BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 722/10
12 Sa 1679/09
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
18. Januar 2012

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungskléagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 18.Januar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
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Schmitz-Scholemann und Mestwerdt sowie den ehrenamtlichen Richter Beck
und die ehrenamtliche Richterin Maurer fir Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hes-

sischen Landesarbeitsgerichts vom 7. September 2010
- 12 Sa 1679/09 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Utber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Verpflichtung der Beklagten zur Auskunft
Uber Sozialkassenbeitragsanspriiche fir den Zeitraum Juni 2006 bis April 2009

sowie Uber Entschadigungsanspriche der Klagerin gegen die Beklagte.

Die Klagerin ist die Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft. Sie ist eine gemeinsame Einrichtung der
Tarifvertragsparteien des Baugewerbes und nach den allgemeinverbindlichen
tariflichen Regelungen die Einzugsstelle fir die Beitrdge zu den Sozialkassen

des Baugewerbes.

Die Beklagte, die kein Mitglied der tarifvertragschlieRenden Verbénde
des Baugewerbes ist, unterhalt einen Betrieb auf dem Flughafen H. Sie ist im
Handelsregister des Amtsgerichts Bad Kreuznach mit folgenden Tatigkeiten
eingetragen: Betrieb und Errichtung von Hotels und samtliche damit im Zu-
sammenhang stehende Tatigkeiten, Immobilienverwaltung und Immobilienhan-
del, Bautragertatigkeit, Im- und Export von Waren, Betrieb einer Boutique,
Handel mit Baustoffen sowie Erbringung von Dienstleistungen in den vorge-

nannten Bereichen.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin Auskunft Gber die Anzahl der bei der

Beklagten beschaftigten Arbeithehmer und die Hohe der Bruttolohnsummen fur
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den Zeitraum Juni 2006 bis April 2009 (fur die gewerblichen Arbeitnehmer) und
fur Januar 2007 bis April 2009 (fir die Angestellten) begehrt. Sie hat geltend
gemacht: Der Betrieb werde vom Geltungsbereich der allgemeinverbindlichen
Tarifvertrage des Baugewerbes erfasst. Die Beklagte kaufe Grundstiicke,
bebaue sie und verkaufe sie anschlieRend. Im Klagezeitraum habe sie mit mehr
als 50 % der jeweiligen Arbeitszeit, die mehr als 50 % der Gesamtarbeitszeit
des Betriebs ausmache, Bauhilfsarbeiten ausgefiihrt. Die Arbeitnehmer der
Beklagten hatten Baumaterialien transportiert, Mortel angeruhrt, Steine verteilt,
Bauschutt entsorgt und die Baustellen aufgeraumt und gereinigt. Diese Hilfs-
und Nebentatigkeiten seien zur fachgerechten Ausfuhrung baulicher Arbeiten
auf eigenen Baustellen der Beklagten angefallen und seien durchweg als
bauliche Leistungen zu qualifizieren. Sie seien notwendig, um Trockenbau- und
Montagearbeiten sachgerecht vorzubereiten, durchzufiihren und zu beenden.
Im Ubrigen habe sich bei einer Uberpriifung einer Baustelle der Beklagten
ergeben, dass sechs von acht Arbeitnehmern als Vorarbeiter, Verputzer, Bau-
arbeiter und Bauhelfer téatig gewesen seien und damit bauliche Tatigkeiten

verrichtet hatten.

Die Klagerin hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen,

1. ihr auf dem zur Verfugung gestellten Formular
Auskunft dartber zu erteilen, wie viele gewerbliche
Arbeitnehmer, die eine nach den Vorschriften des
Sechsten Buches Sozialgesetzbuch - Gesetzliche
Rentenversicherung - versicherungspflichtige Tatig-
keiten ausubten, in den Monaten Juni 2006 bis April
2009 in dem Betrieb der Beklagten beschaftigt
wurden, welche Bruttolohnsumme und welche
Sozialkassenbeitrage insgesamt fur diese Arbeit-
nehmer in den jeweils genannten Monaten angefal-
len sind;

2. ihr auf dem zur Verfigung gestellten Formular
Auskunft dartber zu erteilen, wie viele Angestellte,
die eine nach den Vorschriften des Sechsten Buches
Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Rentenversiche-
rung - versicherungspflichtige Tatigkeit ausubten
(ausgenommen sind nur geringfligig Beschaftigte
iSd. 8 8 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch), in
den Monaten Januar 2007 bis April 2009 im Betrieb
der Beklagten beschaftigt wurden und welche Zu-
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satzversorgungsbeitrdge fir diese Arbeitnehmer in
den jeweils genannten Monaten angefallen sind;

3. fur den Fall, dass die Verpflichtung zur Auskunftser-
teilung nicht innerhalb einer Frist von sechs Wochen
nach Urteilszustellung erfillt wird, an sie eine Ent-
schadigung in Héhe von insgesamt 140.185,00 Euro
zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Zur Begrindung
ihres Klageabweisungsantrags hat sie vorgetragen: Nach der Gesellschafts-
grindung habe sie ihre betriebliche Tatigkeit ab dem Jahr 2006 auf die Verwal-
tung eigener Immobilien und den Handel mit Baustoffen fokussiert. Sie fuhre
keinen Baubetrieb, sondern unterhalte nur ein Lager und beschéftige Buromit-
arbeiter. Im Zusammenhang mit dem Baumaterialienhandel erbringe sie Trans-
portdienstleistungen. lhre Mitarbeiter wirden die angelieferten Materialien aus
Flugzeugen oder Lastkraftwagen entladen, in ihr Lager verbringen, sortieren,
aufbewahren und dann zu den Baustellen und den K&ufern transportieren.
Einzelne Mitarbeiter hatten zwar auch unbrauchbare Materialien auf Baustellen
eingesammelt, aufgerdumt und gereinigt. Sie hatten damit aber keine baulichen

Leistungen erbracht, weil es an einer eigenen baulichen Haupttéatigkeit fehle.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat ihr stattgegeben und die Revision zugelassen. In der Verhandlung vor dem
Senat hat die Klagerin den Rechtsstreit fir den Zeitraum von Juni 2006 bis
Dezember 2007 fur erledigt erklart. Die Beklagte hat dem Erledigungsantrag

widersprochen und erstrebt Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision ist begriindet. Mit der von ihm gegebenen Be-
grindung durfte das Landesarbeitsgericht der Klage nicht stattgeben. Ein
Betrieb unterfallt nicht bereits deshalb dem Geltungsbereich des Tarifvertrags
Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe (VTV), weil Baunebenarbeiten
ausgefuhrt werden (unter 1). In Betracht kommt jedoch, dass die von der Be-
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klagten ausgefihrten Baunebenarbeiten deshalb als bauliche Leistungen im
Sinne des VTV gelten, weil ihr die entsprechenden baulichen
(Haupt-)Leistungen zugerechnet werden mussen (unter IlI). Ob dies der Fall ist,
kann der Senat aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen nicht entschei-
den. Die Revision fuhrt daher zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht (8 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Die vom Landesarbeitsgericht gegebene Begrindung, die Beklagte
unterfalle bereits deshalb dem betrieblichen Geltungsbereich des VTV, weil sie
-auf eigenen Baustellen* mit der Uberwiegenden Arbeitszeit ihrer gewerblichen
Arbeitnehmer Arbeiten wie Materialtransport, Anrihren von Mortel, Verteilen
von Steinen, Entsorgung von Bauschutt und Reinigen der Baustelle ausgefuhrt

habe, rechtfertigt die getroffene Entscheidung nicht.

1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird ein
Betrieb vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasst, wenn arbeitszeit-
lich GUberwiegend Tatigkeiten ausgefuhrt werden, die unter die Abschn. | bis V
des 8 1 Abs. 2 VTV fallen.

a) Fur die Geltung des VTV reicht es aus, wenn in dem Betrieb tberwie-
gend eine oder mehrere der in den Beispielen des 8 1 Abs. 2 Abschn. IV und V
genannten baulichen Haupttatigkeiten ausgeiibt werden. Der Betrieb wird dann
stets von dem betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasst, ohne dass die
allgemeinen Merkmale der Abschn. | bis Il zusétzlich geprift werden mussen.
Nur wenn in dem Betrieb arbeitszeitlich Uberwiegend nicht die in den
Abschn. IV und V genannten Beispielstatigkeiten ausgefiihrt werden, muss
dariiber hinaus gepruft werden, ob die ausgetbten Tatigkeiten die allgemeinen
Merkmale der Abschn. I bis Il erflillen (st. Rspr., vgl. bspw. BAG 18. Mai 2011
- 10 AZR 190/10 - Rn. 11, AP TVG 8 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 332; 14. Juli 2010
- 10 AZR 164/09 - Rn. 13, AP TVG 8§ 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 322).

b) Nebenarbeiten kdnnen dann baugewerblichen (Haupt-)Tatigkeiten

zugeordnet werden, wenn sie zu einer sachgerechten Ausflihrung baulicher
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Leistungen notwendig sind und deshalb mit ihnen im Zusammenhang stehen
(sog. Zusammenhangstatigkeiten; vgl. BAG 17. November 2010 -10 AZR
215/10 - Rn. 10; 17. November 2010 - 10 AZR 845/09 - Rn. 20; 27. Oktober
2010 -10 AZR 362/09 - Rn. 13, AP TVG 81 Tarifvertrage: Bau Nr. 328;
16. Juni 2010 - 4 AZR 934/08 - Rn. 31, AP TVG 8§ 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 324;
28. April 2004 - 10 AZR 370/03 - zu Il 1 b der Grunde, AP TVG 8 1 Tarifvertra-
ge: Bau Nr. 264).

aa) So erfassen die Tarifbeispiele des 8§ 1 Abs. 2 Abschn. IV undV VTV
nicht nur den eigentlichen Kern der jeweiligen baugewerblichen Tatigkeit,
sondern dariber hinaus auch alle Arbeiten, die branchentblich und zur sachge-
rechten Ausfihrung der baulichen Tatigkeiten notwendig sind (BAG 20. Méarz
2002 - 10 AZR 507/01 - zull2b dd der Grinde). Vor-, Neben-, Nach- und
Hilfsarbeiten dienen den eigentlichen baulichen Haupttatigkeiten und kénnen
ihnen deshalb grundsatzlich zugeordnet werden (BAG 16. Juni 2010 - 4 AZR
934/08 - Rn. 31, AP TVG 8§ 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 324; vgl. 12. Dezember
2007 - 10 AZR 995/06 - Rn. 24). Auch der Transport von Baumaterialien zu
Baustellen kann als eine fur eine sachgerechte Ausfuhrung baulicher Leistun-
gen notwendige Nebenarbeit qualifiziert werden (BAG 16. Juni 2010 - 4 AZR
934/08 - Rn. 31, aaO; 11. Juni 1997 - 10 AZR 525/96 - zu Il 2 b Grinde, AP
TVG § 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 200 = EzA TVG 8§ 4 Bauindustrie Nr. 85). Dies
gilt ebenso fur Fahrdienstleistungen, das Einrichten oder das Reinigen sowie
das Aufraumen von Baustellen (vgl. BAG 16. Juni 2010 -4 AZR 934/08 -
Rn. 31, aa0).

bb) Voraussetzung fur ein ,Zusammenrechnen® ist grundsatzlich ein Zu-
sammenhang mit einer eigenen baulichen Haupttatigkeit (BAG 16. Juni 2010
-4 AZR 934/08 - Rn.32, AP TVG 81 Tarifvertrage: Bau Nr. 324; vgl.
12. Dezember 2007 - 10 AZR 995/06 - Rn. 25; 20. Marz 2002 - 10 AZR 507/01 -
zu Il 2 der Grunde). Erbringt ein Betrieb ausschlief3lich ,Nebenarbeiten”, ohne
zugleich baugewerbliche Tatigkeiten und Arbeiten auszufihren, unterfallt er
nicht dem VTV (BAG 16.Juni 2010 -4 AZR 934/08 - Rn. 32, aaO; vgl.
12. Dezember 2007 - 10 AZR 995/06 - Rn. 25; 20. Marz 2002 - 10 AZR 507/01 -
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zu ll 2 b ee der Grunde). Fur die Anwendung des 8 1 Abs. 2 VTV kommt es
allein auf die betriebliche Tatigkeit des Arbeitgebers und grundsétzlich nicht auf
die Tatigkeit von Dritten an. So differenziert beispielsweise die Rechtsprechung
danach, ob es sich beim Abtransport von Abraum oder Bauschutt um selbst
produzierten Bauschutt des Betriebs handelt oder ob der Transport fir Dritte
durchgefuhrt wird (BAG 20. Marz 2002 - 10 AZR 458/01 - zu Il 3 a der Grunde,
AP TVG 81 Tarifvertrage: Bau Nr. 253). Bei Reinigungsleistungen héngt die
Zuordnung zu den baulichen Leistungen davon ab, ob es sich um ,eigenstandi-
ge bzw. isolierte* Reinigungsarbeiten oder nur um solche handelt, die im Zu-
sammenhang mit einer sonstigen baulichen Leistung des Betriebs stehen (vgl.
BAG 27. Oktober 2004 - 10 AZR 119/04 - zu Il 5 der Griinde).

2. Gemessen an diesen Vorgaben durfte das Landesarbeitsgericht auf der
Grundlage der bisherigen Feststellungen nicht annehmen, der Betrieb der
Beklagten sei im Zeitraum Juni 2006 bis April 2009 als ein baugewerblicher
Betrieb iSv. 8 1 Abs. 2 Abschn. Il VTV zu qualifizieren. Die von der Beklagten
ausgefuhrten und vom Landesarbeitsgericht als ,Neben- oder Hilfsarbeiten®
bezeichneten Tatigkeiten wie Fahr- und Transportdienste, Materialtransporte,
Lvertragen von Materialien auf Baustellen* sowie Reinigungsarbeiten sind - flr
sich genommen - keine baulichen Leistungen iSv. 8 1 Abs. 2 Abschn. Il VTV.
Sie erfullen auch keinen der Tatbestidnde des 8 1 Abs. 2 Abschn. IV oderV
VTV.

Il. Ob die Klage gleichwohl begriindet ist, steht noch nicht fest.

1. In Betracht kommt, dass die Beklagte aul3er den Baunebenarbeiten
eigene Bauleistungen erbracht hat. Das Landesarbeitsgericht hat bisher keinen
Zusammenhang der von den Arbeitnehmern der Beklagten ausgefihrten
Neben- oder Hilfsarbeiten mit eigenen baulichen Leistungen der Beklagten
festgestellt. Ein solcher Zusammenhang kann sich jedoch aus dem - nicht
weiter aufgeklarten - Umstand ergeben, dass die Nebenarbeiten auf den ,eige-
nen Baustellen“ der Beklagten - wie die Klagerin behauptet - angefallen sein
mogen. Das Landesarbeitsgericht muss insoweit aufklaren, ob die Klagerin
damit behaupten will, die Beklagte habe eigene bauliche Leistungen ausgefiihrt,
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beispielsweise ,verputzt®, wie der Vortrag zur Baukontrolle durch das Haupt-
zollamt Koblenz nahelegt.

2. Maglicherweise sind die von der Beklagten erbrachten Baunebenarbei-
ten deshalb als baugewerbliche Tatigkeiten anzusehen, weil sie in einem engen
Zusammenhang mit baugewerblichen Arbeiten stehen, die zwar nicht von
Arbeitnehmern der Beklagten erbracht wurden, ihr jedoch zugerechnet werden

mussen.

a) Nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Juni 2010
(- 4 AZR 934/08 - Rn. 35, AP TVG 8 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 324) sind Neben-
arbeiten wie der Transport von Baumaterialien, die Entsorgung von Bauschultt,
das Einrichten, Reinigen und Aufrdumen von Baustellen dazu bestimmt, eine
sachgerechte Durchfihrung und Beendigung von Bauarbeiten zu gewahrleis-
ten. Sie kbnnen deshalb auch dann als bauliche Leistungen im Sinne des VTV
gelten, wenn dem Arbeitgeber, der die Nebenarbeiten ausfuhrt, die baulichen
Hauptleistungen zugerechnet werden mussen. Das ist zB dann der Fall, wenn
er die Hauptleistungen einem Subunternehmen anvertraut und sie beaufsichtigt
und mit den von ihm selbst erbrachten Nebenleistungen koordiniert. Werden
Nebenleistungen und Bauleistungen tatsachlich in einem engen organisatori-
schen Zusammenhang einheitlich geleitet, so kann durch eine ,nur auf dem
Papier stehende®, fur die Arbeitspraxis aber folgenlose Trennung der Neben-
arbeiten von den Hauptarbeiten die Anwendung des VTV nicht vermieden

werden.

b) Dabei ist nicht entscheidend, welcher der mehreren zusammenwirken-
den Unternehmer als ,Subunternehmer anzusehen sein mag, wer wen mit
welchen Tatigkeiten beauftragt hat und welche Abrechnungswege dabei ge-
wahlt werden. Ebenfalls kommt es nicht darauf an, ob die Zusammenarbeit die
Voraussetzungen erfillt, die von der Rechtsprechung an das Vorliegen eines
gemeinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen (Gemeinschaftsbetrieb) gestellt
werden. Mal3geblich ist, ob die baulichen Hauptleistungen und die Nebenleis-
tungen tatsachlich unter einer einheitlichen Leitung im Wesentlichen so organi-

siert werden, wie das in einem Baubetrieb der Fall ist, in dem sie nicht getrenn-
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ten Unternehmen zugewiesen sind. Diese Voraussetzung ist regelméafiig gege-
ben, wenn die Arbeitsanweisungen auf den Baustellen fir die Bauleistungen
und fur die Nebenleistungen von ein und derselben Person oder von mehreren
Personen koordiniert ausgelbt werden. Ist dies der Fall, spricht alles daftir,
dass die sachgerechte Ausfuihrung der baulichen Arbeit die Koordination der

Bauleistungen und der Nebenleistungen erfordert.

C) Ob diese Voraussetzungen gegeben sind, steht noch nicht fest. Der
Beklagten missen die baulichen Haupttatigkeiten der auf den Baustellen
baugewerblich tatigen Unternehmen zugerechnet werden, wenn die Arbeitsan-
weisungen auf den Baustellen fur die Bauleistungen und fur die Nebenleistun-
gen von ein und derselben Person oder von mehreren Personen koordiniert
ausgeubt wurden. Davon scheint das Landesarbeitsgericht auszugehen, ohne
dass es hierfiir die notwendigen Feststellungen getroffen hat. Es fuhrt lediglich
aus, ,Neben- oder Hilfsarbeiten“ seien als baugewerbliche Zusammenhangsta-
tigkeiten anzusehen, weil sie fir die Bautéatigkeit notwendig und fir ein Sub-
unternehmen, das Bauwerke fir die Beklagte erstellt, erbracht worden sind.
Allein der Umstand, dass die Beklagte Auftraggeberin fir mehrere Bauwerke
gewesen ist und dem Auftragnehmer Baumaterialien geliefert sowie fir ihn
weitere Nebenarbeiten verrichtet hat, ist allerdings nicht ausreichend, um der
Beklagten die Bauhauptleistungen zuzurechnen. Vielmehr kommt es auf die

oben niedergelegten Mal3gaben an.

1. Da es an den erforderlichen tatsachlichen Feststellungen bisher fehlt,
war das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit an das Landes-
arbeitsgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten

des Revisionsverfahrens, zuriickzuverweisen.

Mikosch Mestwerdt Schmitz-Scholemann

Beck Maurer
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