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Regeste

Regeste Art. 2 Abs. 4 des Bundesratsbeschlusses tiber die Allgemeinverbindlicherkl&rung
des Gesamtarbeitsvertrages fur den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptgewerbe (GAV
FAR); Unterstellung. Reine Transportunternehmen, die Leistungen fur das Baugewerbe
erbringen, fallen nicht unter den betrieblichen Geltungsbereich der allgemeinverbindlich
erklarten Bestimmungen des GAV FAR (E. 4.4).

Erwagungen

E.21

Der Bundesratsbeschluss vom 5. Juni 2003 tber die AVE GAV FAR (BBI 2003 4039)
wurde durch Beschltisse vom 8. August und 26. Oktober 2006, 1. November 2007, 6.
Dezember 2012, 10. November 2015 und 14. Juni 2016 verlangert resp. angepasst (BBI
2006 6751, 8865 ; 2007 7881 ; 2012 9763 ; 2015 8307 ; 2016 5033).

E.22

Die allgemeinverbindlich erklérten Bestimmungen des GAV FAR gelten fur die
Arbeitgeber resp. Betriebe, Betriebsteile und selbstandigen Akkordanten insbesondere der
Bereiche Hoch-, Tief-, Untertag- und Strassenbau (einschliesslich Belagseinbau) sowie
Aushub, Abbruch, Deponie- und Recyclingbetriebe (Art. 2 Abs. 4 lit. aund b AVE GAV
FAR; sowohl in der urspriinglichen Fassung als auch in den jingsten Versionen). Diese
Bestimmung entspricht im Wesentlichen dem betrieblichen Geltungsbereich geméss Art. 2
Abs. 1 GAV FAR. Massgebliches Kriterium fiir den betrieblichen Geltungsbereich ist somit
die Branche, der ein Betrieb zuzuordnen ist. DafUr ausschlaggebend sind die Tétigkeiten,
die ihm das Geprage geben, nicht hingegen der Handel sregistereintrag oder die Art und
Weise, wie die Téatigkeiten ausgefthrt resp. welche Hilfsmittel dabel eingesetzt werden (
BGE 139111 165E. 3.1 S. 167; BGE 134 |1l 11 E. 2.1 S. 13 mit weiteren Hinweisen).

E.23

Tatfrage ist, welche T&tigkeiten in einem Betrieb oder selbststéndigen Betriebstell in
welchem Ausmass vorkommen. Hingegen ist frel Uberprifbare Rechtsfrage, welche der
festgestellten Té&tigkeiten dem Betrieb das Geprége geben resp. nach welchen
Gesichtspunkten die Zuordnung zu einem bestimmten Wirtschaftszweig erfolgt ( BGE 139
[11 165 E. 3.3 S. 168 mit Hinweisen).

E.31

Die Vorinstanz hat festgestellt, die Beschwerdegegnerin erbringe u.a.
Transportdienstleistungen fur das Baugewerbe. Dartiber hinausist sie implizite (und im
Einklang mit den Parteien) davon ausgegangen, dass es sich bei der Beschwerdegegnerinin
dem Sinn um ein reines Transportunternehmen handle, als sie "nur Transporttatigkeiten”



ausfuihre. Diese Feststellungen sind fr das Bundesgericht verbindlich (nicht publ. E. 1.2).
Weiter hat das kantonale Gericht auf das Urteil 4A_377/2009 vom 25. November 2009
betreffend den betrieblichen Geltungsbereich BGE 142 111 758 S. 761 gemass Ziff. |1 Art. 2
Abs. 3 des Bundesratsbeschlusses vom 22. August 2003 Uber die
Allgemeinverbindlicherkldrung des Landesmantel vertrages fir das Bauhauptgewerbe
(LMV) 2003-2005 (AVE LMV; BBI 2003 6070) verwiesen und erwogen, Transporte mit
Baumaterialien konnten nur dann unter die allgemeinverbindlich erklarten Bestimmungen
desLMYV fallen, wenn die Grundleistung eines Betriebs (wie im Fall 4A_377/2009) vom
betrieblichen Geltungsbereich des LMV erfasst sei. Die Grundleistung eines reinen
Transportunternehmens liege indessen im Transportwesen und nicht im Baugewerbe; die
Dienstleistungen eines solchen Unternehmens kdnnten demnach nicht dem
allgemeinverbindlich erklérten LMV unterstellt werden. Das kdnne auch nicht die Meinung
des Bundesgerichts gewesen sein, andernfalls es sich mit der Tatsache, dass der Bundesrat
die "Transporte von und zu Baustellen™ (vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. k LMV ) stets von der
Allgemeinverbindlichkeit ausnahm, auseinandergesetzt hétte. Das Urteil 4A_377/2009 vom
25. November 2009 sei deshalb fir reine Transportbetriebe nicht massgebend, weshalb
solche nicht vom Geltungsbereich gemé&ss AVE LMV erfasst seien. Nichts anderes kdnne
fur den algemeinverbindlich erklarten GAV FAR, der den LMV in einem Teilbereich
erganze, gelten. Somit falle die Beschwerdegegnerin nicht unter den betrieblichen
Geltungsbereich gemass Art. 2 Abs. 4 AVE GAV FAR, weshalb sie auch nicht verpflichtet
sei, entsprechende Beitrége zu leisten.

E.3.2

Die Beschwerdeftihrerin macht im Wesentlichen geltend, das Bundesgericht habe im Urteil
4A _377/2009 vom 25. November 2009 entschieden, dass der Transport von Aushub- oder
Abbruchmaterial, Kies, Deponiegut oder Recyclingmaterial asintegrierender Bestandtell
einer bauhauptgewerblichen Grundleistung (wie Aushub, Abbruch etc.) erfolge. Deshalb
wurden auch die auf solche Transporte spezialisierten Betriebe, selbst wenn sie die
Bauleistung an sich nicht selber erbringen, vom betrieblichen Geltungsbereich geméass AVE
LMV und AVE GAV FAR erfasst. Die Bau- und Transportleistungen wirden auf dem
Markt a's Einheit wahrgenommen, weshalb die Nichtunterstellung von reinen
Transportunternehmen im genannten Sinn Wettbewerbsnachteile fir Baubetriebe, die das
Material selber transportieren, zur Folge hétte.

E. 41

Fraglich ist, ob ein reines Transportunternehmen, das L eistungen fir das Baugewerbe
erbringt, vom betrieblichen Geltungsbereich gemass Art. 2 Abs. 4 AVE GAV FAR erfasst
wird. BGE 14211l 758 S. 762

E.4.2

Das Urteil 4A_377/2009 vom 25. November 2009 betrifft den Geltungsbereich geméss
AVE LMV und handelt von einem unechten Mischbetrieb (vgl. zu diesem Begriff den seit
1. Mai 2008 geltenden Art. 2 bisLMYV [abrufbar unter

www.svk-bau.ch/landesmantel vertrag ]),der sowohl Bau- als auch Transportleistungen
erbrachte. Das Bundesgericht erwog dazu, dass die Grundleistungen (Aushub, Abbruch,
Kiedlieferung, Deponie und Recycling) zusammen mit den entsprechenden
Transportleistungen auf dem Markt als einheitliche Leistungen angeboten werden, auch
wenn die Transportleistungen von Fall zu Fall an selbststandige Unterakkordanten



weitervergeben werden. Wer sich, wie der betroffene (unechte) Mischbetrieb,
schwergewichtig auf diesem Markt betétigt, unterliegt deshalb dem LMV, und zwar
unabhangig sowohl vom Ausmass der Grund- resp. Transportleistungen als auch davon, ob
der Transport fur den Eigenbedarf oder als Unterakkordant geleistet wird (Urteil

4A _377/2009 vom 25. November 2009 E. 5.2). Dem Urteil lasst sich nicht (klar)
entnehmen, ob auch ein reines Transportunternehmen, das selber keine "Misch-L eistung”
(bestehend aus Grund- resp. Bauleistung und entsprechender Transportleistung) anbietet,
sondern ausschliesslich Transporte von Baumaterialien wie Aushub- oder Abbruchmaterial,
Kies, Deponie- und Recyclinggut (nachfolgend: Bautransporte) ausfuhrt, dem LMV (soweit
allgemeinverbindlich) untersteht. Diese Moglichkeit wird zwar in E. 5.2 des Urteils

4A 377/2009 angedeutet, indessen setzte sich das Bundesgericht mit der besonderen
Situation eines reinen Transportunternehmens nicht néher auseinander. Solches war auch
nicht erforderlich, lag doch der Fokus des genannten Urteils stets auf dem konkret
betroffenen (unechten) Mischbetrieb. In diesem Sinn 18sst sich daraus - entgegen der
Ansicht der Beschwerdefuhrerin - nicht ableiten, dass Bautransporte in jedem Fall resp.
automatisch dem Bauhauptgewerbe zuzurechnen sind (vgl. auch vorinstanzliche Erwégung
4.3).

E. 431

Bei einem reinen Transportunternehmen lassen sich zunéchst zwel Konstellationen
unterscheiden: Entweder es bietet seine Leistungen direkt dem Auftraggeber selber an und
tritt in diesem Sinn eigenstandig auf, oder aber es fhrt die Transporte als Unterakkordant
(auch Subunternehmer genannt; zu diesen Begriffen vgl. Urteil 9C_782/2014 vom 25.
August 2015 E. 6.1.1) des Auftragnehmers aus. BGE 142 I11 758 S. 763

E.43.2

Die hier interessierenden (Arbeits-)Leistungen kdnnen in einem Wirtschaftszweig der
Produktion (2. Sektor) oder der Dienstleistungen (3. Sektor) angesiedelt sein.
Typischerweise gehort das Baugewerbe zur Produktion und wird Verkehr/Transport zu
Dienstleistungen gezahlt (so auch in der Lohnstrukturerhebung des Bundesamtes fir
Statistik [LSE] 2012, z.B. TA1 Ziff. 41-43 resp. 49-52). Dass das Transportgewerbe eine
eigenstandige Branche ist, hat auch das Bundesgericht in E. 5.2 des Urteils 4A_377/2009
erkannt. Damit ist offensichtlich, dass ein reines Transportunternehmen, das seine

L eistungen autonom dem Endabnehmer anbietet, in einem anderen Wirtschaftszweig als der
Anbieter der Grundleistung tétig ist. Dassin einer solchen Konstellation
unternehmensibergreifende Tarifeinheit bestehen soll, ist sachlich nicht gerechtfertigt,
zumal diese auch innerhalb eines echten Mischbetriebs mit eigenstandigen Betriebsteilen
durchbrochen wird (so auch Art. 2 bisAbs. 5und 6 LMV ).

E.4.33

Operiert ein reines Transportunternehmen als Subunternehmer, so tritt es wohl gegentiber
dem Endabnehmer nicht in Erscheinung. Dieser Umstand &ndert indessen nichts daran, dass
essich bel der Transport- und Grundleistung um verschiedenartige L eistungen handelt (vgl.
BGE 141V 657 E. 4.5.2.2 S. 665). Wie die Vorinstanz zu Recht erwogen hat, besteht auch
bei einem subunternehmerisch tétigen (reinen) Transportbetrieb kein unmittelbares
Konkurrenzverhaltnis zum Auftragnehmer der Grundleistung. Ein solcher Transportbetrieb
gelangt mit seiner (eigenstandigen) Dienstleistung - sofern er u.a. Bautransporte durchfthrt
- an Betriebe der Baubranche selber, wahrend sich diese mit ihren Produkten und



Erzeugnissen an die Bauherren richten (vorinstanzliche Erwagung 3.4.3). Esist schwer
nachvollziehbar, weshalb Bautransporte, die von einem (reinen) eigenstéandigen
Transportunternehmen erbracht werden, abweichend eingeordnet werden sollen, nur weil
sie zusammen mit der baulichen Grundleistung aus einer Hand resp. einheitlich angeboten
werden. In der Konsequenz miisste dem Transportwesen jegliche Bedeutung als
selbststandiger Wirtschaftszweig abgesprochen werden, denn (Guiter-) Transporte erfolgen
nie zum Selbstzweck, sondern sind regelmassig Hilfstatigkeit im Zusammenhang mit einer
Produktions- oder (anderen) Dienstleistung. Insofern erscheint eine Unterscheidung in
Bautransporte einerseits und tbrige (Guter-) Transporte anderseits mit Zuordnung der einen
zum Bauhauptgewerbe und der anderen zur Transportbranche auch im vorliegenden Punkt
sachlich weder geboten noch gerechtfertigt. Dies gilt umso mehr, wenn - wiein BGE 142
[11 758 S. 764 concreto - keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich sind, dass das
Transportunternehmen nur zum Zweck der Umgehung von gesamtarbeitsvertraglichen
Verpflichtungen (vgl. Art. 2 ZGB ) aus einem Bauunternehmen ausgegliedert wurde. Im
Ubrigen verfiigt ein reines (Bau-) Transportunternehmen, selbst wenn von einem direkten
Konkurrenzverhaltnis zu einem (unecht) gemischten Bauunternehmen auszugehen wére, im
Fall einer Nichtunterstellung unter den AVE LMV nicht per se Gber einen
Wettbewerbsvorteil. Denn die gesellschaftsrechtliche Eigensténdigkeit ist nicht gratis zu
haben, fallen doch erhthte Kosten infolge separater Organisation und Rechnungsfiihrung
etc. an.

E.434

Wie es sich letztlich genau verhdlt bzw. das Urteil 4A_377/2009 vom 25. November 2009
zu verstehen ist, kann offenbleiben (vgl. die nachfolgende E. 4.4). Eine Koordination mit
der 1. zivilrechtlichen Abteilung (vgl. Art. 23 Abs. 1 BGG ) ertibrigt sich deshalb.

E. 441

Die Bestimmungen Uber den betrieblichen Geltungsbereich geméss AVE GAV FAR und
nach AVE LMV sind bereitsim Wortlaut nicht identisch: Abweichend von Art. 2 Abs. 4
AVE GAV FAR wurden in der seit 1. Oktober 2003 geltenden Fassung von Art. 2 Abs. 3
AVE LMV Betriebe der Sand- und Kiesgewinnung sowie Betonbohr- und

Betonschnel dunternehmen genannt; Fassadenbau- und Fassadeni sol ationsbetriebe wurden
ohne Einschrénkung aufgefhrt. In der seit 1. Februar 2013 geltenden Fassung finden sich
immer noch Betonbohr- und Betonschnei dunternehmen; ausserdem wird der Begriff
Tiefbau insofern prézisiert, als er explizit Speziatiefbau (vgl. BGE 139111 165E. 4.3.2 S.
172) umfasst. Hingegen werden und wurden die in Art. 2 Abs. 4 lit. hAVE GAV FAR
genannten Betriebe, die gesamtbetrieblich mehrheitlich Geleisebau- und
Bahnunterhaltsarbeiten ausfihren, in der AVE LMV nicht erwahnt. Dazu kommt, dass die
betroffenen Vertrage, d.h. der LMV und der GAV FAR, zwar zwischen den gleichen
Parteien geschlossen wurden. Indessen regelt dieser ausschliesslich die Sonderfrage nach
dem flexiblen Altersriicktritt. Demgegeniber enthdt der LMV eine umfassende
gesamtarbeitsvertragliche (Rahmen-)Regelung (vgl. Art. 356 OR ; vgl. auch STEFAN
KELLER, Der flexible Altersruicktritt im Bauhauptgewerbe, 2008, S. 367 f.). Daher braucht
- anders as die Vorinstanz anzunehmen scheint - der (betriebliche) Geltungsbereich geméass
AVE GAV FAR, der hier entscheidend ist (E. 4.1), nicht zwingend mit jenem nach AVE
LMYV Ubereinzustimmen. BGE 142 |11 758 S. 765

E.44.2



Die Allgemeinverbindlicherklarung eines GAV bezweckt die Ausweitung seines
Geltungsbereichs auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer des betreffenden Wirtschaftszweiges
oder Berufes (Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 28. September 1956 Uber die
Allgemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertragen [AVEG; SR 221.215.311] ).
Nur in diesem Sinn kann die AVE Uber die Vorgaben des GAV hinausgehen;
Verpflichtungen, die von den am GAV beteiligten Sozial partnern nicht vorgesehen waren,
sind der Allgemeinverbindlichkeit nicht zuganglich (Urteil 9C_374/2012 vom 7. Dezember
2012 E. 2.7.2.1). Massgeblich fur die Auslegung von Art. 2 Abs. 1 GAV FAR ist der
ubereinstimmende wirkliche Wille der Vertragsparteien und in zweiter Linie, fallsein
solcher nicht festgestellt werden kann, die Auslegung der Erklarungen der Parteien
aufgrund des Vertrauensprinzips ( BGE 141V 657 E. 3.5.2 S. 662).

E. 4431

Auch in den hier interessierenden GAV selber wurde der jeweilige betriebliche
Geltungsbereich unterschiedlich definiert: Uber diein die jeweilige AVE tibernommenen
Differenzen (E. 4.4.1) hinausist im Vergleich zum GAV FAR enerseits die Liste der vom
LMYV erfassten Bereiche umfassender, werden doch in Art. 2 Abs. 2 LMV (inder ab 1. Mai
2008 resp. ab 1. April 2012 geltenden Fassung) bei spiel sweise das Marmor- und
Granitgewerbe, GerUstbetriebe, bestimmte Gartenbaufirmen sowie der Transport von und
zu Baustellen aufgeftihrt. Anderseits finden sich im Anhang 7 LMV (Protokollvereinbarung
zum betrieblichen Geltungsbereich gemass Art. 2 LMV ; vgl. Art. 2 Abs. 2 resp. 3LMV [in
der ab 1. Mai 2008 resp. ab 1. April 2012 geltenden Fassung]) weitergehende
Prézisierungen; insbesondere wird eine Reihe betrieblicher Tétigkeiten aufgefuhrt, die auf
eine LMV-Unterstellung schliessen lassen. Daraus, wie auch aus Art. 2 Abs. 3 GAV FAR,
geht hervor, dass der betriebliche Geltungsbereich des GAV FAR nicht mit jenem desLMV
Ubereinstimmt (vgl. auch SZS 2010 S. 453, 9C_1033/2009 E. 2.4). Angesichts der
detaillierten Aufzéhlungen liegt auf der Hand, dass ausserhalb des jeweiligen Katalogs eine
GAV-Unterstellung nur aufgrund einer ausdriicklichen Ausserung oder eines formellen
Anschlusses erfolgt (SZS 2010 S. 453, 9C 1033/2009 E. 2.5), was in concreto nicht zutrifft.

E. 4432

Die Vertragsparteien schlossen den "Transport von und zu Baustellen” explizit und
zunachst ohne Einschrankung in den BGE 142 |11 758 S. 766 betrieblichen Geltungsbereich
desLMV ein (vgl. Urteil 4A_377/2009 vom 25. November 2009 E. 3.2 Abs. 1 und 2). Die
entsprechende Bestimmung von Art. 2 Abs. 2 lit. kK LMV wurde in der ab 1. April 2012
geltenden Fassung insofern modifiziert, als seither die Anlieferung von industriell
hergestellten Baumaterialien (z.B. Backsteine, Betonwaren, Armierungseisen,
Transportbeton und Strassenbel &ge usw.) ausgenommen ist. Indessen erwahnten die

Sozia partner den Transport in Art. 2 Abs. 1 GAV FAR in keiner Weise; insbesondere
nahmen sie auch die Zusatzvereinbarung V111 zum GAV FAR vom 7. Oktober 2013, mit
welcher die zuletzt genannte Bestimmung geandert wurde, nicht zum Anlass, die
Transporttétigkeit resp. die damit befassten Betriebe in die Regelung des (betrieblichen)
Geltungsbereichs aufzunehmen. Hinzu kommt, dass der GAV FAR laut dessen Préambel
der korperlichen Belastung der Arbeitnehmer im Bauhauptgewerbe Rechnung tragen soll.
Dass Chauffeure, die ausschliesslich im Transportbereich tétig sind, grundsétzlich der
gleichen gesundheitlichen Beanspruchung wie das Baustellenpersonal ausgesetzt sind, wird
von keiner Seite weiter ausgefihrt.



E. 4433

Mit Blick auf das Gesagte, auf die erheblichen Kosten des flexiblen Altersriicktritts (vgl.
Art. 8 GAV FAR) und die prinzipielle Zugehdrigkeit von Transportleistungen zum
Transportgewerbe (vgl. E. 4.3) lasst die fehlende Erwdhnung der Transporte von und zu
Baustellenin Art. 2 Abs. 1 GAV FAR einzig den Schluss zu, dass die Sozialpartner reine
(Bau-) Transportbetriebe nicht dem GAV FAR unterstellen wollten.

E.444

Steht demnach fest, dass reine Transportunternehmen vom betrieblichen Geltungsbereich
nach Art. 2 Abs. 1 GAV FAR nicht erfasst werden, ist die Unterstellung solcher Betriebe
mittels Allgemeinverbindlicherkl&rung ausgeschlossen (E. 4.4.2). Chauffeure werden nur
(aber immerhin) als Spezialisten in den Geltungsbereich des GAV FAR miteinbezogen,
soweit sie in einem Betrieb resp. Betriebsteil tétig sind, der hauptsachlich Bauleistungen im
klar und abschliessend umrissenen Sinne von Art. 2 Abs. 1 GAV FAR erbringt (Art. 3 Abs.
1lit. e GAV FAR; vgl. auch Art. 2 Abs. 5 lit. e AVE GAV FAR). Im Ergebnis hat die
Vorinstanz die Beitragspflicht der Beschwerdegegnerin zu Recht verneint; die Beschwerde
ist unbegrindet. (...)
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