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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 235/99

11 Sa 1377/98
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

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

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

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 fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Niedersachsen vom 7. Dezember 1998 - 11 Sa
1377/98 - aufgehoben.
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2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Nienburg vom 27. Mai 1998 - 1 Ca 1082/97 - abgean-
dert:

Es wird festgestellt, daB auf das Arbeitsverhaltnis der Partei-
en die Normen der Tarifvertrage fir das Baugewerbe (iber
den 31. Marz 1997 hinaus zur Anwendung kommen.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte Uber den 1. April 1997 hinaus
unter den Geltungsbereich der Tarifvertrage des Baugewerbes fallt oder ob die Tarif-
vertrdge der Beton- und Fertigteilindustrie fiir Nordwestdeutschland zur Anwendung
kommen.

Der am 14. September 1938 geborene Klager ist seit dem 2. November 1964
als Angestellter (Arbeitsvorbereiter) bei der Beklagten oder ihren Rechtsvorgangern
beschaftigt. Er ist in dem Beton-Fertigteil-Werk der Beklagten in L tatig. Der Klager ist
nicht Mitglied der |G Bau bzw. IG Bauen-Agrar-Umwelt. Das Arbeitsverhéltnis der Par-
teien bestimmt sich nach den tariflichen Bestimmungen fir die Angestellten im Bauge-
werbe.

Die Beklagte stellt im Werk L tiberwiegend auftragsbezogene individuelle Fer-
tigteile aus Beton her. Die Betonfertigteile werden entsprechend den Vorgaben der
Auftraggeber konstruiert und sodann gefertigt. Mit den Auftraggebern schlieBt die Be-
klagte Werklieferungsvertradge ab. Die Montage der Fertigteile auf der Baustelle er-
folgte urspriinglich durch eigene Arbeitnehmer der Beklagten. Von 1995 noch mit der
Montage beschaftigten 28 Mitarbeitern ist die Montage-Kolonne 1997 auf sechs Mitar-
beiter reduziert worden. Die Montage wird nunmehr Uberwiegend durch Subunterneh-
mer durchgefuhrt. Die Montage wird durch einen Mitarbeiter der Beklagten iiberwacht.

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

Auch bei der Fremdmontage schlieBt die Beklagte Werklieferungsvertrage mit
Endabnehmern ab. Das Eigentum an den Fertigteilen geht nicht an die Subunterneh-
mer, sondern nach der Montage und der Bezahlung des Gesamiwerks auf die Endab-
nehmer {ber. Bis zur schlisselfertigen Ubergabe der Bauwerke bleibt die Beklagte
Eigentimerin der selbst hergesteliten und der in diese Bauwerke durch Subunterneh-
mer eingebauten Fertigteile.

Bis zum 31. Dezember 1996 war die Beklagte Mitglied im Verband der Bauin-
dustrie in Niedersachsen. Die Mitgliedschaft endete durch ihre Kiindigung. Ab 1. April
1997 ist die Beklagte Mitglied im Verband der Beton- und Fertigteilindustrie Nord e.V.
Seit diesem Zeitpunkt wendet sie auf die Arbeitsverhéltnisse der bei ihr beschaftigten
Mitarbeiter/-innen die Tarife der Beton- und Fertigteilindustrie Nord an. Sie gruppierte
die Mitarbeiter/-innen in die Lohn- und Gehaltsgruppen der Lohn- und Gehaltstarife fiir
die Beton- und Fertigteilindustrie Nord um. Der Klager war bis zum 31. Marz 1997 nach
der Tarifgruppe T 5 des Tarifvertrages zur Regelung der Gehalter und Ausbildungsver-
gutungen fiir die Angestelliten des Baugewerbes im Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland mit Ausnahme des Beitrittsgebiets und des Freistaats Bayem in der Fas-
sung vom 1. April 1996 vergltet worden. Seit dem 1. April 1997 zahlt die Beklagte dem
Klager eine Vergutung nach der Tarifgruppe T 3/4 des derzeit gliltigen Gehaltstarifver-
trages fur die Beton- und Fertigteilindustrie in Nordwestdeutschland. Auch unter Be-
ricksichtigung einer gezahlten ubertariflichen Zulage hat der Klager eine monatliche
GehaltseinbuBe von 188,00 DM brutto.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Tarifvertrdge des Bauhauptge-
werbes seien weiter anzuwenden. Es sei unerheblich, ob die Beklagte die zu erstellen-
den Werke aufgrund von Werkvertragen mit eigenen Mitarbeitern oder durch Subun-
ternehmen erstellen lasse. Die Beklagte schulde dem Kunden das fertige Werk. Sie
verfiige Uber sechs Bauleiter, vier Poliere und zwei Facharbeiter, die sowohl bei der
Eigenmontage von Fertigbetonteilen als auch zur Uberwachung derjenigen Baustellen
eingesetzt wirden, auf denen Subuntemehmer im Aufirag der Beklagten tatig seien.
Es handele sich nicht um ein VerauBern von hergestellten Teilen an nicht beteiligte
Dritte. Die Beklagte verauBere gerade nicht an unbeteiligte Dritte, sondern an Kunden.
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Anwendbar sei der Tarifvertrag des Betonsteingewerbes nur dann, wenn die Betonfer-
tigteile fir den ,anonymen Markt* produziert wirden.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien die
Normen der Tarifvertrage fir das Baugewerbe in ihrer jeweils
geltenden Fassung (ber den 1. April 1997 hinaus zur Anwen-
dung kommen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, seit 1. April 1997 fanden die Tarifvertrage der Beton- und Fertigteilindustrie
Anwendung. Sie unterfalle dem Baugewerbe deshalb nicht, weil sie die Montage der
Beton- und Fertigteile Gberwiegend nicht selbst, sondern durch Subunternehmer voll-
zZiehen lasse. Die Fremdmontage durch Subunternehmer, die zu mehr als 50 % der
Gesamtmenge erfolge, falle nicht unter den Geltungsbereich der Tarifvertrage des
Bauhauptgewerbes, sondern unter den Manteltarifvertrag fir die Angestellien des Be-
tonsteingewerbes Nordwestdeutschland.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter. Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klagers zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

L. Die Revision des Klagers ist begrindet. Denn auf das Arbeitsverhéltnis der
Parteien sind die Normen der Tarifvertrage fir das Baugewerbe iiber den 31. Mérz
1997 hinaus anzuwenden.

1. Der Antrag, festzustellen, daB fir das Arbeitsverhaltnis der Parteien die Nor-
men der Tarifverirage des Baugewerbes Uber den 31. Mérz 1997 hinaus zur Anwen-
dung kommen, ist zulassig. Mit der Feststellung oder mit ihrer Ablehnung wiirde der
Streit der Parteien in vollem Umfang entschieden. Daraus ergibt sich das Feststel-
lungsinteresse des Klagers (vgl. BAGE 3, 303, 305).
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2. Die Klage ist auch begriindet. Der Betrieb der Beklagten unterliegt Gber den
31. Mérz 1997 hinaus den Tarifvertragen fir das Baugewerbe.
a) Die Parteien stimmen darin berein, daB sich ihr Arbeitsverhaltnis (ber den

31. Mérz 1997 hinaus nach den Tarifvertragen fiir das Baugewerbe richtet, sofern der
Betrieb L auch nach diesem Zeitpunkt nach der in ihm (berwiegend ausgeubten Ge-
schéftstatigkeit unter den betrieblichen Geltungsbereich des BRTV-Bau falit.

b) Dies ist der Fall. Das haben die Vorinstanzen verkannt.

aa) 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 Il

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 I

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | oder Ii 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 [l genannten Betrieben geho-
ren zB diejenigen, in denen Arbeiten der nachstehend aufge-
fihrten Art ausgefiihrt werden:

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

Abschnitt Vi

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

Werden in Betrieben des Baugewerbes in selbstdndigen 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 VII
Nicht erfaBt werden Betriebe:

1. des Betonwaren und Terrazzowaren herstellenden Ge-
werbes,

www.prinz.law

Der Rahmentarifvertrag fiir die Angestellien des Baugewerbes hat hinsichtlich

seines betrieblichen Geltungsbereichs diese Regelung des BRTV-Bau Gibernommen.

bb)

Der Betrieb L der Beklagten wurde auch noch nach dem 31. Marz 1997 vom

betrieblichen Geltungsbereich des BRTV-Bau und damit von demjenigen des Rah-

mentarifvertrages fiir Angestellte erfaBt.

(1)

Nach der sténdigen Rechtsprechung des Zehnten Senats des Bundesarbeits-

gerichts fallt ein Betrieb als Ganzes unter den betrieblichen Geltungsbereich des

BRTV-Bau, wenn in ihm arbeitszeitlich iberwiegend Tatigkeiten ausgefiihrt werden, die
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unter die Abschnitte | bis V des § 1 Abs. 2 BRTV-Bau fallen. Auf handels- oder gewer-
berechtliche Kriterien kommt es dafir ebensowenig an wie auf wirtschaftliche Ge-
sichtspunkte, zB Umsatz oder Verdienst. Werden in dem Betrieb arbeitszeitlich tGber-
wiegend ein oder mehrere der in den Beispielen des Abschnitts V des § 1 Abs. 2
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 Il geprift werden mussen. Kénnen die Téatigkeiten nicht den
Beispielen in § 1 Abs. 2 Abschnitt V BRTV-Bau zugeordnet werden, kommt es darauf
an, ob der Betrieb nach den Abschniiten | bis lll 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-
rifvertrage: Bau Nr. 200 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 85 und 7. Juli 1999 - 10 AZR
582/98 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 221 = EzZA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 95
mwN).

2 Die iiberwiegende 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 Beklagte erstellt mit ihnrem Betrieb L 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 zusammengefligt werden.
Diese Tétigkeit iberwiegt im Betrieb L. Sie ist die ihn pragende Zweckbestimmung (vgl.
§ 1 Abs. 2 Abschnitt I, Il Ill BRTV-Bau), fir die der Zweck der Gesamtleistung des Be-
triebs maBgebend ist. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die Lei-
stung der Beklagten die Herstellung des Gesamtbauwerkes zum Inhalt. Fertigbauteile
fur den Markt, dh. zum Verkauf an Dritte werden von der Beklagten in L nur zu 10,4 %
hergestelit. An die Subunternehmer werden die von der Beklagten hergestellten Be-
tonfertigbauteile 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, Prospekimaterial). Darin beschreibt die Beklagte ihre Ge-
schaftstatigkeit stets dahin, daB sie ,mit den sechs Niederlassungen Bauwerke unter-
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schiedlichster Art® errichte; ihre Leistung umfasse die schliisselfertige Fertigstellung
von Bauwerken.

Weil der Betrieb liberwiegend 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-
wachungstatigkeiten ihrer Bauleiter auf den Baustellen sind bauliche Leistungen (BAG
11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - aa0). Dies gilt auch fiir die Beaufsichtigung und Kon-
trolle der von der Beklagten mit der Montage der von ihr hergestellten Betonfertigbau-
teile beschatftigten Subunternehmer. Darin folgt der Senat der Rechtsprechung des
Zehnten Senats (BAG 11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - aa0). MaBgeblich fur 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 bei den zur Bauherstellung eingesetzten Subunternehmern um soiche der
Beklagten handelt und ohne die Tatigkeit von Subunternehmern die Bauarbeiten von
Arbeitnehmern der Beklagten héatten ausgefihrt werden mussen. Dies ist hier der Fall.
Unerheblich ist, ob die Aufsicht der Bauleiter der Beklagten werk- oder personenbezo-
gen ist. Im einen wie im anderen Falle bezieht sich die Bauleitung auf eine von der
Beklagten zu erbringende bauliche Leistung und ist Teil derselben. Da der Zweck die-
ser betrieblichen Tétigkeit der Beklagten insgesamt 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 Zusammenfligung auf den Bau-
stellen befaBt sind (Senat 14. April 1971 - 4 AZR 201/70 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge:
Bau Nr. 10).

(3) Das Landesarbeitsgericht hat fir den Senat gemaB § 561 Abs. 2 ZPO bin-
dend, weil von der Beklagten nicht mit einer Verfahrensriige angegriffen, festgestelit,
daB die Eigenmontage - dh. die Montage der von der Beklagten hergestellten Beton-
fertigbauteile durch Arbeitnehmer der Beklagten - und die Montage ihrer Betonfertig-
bauteile durch von ihr beauftragte und Uberwachte Subunternehmer zusammenge-
rechnet den zeitlich (iberwiegenden Teil ihrer betrieblichen Téatigkeit ausmacht. 89,6 %
der Produktionsmenge in Tonnen im Restjahr 1997 wurden von Arbeitnehmern der
Beklagten oder durch von ihr beauftragte Subunternehmer zu Bauwerken zusammen-
geflgt.
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