicht der Bauleiter der Arbeit-
geberin werk- oder personenbezogen ist. Im einen wie im anderen Falle bezieht sich
die Bauleitung auf eine von der Arbeitgeberin zu erbringende bauliche Leistung und ist
Teil derselben. Da der Zweck dieser betrieblichen Tatigkeit der Arbeitgeberin insge-
samt in der Erstellung von Bauwerken besteht, ist nicht rechtserheblich, wieviele Ar-
beitnehmer der Arbeitgeberin insoweit mit der Herstellung der Fertigbauteile und wie-
viele mit ihrer Zusammenfiigung auf den Baustellen befaBt sind (Senat 14. April 1971
-4 AZR 201/70 - AP TVG § 1 Tarifverirage: Bau Nr. 10).

3) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB die Eigenmontage - dh. die
Montage der von der Arbeitgeberin hergestellien Betonfertigbauteile durch Arbeitneh-
mer der Arbeitgeberin - und die Montage ihrer Betonfertigbauteile durch von ihr beauf-
tragte und Gberwachte Subunternehmer zusammengerechnet den zeitlich (iberwiegen-
den Teil ihrer betrieblichen Tatigkeit ausmacht. Es kann daher dahinstehen, ob das
Fertigteilgaragengeschaft Téatigkeiten aufweist, die in den betrieblichen Geltungsbe-
reich des BRTV-Bau fallen.

-9-
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3. DaB die Arbeitgeberin mit ihrem Betrieb Liebenau, der zum {berwiegenden
Teil die von ihm hergesteliten Fertigbauteile zur Erstellung von Bauwerken zusam-
menfligt, gleichwohl vom Geltungsbereich der TV Betonsteingewerbe Nordwest-
deutschland 1993 nach deren Stichtagsregelung in § 1 Abs. 2 wegen der Mitgliedschaft
in einem der vertragschlieBenden Verbande erfaBt wird, macht die Arbeitgeberin selbst
nicht geltend. Sie erfiilit keine der in dieser Stichtagsregelung geforderten Mitglied-

schaftsvoraussetzungen.

Schliemann Friedrich Bott

J. Ratayczak Sieger
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