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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 184/99

11 Sa 274/98
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. September 2000
GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungskiager und Revisonsbeklagter,

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-
renamtlichen Richter Ratayczak und Sieger fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 11. Januar 1999 - 11 Sa 274/98 -
wird zurtickgewiesen.
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2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager nimmt die Beklagte auf Zahlung restlichen Lohns fir die Monate
Oktober und November 1996 in Anspruch.

Der Klager ist seit 4. Oktober 1994 bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten,
der H. AG, bzw. seit dem 1. Januar 1997 bei der Beklagten als Schlosser in deren Be-
trieb in S. beschaftigt. Die Rechtsvorgangerin der Beklagten wandte seit dem 1. Mai
1971 auf die Arbeitsverhéltnisse der in ihren Fertigteilbaubetrieben, darunter im Werk
S., beschaftigten Arbeitnehmer die Tarifvertrage fiir das Baugewerbe an. Demgemas
erhielt der Kldger fir September 1996 entsprechend § 5 Ziff. 2.1 BRTV-Bau nach der
Gruppe M lll eine Vergiitung in H6he von 4.370,52 DM.

Die Beklagte stellt inre Geschéftstatigkeit in Firmenprospekten, Arbeitsanwei-
sungen, Stellenausschreibungen ua. beispielsweise wie folgt dar:
H. Fertigteilbau GmbH mit den sechs Niederlassungen errichtet
Bauwerke unterschiedlichster Art und ist spezialisiert auf den
Stahibeton- und Stahlfaserbetonbau sowie den Bau mit Spann-

betonfertigteilen. Die Betétigungsfelder sind der Hochbau, Tief-
bau und Briickenbau sowie industrielle Sonderbauwerke.

Die Leistung umfaBt Planung, Konstruktion und Produktion so-
wie Transport der Fertigteile vom Rohbau bis zum schlusselfer-
tigen System.

Dem entspricht die Geschéftstatigkeit im Werk S. Von den dort hergestellten
Fertigbauteilen wurden im Kalenderjahr 1996 der Menge nach (Produktionsmenge in
Tonnen) 31,3 % durch Arbeitnehmer der Rechtsvorgangerin der Beklagten zusam-
mengeflgt oder eingebaut, 39,5 % durch von dieser beauftragte Subunternehmer ver-
baut und schlieBlich 29,3 % direkt an Dritte ausgeliefert.

Die Herstellung der Fertigbauteile erfolgt dabei nach ihrer Art (Material, Form,
Abmessungen) entsprechend den Bedirfnissen der jeweiligen Auftraggeber und nicht
auf Vorrat fur einen anonymen Markt. Der Anteil der Produktion der Beklagten bzw.
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ihrer Rechtsvorgéangerin, der nicht mehr mit deren Arbeitskraften verbaut wurde, son-
dern durch Subunternehmer als Erfiillungsgehilfen, nahm dabei im Verlauf der Zeit zu.
Auch soweit die Beklagte ihre vertraglichen Verpflichtungen gegenlber den Auftragge-
bern mit Hilfe von Subunternehmem erfillt, setzt sie eigene Bauleiter mit Uberwa-
chungs- bzw. Hilfsfunktionen diesen gegeniiber ein, ohne daB diese Bauleiter wei-

sungsbefugt gegeniiber Arbeitnehmern der Subunternehmer waren.

Mit Schreiben vom 28. Juni 1996 teilte die Zusatzversorgungskasse des Bau-
gewerbes VVAG der Rechtsvorgangerin der Beklagten mit, daB auch ihr Werk S. mit
Wirkung vom 2. Januar 1995 nicht mehr vom betrieblichen Geltungsbereich des Ver-
trages Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV) erfaBt werde.

Zum 1. September 1996 trat die Rechtisvorgangerin der Beklagten mit ihrem
Werk S. dem Arbeitgeberverband Steine und Erden Hessen und Thuringen e.V. bei.
Die Rechtsvorgangerin der Beklagten teilte dem Kidger sodann mit Schreiben vom
23. September 1996 sinngemaB mit, er werde ab 1. Oktober 1996 wegen des Wech-
sels in der Verbandszugehdrigkeit nach dem Rahmentarifvertrag fur die Arbeitnehmer
in der Industrie der Steine und Erden im Lande Hessen vergiitet. So verfuhr die
Rechtsvorgéngerin der Beklagten. Die daraus resultierenden Vergiitungsdifferenzen zu
der friiheren Vergitung des Klagers in Hohe von 872,04 DM fiir Oktober und von
714,87 DM fur November 1996 machte der Klager gegentiber der Beklagten vergeblich
schriftlich geltend. Diese Anspriiche sind Gegenstand seiner Zahlungsklage.

Er hat die Auffassung vertreten, sein Arbeitsverhaltnis unterfalle nach wie vor
dem fachlichen Geltungsbereich der Tarifvertrage fiir das Baugewerbe. Die Tatigkeiten
der Beklagten bzw. ihrer Rechtsvorgangerin seien unter § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 13
2. Alt. BRTV-Bau einzuordnen. Die im Werk S. hergestellten Bauteile wirden néamlich
zum Uberwiegenden Teil - im Kalenderjahr 1996 zu mehr als 70 % - durch das Werk S.
auch zusammengeflgt bzw. eingebaut. Der Einsatz der Subunternehmer der Beklag-
ten sei ihr zuzurechnen, da diese anstelle der Beklagten gegeniiber deren Vertrags-
partner tatig wirden. Wie die Beklagte es organisiere, die nach Vorgabe der Auftrag-
geber produzierten Fertigbauteile zu verbauen, misse ihr Uberlassen bleiben, ohne
daB dies Konsequenzen fir die tarifliche Zuordnung des Betriebes habe. Bei der Aus-
legung von § 1 Abs. 2 Abschn. V Nr. 13 BRTV-Bau miisse auch die Tarifgeschichte
berucksichtigt werden. Diese Norm sei erforderlich geworden, um eine Abgrenzung
gegeniiber dem Tarifbereich des Betonsteingewerbes zu schaffen, das vom Bauge-
werbe dadurch abzugrenzen gewesen sei, daB es auf die reine Herstellung und Ver-
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auBerung von Betonfertigteilen beschrankt sei. Daher komme es fir die Anwendung
dieser Tarifnorm nicht darauf an, ob der Einbau bzw. das Zusammenfigen der Fertig-
bauteile zur Errichtung von Bauwerken durch die Beklagte selbst oder durch Subunter-
nehmer erfolgte, sondern darauf, daB diese nicht lediglich Fertigbauteile fir den Ver-
trieb auf dem freien Markt herstelle.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 872,04 DM brutto
und 714,87 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich je erge-
benden Netiobetrag seit 29. Januar 1997 bzw. 18. Marz 1997
zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht verire-
ten, daB die Tarifvertrage des Baugewerbes keine Anwendung mehr fanden, da sie
durch die Tarifvertrage der Industrie der Steine und Erden ersetzt wiirden. In § 1 Abs. 2
Abschn. V Nr. 13 BRTV-Bau seien die Subunternehmer ausdriicklich nicht genannt.
Diese waren dann in der tarifvertraglichen Regelung aufgefihrt worden, wenn auch der
Verbau von Fertigbauteilen durch sie zur Tarifzustandigkeit des Baugewerbes hitte
fihren sollen. Da der Tarifvertragswortlaut eindeutig sei, komme eine Auslegung nicht
in Betracht. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts seien Betriebe nur
dann dem Baugewerbe zuzurechnen, wenn in ihnen arbeitszeitlich Uberwiegend Tatig-
keiten ausgefihrt wurden, die unter die Abschn. | bis V des § 1 Abs. 2 VTV fielen und
der Betrieb seiner Einrichtung und Zweckbestimmung entsprechend baulich gepragt
sei. Dies sei bei der Uberwiegenden Fremdmontage ihrer Produkte nicht der Fall.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
ihr stattgegeben und die Revision zugelassen. Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Der Klager beantragt, die Revision
zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

. Die Revision der Beklagten ist unbegrindet. Denn dem Kiager steht im streiti-
gen Anspruchszeitraum fiir seine Tatigkeit die ihm vom Landesarbeitsgericht zuer-
kannte Vergutung nach Gruppe M Ill - Baumaschinenfihrer - des § 5 Ziff. 2.1 BRTV-
Bau iVm. dem seinerzeit gultigen Lohntarifvertrag zu.
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Die Parteien stimmen darin (berein, daB sich ihr Arbeitsverhéltnis tber den

30. September 1996 hinaus nach den Tarifvertragen fir das Baugewerbe richtet, so-
fern der Betrieb S. auch nach diesem Zeitpunkt nach der in ihm Gberwiegend ausge-
Ubten Geschéaftstatigkeit unter den betrieblichen Geltungsbereich des BRTV-Bau fallt.

2.

grindung erkannt.

a)

Dies ist der Fall. Das Landesarbeitsgericht hat dies mit rechtsfehlerfreier Be-

Im BRTV-Bau vom 3. Februar 1981 in dessen seinerzeit geltenden Fassung

vom 2. September 1996 wie in der derzeit geltenden vom 19. April 2000 ist dessen

betrieblicher Geltungsbereich in § 1 Abs. 2 wie folgt geregelt:

-8 1 Geltungsbereich

(2) Betrieblicher Geltungsbereich:

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 |i

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

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | oder |l 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.

Abschnitt V

Zu den in den Abschnitten | bis Ill genannten Betrieben gehd-
ren zB diejenigen, in denen Arbeiten der nachstehend aufge-
fuhrten Art ausgeflhrt werden:
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13. Fertigbauarbeiten: Einbauen oder Zusammenfugen von
Fertigbauteilen zur Erstellung, Instandsetzung, Instandhaltung
oder Anderung von Bauwerken; ferner 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 gewéhlten Rechtsform - durch den Betrieb mindestens
eines beteiligten Gesellschafters zusammengefugt oder einge-
baut werden;

Abschnitt VI

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

Werden in Betrieben des Baugewerbes in selbsténdigen Abtei-
lungen andere Arbeiten ausgefihrt, so werden diese Abteilun-
gen dann nicht von diesem Tarifvertrag erfa8t, wenn sie von ei-
nem spezielleren Tarifvertrag erfaBt werden.

Abschnitt VII
Nicht erfaBt werden Betriebe:

1. des Betonwaren und Terrazzowaren herstelienden Ge-
werbes,

Der Lohntarifvertrag fur das Baugewerbe hat hinsichtlich seines betrieblichen
Geltungsbereichs diese Regelung des BRTV-Bau ubernommen.

b) Der Betrieb S. der Beklagten wurde auch noch nach dem 30. September 1996
vom betrieblichen Geltungsbereich des BRTV-Bau und demjenigen des diesen ergan-
zenden Lohntarifvertrages erfaft.

(1 Nach der standigen Rechtsprechung des Zehnten Senats des Bundesarbeits-
gerichts fallt ein Betrieb als Ganzes unter den betrieblichen Geltungsbereich des
BRTV-Bau, wenn in ihm arbeitszeitlich Gberwiegend Tatigkeiten ausgefihrt werden, die
unter die Abschnitte | bis V des § 1 Abs. 2 BRTV-Bau fallen. Auf handels- oder gewer-
berechtliche Kriterien kommt es dafur 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
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BRTV-Bau genannten Tatigkeiten ausgefiihrt, fallt der Betrieb unter den betrieblichen
Geltungsbereich des BRTV-Bau, ohne daB die Erfordernisse der aligemeinen Merk-
male der Abschnitte | bis [l geprift werden missen. Kénnen die Tatigkeiten nicht den
Beispielen in § 1 Abs. 2 Abschnitt V BRTV-Bau zugeordnet werden, kommt es darauf
an, ob der Betrieb nach den Abschnitten | bis Il 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-
rifvertrdge: Bau Nr. 200 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 85 und 7. Juli 1999 - 10 AZR
582/98 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 221 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 95
mwN).

(2 Die Vorinstanzen haben rechtsfehlerfrei angenommen, daB die iberwiegende
Tatigkeit im Betrieb S. das Herstellen von Fertigbauteilen, die zum (berwiegenden Teil
durch den Betrieb zusammengeflgt werden, im Sinne des Beispiels des § 1 Abs. 2
Abschnitt V Nr. 13 2. Alt. BRTV-Bau ist.

Die Beklagte erstellt mit ihrem Betrieb S. Bauwerke. Denn eine Erstellung von
Bauwerken liegt nach dem vorgenannten Beispiel auch dann vor, wenn die vom Be-
trieb hergestellten Fertigbauteile von diesem zu Bauwerken zusammengefiigt werden.
Diese Tatigkeit uberwiegt im Betrieb S. Sie ist die ihn pragende Zweckbestimmung
(vgl. § 1 Abs. 2 Abschnitt I, Il, Ill BRTV-Bau), fir die der Zweck der Gesamtleistung des
Betriebs maBgebend ist. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die
Leistung der Beklagten die Herstellung des Gesamtbauwerkes zum Inhalt. Fertigbau-
teile fur den Markt, dh. zum Verkauf an Dritte werden von der Beklagten tberhaupt
nicht hergestellt. An die Subunternehmer werden die von der Beklagten hergestellten
Betonfertigbauteile nicht verduBert, sondern das Eigentum daran geht unmittelbar auf
den Auftraggeber Uber.

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 Beklagte ihre Ge-
schéftstatigkeit stets dahin, daB sie ,mit den sechs Niederlassungen Bauwerke unter-
schiedlichster Art“ errichte; ihre Leistung umfasse die schlusselfertige Fertigstellung

von Bauwerken.

Weil der Betrieb iberwiegend auf die Errichtung von Bauwerken gerichtet ist
und diesem Zweck die Herstellung der Fertigbauteile dient, sind alle Arbeitnehmer des
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Betriebes insoweit mit der Herstellung von Bauwerken befaBt. Insbesondere die Uber-
wachungstatigkeiten ihrer Bauleiter auf den Baustellen sind bauliche Leistungen (BAG
11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - aa0). Dies gilt auch fur die Beaufsichtigung und Kon-
trolle der von der Beklagten mit der Montage der von ihr hergestellten Betonfertigbau-
teile beschéaftigten Subunternehmer. Darin folgt der Senat der Rechtsprechung des
Zehnten Senats (BAG 11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - aa0). MaBgeblich fir die Qua-
lifizierung der genannten Bauleitungstatigkeiten, die der mangelfreien und terminge-
rechten Herstellung des Bauwerkes dienen, als bauliche Leistungen der Beklagten ist,
daB es sich - wie das Landesarbeitsgericht ausdriicklich festgestelit hat - bei den zur
Bauherstellung eingesetzten Subunternehmern um solche der Beklagten, ihre - so das
Landesarbeitsgericht - ,Erflllungsgehilfen® handelt und ohne die Tatigkeit von Subun-
ternehmern die Bauarbeiten von Arbeitnehmern der Beklagten hatten ausgefuhrt wer-
den mussen. Dies ist hier streitlos der Fall. Unerheblich ist, ob die Aufsicht der Baulei-
ter der Beklagten werk- oder personenbezogen ist. Im einen wie im anderen Falle be-
zieht sich die Bauleitung auf eine von der Beklagten zu erbringende bauliche Leistung
und ist Teil derselben. Da der Zweck dieser betrieblichen Tatigkeit der Beklagten ins-
gesamt in der Erstellung von Bauwerken besteht, ist nicht rechtserheblich, wie viele
Arbeitnehmer der Beklagten insoweit mit der Herstellung der Fertigbauteile und wie
viele mit ihrer Zusammenfigung auf den Baustellen befaBt sind (Senat 14. April 1971
-4 AZR 201/70 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 10).

(3) Das Landesarbeitsgericht hat fiir den Senat gemaB § 561 Abs. 2 ZPO bin-
dend, weil von der Beklagten nicht mit einer Verfahrensrige angegriffen, festgestellt,
daB die Eigenmontage - dh. die Montage der von der Beklagten hergesteliten Beton-
fertigbauteile durch Arbeitnehmer der Beklagten - und die Montage ihrer Betonfertig-
bauteile durch von ihr beauftragte und lberwachte Subunternehmer zusammenge-
rechnet den zeitlich liberwiegenden Teil ihrer betrieblichen Tétigkeit ausmacht. Dieses
Ergebnis liest es, unbeanstandet von der Beklagten, daraus ab, daB 70,8 % der Pro-
duktionsmenge in Tonnen im Jahre 1996 von Arbeitnehmern der Beklagten oder durch
von ihr beaufiragte Subunternehmer zu Bauwerken zusammengefiigt wurden.

3. Uber die Hohe der Vergiitungsanspriiche des Klagers fiir den Klagezeitraum
bei Anwendbarkeit der dafir maBgebenden Tarifverirage fur das Baugewerbe besteht
zwischen den Parteien kein Streit.
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