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Teilweise Aufgabe von BAG 16. Januar 1991 - 4 AS 7/90 - BAGE 67, 71
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 370/03
11 Sa 1799/02
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

28. April 2004
Gallmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 28. April 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Marquardt sowie die ehrenamtlichen Richter Staedtler und Ohl

fur Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 11. Februar 2003 - 11 Sa 1799/02 -
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darlber, ob die Beklagte fur den Zeitraum von Mai bis
Juli 2000 tariflich vorgesehene Auskunfte erteilen und fur den Fall der nicht rechtzeiti-

gen Erteilung Entschadigung leisten muss.

Die Klagerin ist die Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes VVaG (im
Folgenden: ZVK) und als gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien nach
MaRgabe des Tarifvertrages Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom
20. Dezember 1999 (VTV) die Einzugsstelle fur die Beitrdge zu den Sozialkassen des

Baugewerbes.

Die Beklagte hat ein Gewerbe angemeldet, wonach sie Rohrleitungsbau aller
Art, Isolier- und Liftungstechnik sowie ferner den Handel und sonstige mit dem Unter-
nehmen in Verbindung stehenden Rechtsgeschéfte betreibt. Das Steuerbiiro der Be-
klagten hat deren Arbeitnehmer mit den Schliisselnummern fir Drahtisolierer, Rohr-

netzbauer und Isolierer bei der AOK angemeldet.

Die ZVK hat vorgetragen, sechs von 32 Arbeithnehmern der Beklagten hatten
im Kalenderjahr 2000 ausschlieBlich, die tbrigen zu mehr als 50 % ihrer persénlichen
Arbeitszeit, die unter Summierung der einzelnen persénlichen Arbeitszeiten der im Be-
trieb beschaftigten Arbeitnehmer auch mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtarbeits-
zeit ausgemacht habe, Damm- und Isolierarbeiten, namlich technische Isolierarbeiten
zum Zweck des Warme- und Kalteschutzes an Rohrleitungen, Apparaten, Behaltern
und Dampfkesseln grof3technischer Versorgungsanlagen, Heizungsanlagen und Roh-
ren, Kalt- und Warmwasserleitungen im Bereich Sanitar sowie Liftungskanalen aus-
gefuhrt.
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Die Beklagte stelle entgegen ihrem Vortrag nicht nur die Rohrleitungssysteme
fur fremde Verarbeitung her. Wenn eine Montage in einer Werkstatt stattfinde, dann
geschehe dies zum Zwecke des Einbaus und der Verlegung durch die Arbeithnehmer
der Beklagten selbst.

Zum Beweis hat sie 32 im Jahr 2000 beschaftigte Arbeitnehmer benannt und
deren ladungsfahigen Anschriften mitgeteilt.

Die Klagerin hat weiterhin vorgetragen, sie sei von Mitbewerbern Uber die be-
haupteten Tatigkeiten der Beklagten informiert worden. Die Beklagte beteilige sich im-
mer wieder an Ausschreibungen, die insbesondere bei technischen Isolierarbeiten an-
fielen. Die Beklagte sei in groBem Umfang als Subunternehmerin der Firma S Bauge-
sellschaft bei der Verlegung von Druckwasserleitungen aus Kunststoff im Grof3raum E

tatig gewesen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. ihr auf dem vorgeschriebenen Formular Auskunft dartiber
zu erteilen, wieviel gewerbliche Arbeitnehmer, die eine
nach den Vorschriften des Sechsten Buches Sozialge-
setzbuch - gesetzliche Rentenversicherung - (SGB VI)
versicherungspflichtige Tatigkeit auslbten, in den Mona-
ten Mai 2000 bis Juli 2000 in dem Betrieb der Beklagten
beschaftigt wurden und welche Bruttolohnsummen und
welche Sozialkassenbeitrdge in den einzelnen Monaten
insgesamt angefallen sind,;

2. fOr den Fall, dass diese Verpflichtung zur Auskunftsertei-
lung nicht innerhalb einer Frist von sechs Wochen nach
Zustellung des Berufungsurteils erfullt wird, an sie eine
Entschadigungssumme in Héhe von 19.020,05 Euro zu
zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, es treffe zwar
zu, dass sie an vielen Ausschreibungen 6ffentlicher Bauvorhaben fir Damm- und Iso-
lierarbeiten teilgenommen habe und auch entsprechende Auftrage erhalten habe. De-
ren Abarbeitung habe aber héchstens 30 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit um-
fasst. Im Wesentlichen habe sie bis Ende 1999 eine Werkstatt in R betrieben, die sie
Ende 1999 wegen eines Brandes aufgegeben habe. Anfang 2000 habe sie ihre Werk-
statt in Raumlichkeiten in S und B verlegt. lhre Uberwiegende betriebliche Téatigkeit
bestehe darin, Rohrleitungssysteme und Isoliertechnik herzustellen durch industrielles

Bearbeiten von Halbzeugen aus Kunststoff und Metall. Diese Tétigkeit sei gepragt
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durch Konfektionieren, Umformen, Schweien, Bohren und Stanzen. Sie habe Armatu-
renkappen, Boden, Verkleidungen, Formteile etc. hergestellt, die in der Isoliertechnik
von anderen Auftraggebern eingesetzt worden seien. Die Meldung der Arbeitnehmer
an die AOK sei ohne Ricksprache mit ihr durch das Steuerbiro auf Grund der arbeits-
vertraglich mitgeteilten Tatigkeiten erfolgt. Irgendwelche Rickschlisse konnten daraus

nicht gezogen werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihren

Klageantrag weiter, wahrend die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung kann die Klage
nicht abgewiesen werden. Ob der Klagerin der geltend gemachte Anspruch zusteht, ist
im Wege einer Beweisaufnahme zu klaren, die das Landesarbeitsgericht nach Zurck-

verweisung der Sache durchzuflhren hat.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dass die ZVK zwar zunéchst
schlussig dargelegt habe, dass die geschilderten baugewerblichen Tatigkeiten insge-
samt arbeitszeitlich Uberwdgen. Jedoch flhrten die den Einzelfall pragenden Umstande
zur Unschlussigkeit des klagerischen Vortrags. Er sei einem Beweisbeschluss nicht
zuganglich. Aus einem solchen missten sich die Behauptungen ergeben, deren Rich-
tigkeit der Rechtshilferichter feststellen kénne, namlich Art, Dauer, Lage der betriebli-
chen Gesamtarbeitszeit, die Angabe der Arbeitnehmer sowie die konkrete Beschrei-
bung der jeweils verrichteten Tatigkeit nach Datum, Ort und Art. Auch die Arbeitsmittel
seien zu bezeichnen. Solche Angaben habe die ZVK nicht gemacht. Sie habe die aus-
gefuhrten Tatigkeiten bis auf diejenigen von sechs Arbeitnehmern nicht dargestellt,
sondern den Tariftext teilweise wiedergegeben. Es stelle einen Ausforschungsbeweis
dar, wenn die Zeugen darliber vernommen wirden. Die Schwierigkeit, den Sachverhalt
aufzuklaren und zu ermitteln, dndere daran nichts. Die Darlegungs- und Beweislast
werde nicht erleichtert, weil die ZVK die betrieblichen Gegebenheiten nicht kenne. Sie
dirfe zwar auch vermutete Tatsachen behaupten, aber nicht ins Blaue hinein. Die von
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ihr genannten Umstéande seien nicht geeignet, zuldssige Vermutungen aufzustellen. lhr
Vortrag zu Damm- und Isolierarbeiten reiche als Anknipfungstatsache fur eine Zulas-
sung des Vermutungsvortrags nicht aus, weil die Beklagte einrdume, einen Mischbe-
trieb zu fuhren, worin ca. 30 % Damm- und Isolierarbeiten ausgefiihrt wiirden. Uber
diesen Rahmen gingen die flr die konkret benannten Arbeitnehmer behaupteten Bau-
tatigkeiten nicht hinaus. Soweit die ZVK der Beklagten eine unplausible Berechnung
vorwerfe, erschittere das den Vortrag der Beklagten nicht, da die von der ZVK selbst
zugrunde gelegten Mann-Monate der Tatigkeiten nicht immer vollstédndig gewesen sei-
en. Was die Tatigkeit in der Werkstatt S betreffe, seien die in das Wissen des Zeugen J
gestellten Tatsachen nicht geeignet, darzulegen, dass dort nur sehr wenig und zum
Zwecke des Verkaufs vorkonfektioniert worden wére. Auch die Vernehmung dieses
Zeugen ware eine Ausforschung. Die Beklagte habe substantiiert den Vortrag der ZVK
bestritten. lhr obliege keine erweiterte Darlegungslast, obwohl sie Angaben Uber ihren
eigenen Betrieb machen kénne. Dies wirde der ZVK unzumutbare prozessuale Vor-
teile verschaffen, die zu ihrem Prozessziel fihren wirden. Es bestehe keine Sonder-
rechtsbeziehung zwischen den Parteien. Einen allgemeinen Auskunftsanspruch nach
§ 242 BGB gebe es nicht. Die ZVK sei auch nicht in Beweisnot, da sie die Arbeitneh-
mer fragen kénne, was sie ja auch getan habe.

. Mit dieser Begrindung kann die Klage nicht abgewiesen werden.

1. Der Anspruch kann begriindet sein aus § 21 des fur allgemeinverbindlich er-
klarten VTV vom 20. Dezember 1999, in dessen betrieblichen Geltungsbereich der
Betrieb der Beklagten fallen kann.

a) Hierzu heiBt es in § 1 Abs. 2 VTV:

.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 Téatig-
keiten gepragten Zweckbestimmung und nach ihrer betriebli-
chen Einrichtung gewerblich Bauten aller Art erstellen.
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Abschnitt Il

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | erfal®t, nach
ihrer durch die Art der betrieblichen Téatigkeiten 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 Il er-
falt, 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 IV

Betriebe, in denen die nachstehend aufgefihrten Arbeiten aus-
gefuhrt werden:

3. technische Damme-(Isolier-)Arbeiten, insbesondere solche
an technischen Anlagen, soweit nicht unter Abschnitt Il o-
der Il erfaldt, einschlieRBlich von Damm-(Isolier-)Arbeiten
an und auf Land-, Luft- und Wasserfahrzeugen.

Abschnitt V

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

9. Damm-(Isolier-)Arbeiten (z.B. Warme-, Kalte-, Schall-
schutz-, Schallschluck-, Schallverbesserungs-, Schallver-
edelungsarbeiten) einschlieBlich Anbringung von Unter-
konstruktionen;

Abschnitt VI

Betriebe, soweit in ihnen die unter den Abschnitten | bis V ge-
nannten Leistungen Uberwiegend erbracht werden, fallen

i
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grundsatzlich als Ganzes unter diesen Tarifvertrag. Selbstandi-
ge Betriebsabteilungen sind Betriebe im Sinne dieses Tarifver-
trages.”

b) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es fir die
Entscheidung des Rechtsstreits darauf ankommt, ob im Anspruchszeitraum im Betrieb
der Beklagten vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasste Tatigkeiten ver-
richtet worden sind, wobei auf die arbeitszeitlich Uberwiegende Téatigkeit der Arbeit-
nehmer der Beklagten und nicht auf wirtschaftliche Gesichtspunkte wie Umsatz und
Verdienst, aber auch nicht auf handels- oder gewerberechtliche Kriterien, wie zB die
Eintragung in das Handelsregister oder in eine Handwerksrolle mit einem bestimmten
Inhalt abzustellen ist (st. Rspr., vgl. BAG 16. Mai 2001 - 10 AZR 438/00 - AP TVG § 1
Tarifvertrdge: Dachdecker Nr. 7 = EZA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 106).

Nach § 1 Abs. 2 Abschn. VI VTV werden Betriebe als Ganzes vom betriebli-
chen Geltungsbereich des VTV erfasst, wenn in ihnen arbeitszeitlich Uberwiegend Ta-
tigkeiten ausgefuhrt werden, die unter die Abschnitte | bis VV des § 1 Abs. 2 VTV fallen.
Betriebe, die Uberwiegend eine oder mehrere der in den Beispielen des Abschnitts V
genannten Tatigkeiten ausfuhren, fallen unter den betrieblichen Geltungsbereich des
VTV, ohne dass die Erfordernisse der allgemeinen Merkmale der Abschnitte | bis Il
geprift werden mussen (BAG 18. Januar 1984 - 4 AZR 41/83 - BAGE 45, 11). Den
baugewerblichen Tatigkeiten ebenfalls zuzuordnen sind diejenigen Nebenarbeiten, die
zu einer sachgerechten Ausflhrung der baulichen Leistungen notwendig sind und des-
halb mit ihnen im Zusammenhang stehen (BAG 25. Februar 1987 - 4 AZR 240/86 -
BAGE 55, 78). Werden nicht fur das gesamte Kalenderjahr Auskiinfte oder Beitrage
begehrt und war der Betrieb im gesamten Kalenderjahr tatig, ist grundsatzlich dieser
Zeitraum der Beurteilung zugrunde zu legen (st. Rspr., BAG 25. Juli 2001 - 10 AZR
483/00 - BAGE 98, 250).

Die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass im Betrieb des beklagten Arbeit-
gebers Uberwiegend baugewerbliche Tatigkeiten verrichtet wurden, obliegt der ZVK
(BAG 28. Mérz 1990 - 4 AZR 615/89 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 130).

2. Nach diesen Grundsétzen ist der Vortrag der ZVK entgegen der Ansicht des

Landesarbeitsgerichts substantiiert, schliissig und einer Beweisaufnahme zugénglich.

a) Nach allgemeinen Grundsatzen ist ein Sachvortrag zur Begrindung eines

Klageanspruchs dann schlissig, wenn der Klager Tatsachen vortragt, die in Verbin-
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dung mit einem Rechtssatz geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte
Recht als in der Person des Klagers entstanden erscheinen zu lassen. Bei einer Klage,
mit der die ZVK einen Arbeitgeber nach MalRgabe der Sozialkassentarifvertrage in An-
spruch nimmt, bedeutet dies, dass sie Tatsachen vortragen muss, die den Schluss
zulassen, der Betrieb werde vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasst. Ergibt
sich aus dem Sachvortrag der ZVK, dass in einem Betrieb Arbeiten ausgefuhrt werden,
die die Zuordnung zu einer in § 1 Abs. 2 VTV aufgefiihrten baugewerblichen Tatigkeit
zulassen, so bedarf es zur Schlussigkeit der Klage der Darlegung, dass diese bauge-
werbliche Téatigkeit insgesamt arbeitszeitlich Uberwiegt (st. Rspr., vgl. BAG 20. Mérz
2002 - 10 AZR 507/01 - EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 114 mwN).

b) Die ZVK hat vorgetragen, dass die Beklagte im Kalenderjahr 2000 mit 32 na-
mentlich als Zeugen benannten Arbeitnehmern zu mehr als 50 % der betrieblichen
Gesamtarbeitszeit Damm- und Isolierarbeiten ausgefiihrt habe. Diese Arbeiten unter-
fallen §1 Abs. 2 Abschn.V Nr.9 VTV, soweit sie an Gebauden, und § 1 Abs. 2
Abschn. IV Nr. 3 VTV, soweit sie an technischen Anlagen durchgefiihrt wurden, und
sind daher als bauliche Tatigkeiten zu qualifizieren. Entgegen der Ansicht des Landes-
arbeitsgerichts hat die ZVK auch nicht nur den Tariftext abgeschrieben, als sie die Ta-
tigkeiten naher schilderte. Sie hat vorgetragen, dass die technischen Isolierarbeiten
zum Zwecke des Warme- und Kalteschutzes an Rohrleitungen, Apparaten, Behaltern
und Dampfkesseln groRtechnischer Versorgungsanlagen vorgenommen worden seien.
Sie hat einzelne Bauvorhaben genannt und die Teilnahme der Beklagten an Aus-
schreibungen vorgetragen, wonach solche Arbeiten zu verrichten waren. Dies hat die
Beklagte auch nicht bestritten. Die ZVK hat auch konkrete Tatigkeiten bestimmter
durch sie befragter Arbeitnehmer geschildert. Schlielich hat sie behauptet, dass die in
der Werkstatt durchgefiihrten Tatigkeiten im Zusammenhang mit eigenen Isoliertatig-
keiten standen.

Es ist nicht erforderlich, dass die ZVK jede Einzelheit der im Kalenderjahr
2000 als geleistet behaupteten Tatigkeiten vortragt. Dies kann sie in der Regel auch
gar nicht, wenn sie nicht in jeden potentiell unter den Geltungsbereich des VTV fallen-
den Betrieb einen Prifer setzt, der die gesamte Tatigkeit stédndig Uberwacht. Zwar trifft
es zu, dass nach allgemeinen Grundséatzen des Zivilprozessrechts die Schwierigkeit,
sich einen detaillierten Uberblick Uiber die in einem Betrieb geleistete Arbeit zu ver-
schaffen, der ZVK nicht die Darlegungs- und Beweislast fur ihre Klageforderung ab-

nimmt, so dass diese ganz oder teilweise der beklagten Partei aufzuerlegen wére
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(BAG 28. Mérz 1990 - 4 AZR 615/89 - AP TVG Tarifvertrdge: Bau § 1 Nr. 130). Die
Anforderungen an eine schlussige Darlegung und einen darauf beruhenden Beweisan-
tritt durfen jedoch auch nicht in der Weise Gberspannt werden, dass in allen Fallen, in
denen eine Partei keine sichere Kenntnis Gber einzelne Geschehnisablaufe oder Tat-
sachen hat, deren Darlegung und Verwertung im Prozess génzlich unméglich wirde.
Eine Partei, die - wie die ZVK - keine ndheren Einblicke in dem Gegner bekannte Ge-
schehensablaufe hat und deren Darlegung deshalb erschwert ist, kann auch von ihr
nur vermutete Tatsachen behaupten und unter Beweis stellen. Unzulassig ist ein der-
artiges prozessuales Vorgehen erst dann, wenn die Partei ohne greifbare Anhalts-
punkte fur das Vorliegen eines bestimmten Sachverhalts willkirlich Behauptungen
,aufs Geratewohl oder ,ins Blaue hinein* aufstellt und sich deshalb rechtsmissbrauch-
lich verhalt. Dies kann in der Regel nur bei Fehlen jeglicher tatsachlicher Anhaltspunkte
angenommen werden oder wenn die Partei selbst nicht an die Richtigkeit ihrer Be-
hauptungen glaubt (BAG 5. November 2003 - 5 AZR 562/02 - AP BGB § 615 Nr. 106;
BGH 25. April 1995 - VI ZR 178/94 - AP ZPO § 286 Nr. 23; BAG 28. Mai 1998 - 6 AZR
618/96 - BAGE 89, 70, 78 f. mwN).

Dass die ZVK ihre Behauptungen Uber die betriebliche Tatigkeit nicht ins
Blaue hinein aufgestellt hat, wird schon daraus deutlich, dass die Beklagte selbst zu-
gesteht, etwa 30 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit flr solche Arbeiten aufzuwen-
den. Damit unterscheiden sich die Behauptungen der Parteien lediglich im zeitlichen
Anteil dieser Arbeiten.

Ein weiterer Anhaltspunkt dafirr, dass die Behauptungen der ZVK zur betrieb-
lichen Tatigkeit nicht ins Blaue hinein aufgestellt worden sind, besteht darin, dass die
Arbeitnehmer bei der AOK mit den Schlisselnummern fur Drahtisolierer, Rohrnetzbau-
er und Isolierer angemeldet worden sind. Dies erbringt zwar nicht den Beweis flr die
Richtigkeit der Behauptung, macht sie jedoch zumindest plausibel. Die Beklagte hat
hierzu vorgetragen, die Meldungen seien Uber ihr Steuerblro auf Grund der arbeits-
vertraglich vereinbarten Tatigkeiten ohne Ricksprache mit ihr gemacht worden. Da-
durch wird jedoch das Indiz nicht weniger aussagekraftig, denn es ist davon auszuge-
hen, dass in der Regel in den Arbeitsvertrdgen auch die tatséchlich geschuldete und
auszuflihrende Téatigkeit aufgefuhrt ist. Ferner ergibt die Anmeldung der Beklagten im
Gewerberegister Anhaltspunkte dafur, dass die dort erwdhnten Téatigkeiten auch aus-
gefihrt werden, ebenso die Werbung der Beklagten auf dem Markt sowie die Teilnah-

me an Ausschreibungen, die bauliche Arbeiten vorsehen.
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c) Der Vortrag der ZVK ist auch nicht durch den Gegenvortrag der Beklagten

unklar, widerspruchlich oder unwahrscheinlich und damit unschlissig geworden, so
dass ein darauf beruhender Beweisantrag unzuldssig wirde. Notwendiger Inhalt eines
Beweisantrages ist die spezifizierte Bezeichnung von Tatsachen, welche bewiesen
werden sollen; wie konkret die jeweiligen Tatsachenbehauptungen sein missen, muss
unter Beriucksichtigung der Wahrheits- und Vollstandigkeitspflicht (§ 138 Abs. 1 ZPO)
anhand der Umstande des Einzelfalls, insbesondere der Einlassung des Gegners, be-
urteilt werden. Ein Beweisantritt, dem die ausreichende Bestimmtheit der zu ermitteln-
den Tatsachen fehlt, ist abzulehnen (BGH 1. Dezember 1993 - VIII ZR 243/92 - NJW-
RR 1994, 377). Die Beklagte hat sowohl den zeitlichen Anteil der von der ZVK be-
haupteten Arbeiten an der Gesamtarbeitszeit des Betriebes im Kalenderjahr bestritten,
als auch den Charakter der in der Werkstatt durchgefuhrten Tatigkeiten als Zusam-
menhangstatigkeiten mit dem Einbauen oder Verbauen der in der Werkstatt vorge-
richteten Werkstlicke im Rahmen der durch die Beklagte selbst durchgefiihrten Damm-
und Isolierarbeiten. Damit unterscheidet sich das Vorbringen der Parteien sowohl hin-
sichtlich der Quantitat der durchgefihrten Arbeiten als auch hinsichtlich der Qualitat.
Es ist nicht ersichtlich, wieso nicht Uber beide Punkte Beweis erhoben werden kénnte
oder wieso dies einen unzulassigen Ausforschungsbeweis darstellen wiirde. Es ist ge-
rade Sinn einer Beweisaufnahme festzustellen, ob die Behauptung eines bestimmten
tatsdchlichen Geschehens, das durch den Gegner negiert wird, zutrift (BAG
26. Januar 1994 - 10 AZR 603/92 -; vgl. 2. Februar 1994 - 10 AZR 343/93 -).

Das Vorbringen der ZVK wird auch nicht deshalb unschlissig, weil die Partei-
en unterschiedliche Einzelheiten zu den von der ZVK vorgebrachten Indizien und An-
haltspunkten fur die Richtigkeit ihnrer Behauptungen vorgetragen haben. Keinesfalls hat
die ZVK zunéachst eine Art ,\Vorbeweis® in der Weise zu fuhren, dass sie die gewonne-
nen Anhaltspunkte fur die - gegebenenfalls vermuteten - Tatsachen zunachst zu kon-
kretisieren und unter Beweis zu stellen hatte, worlber bei Bestreiten dann Beweis zu
erheben ware. Der umfangreiche Streit der Parteien darliber, ob, wann und unter wel-
chen Umsténden die ZVK oder ihr Prozessbevollméachtigter Kenntnis Gber welche Ein-
zelheiten der Tatigkeiten in und auRerhalb von Werkstatten erlangt haben, ist fur die
SchlUssigkeit des Klagervorbringens unerheblich. Allenfalls kénnten solche Umstande
im Rahmen einer Beweiswirdigung eine Rolle spielen. Ein Gericht darf eine Beweiser-
hebung nicht davon abhangig machen, dass Anhaltspunkte fir die Wahrheit der durch
ein zulassiges Beweismittel unter Beweis gestellten Tatsache unstreitig vorliegen oder

bewiesen werden oder die Partei ihre Behauptung wahrscheinlich macht (vgl. BGH
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4. Marz 1991 - Il ZR 90/90 - EzA GG Art. 9 Nr. 51), es sei denn die Behauptung ist
ersichtlich ins Blaue hinein aufgestellt.

d) Das Landesarbeitsgericht missversteht die Entscheidungen des Bundesar-
beitsgerichts, auf die es sich beruft, wenn es den Vortrag der ZVK fir unschlissig halt.
Wenn in dem Beschluss vom 16. Januar 1991 (- 4 AS 7/90 - BAGE 67, 71) die Durch-
fuhrung der Rechtshilfe untersagt worden ist, weil der zugrunde liegende Beweisbe-
schluss nicht geniigend bestimmte Tatsachen enthalten habe, die der Rechtshilferich-
ter habe feststellen sollen, so beruhte dies darauf, dass in jenem Fall die Zeugen nicht
Uber die Art der von ihnen selbst durchgefiihrten Arbeiten und deren Anteil an ihrer
personlichen Gesamtarbeitszeit vernommen werden sollten, sondern darlber, wie sich
die betriebliche Gesamtarbeitszeit auf bestimmte Tatigkeiten wahrend eines bestimm-
ten Zeitraumes verteilt habe. Ohne ndhere Angaben ergab sich nicht, wie die Halfte der
betrieblichen Gesamtarbeitszeit zu berechnen sein sollte. In jenem Fall ware es den
Zeugen ohne Hinweise und Erlauterungen durch den ersuchten Richter nicht méglich
gewesen, die Beweisfragen zu beantworten, da ihnen die dafur erforderlichen Kennt-
nisse Uber die ,betriebliche Gesamtarbeitszeit’ fehlten und sie deshalb zur Klarung der
Beweisfrage objektiv ungeeignete Beweismittel waren.

Der Senat hat im Beschluss vom 26. Oktober 1999 (- 10 AS 5/99 - BAGE 92,
330) klargestellt, dass ein Beweisbeschluss Uber die Behauptung, dass die als Zeugen
benannten Arbeitnehmer in einem bestimmten Zeitraum mit mehr als 50 % ihrer per-
sénlichen Arbeitszeit bestimmte Tatigkeiten durchgeflhrt haben, eine festzustellende
Tatsache ist, Uber die die jeweiligen Zeugen grundséatzlich auf Grund ihrer eigenen
Kenntnisse Angaben machen kénnen. Denkbar ist auch, dass bestimmte Arbeithehmer
dazu benannt werden kénnen, Uber die gesamte betriebliche Tétigkeit Auskunft zu ge-
ben, wenn gleichzeitig dargelegt wird, wieso sie in der Lage sein sollen, tber ihre eige-
ne Tatigkeit hinaus Wahrnehmungen Uber die Tatigkeiten der Ubrigen Arbeitnehmer
gemacht zu haben. Dies kann etwa bei Vorarbeitern, Projektleitern oder &ahnlichen
Funktionsinhabern der Fall sein. An einer solchen Darlegung fehlte es in der Entschei-
dung vom 28. Marz 1990 (- 4 AZR 615/89 - AP TVG Tarifvertrdge: Bau § 1 Nr. 130).

Wenn in der Entscheidung des Senats vom 24. Mai 2000 (- 10 AZR 85/99 -)
der Vortrag der ZVK zu Erdbewegungsarbeiten fur unschlissig gehalten wurde, so
beruhte dies darauf, dass die ZVK nicht bestritten hatte, dass die fir einen Sportanla-
genbau erforderlichen Erdbewegungsarbeiten nicht durch die Beklagte, sondern durch
Fremdfirmen ausgefuhrt worden waren. Zur Schlussigkeit hatte sodann das Vorbringen

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-12 -

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-12- 10 AZR 370/03

gehért, dass der Betrieb auch die Einweisung, Uberwachung und Kontrolle der Arbeit-
nehmer der Fremdfirmen durchgefihrt hatte.

Soweit aus dem Beschluss vom 16. Januar 1991 (- 4 AS 7/90 - BAGE 67, 71)
der Schluss gezogen werden kénnte, dass Uber den dort entschiedenen Einzelfall hin-
aus flr die beweiserhebliche Beschreibung einer baugewerblichen Tatigkeit die Darle-
gung erforderlich sei, wann, wo und welche Arbeiten mit welchen Betriebsmitteln ver-
richtet worden seien, halt der Senat daran nicht fest. Tatsachlich hat er solche Anforde-
rungen auch in seiner Rechtsprechung seit etwa 10 Jahren nicht mehr aufgestellt (zB
BAG 3. November 1993 - 10 AZR 538/92 -; 2. Februar 1994 - 10 AZR 343/93 -;
26. Januar 1994 - 10 AZR 603/92 -; 26. Oktober 1999 - 10 AS 5/99 - BAGE 92, 330).
Allerdings kann die Angabe der Arbeitsmittel und -methoden dann eine Rolle spielen,
wenn die bauliche Pragung der in § 1 Abs. 2 Abschn. Il und Il VTV erwahnten Tatig-
keiten darzulegen ist.

3. Der Gegenvortrag der Beklagten ist erheblich. Er ist so zu verstehen, dass
sich die Behauptungen Uber die betriebliche Tatigkeit auf das gesamte Kalenderjahr
2000 beziehen und nicht nur auf den Klagezeitraum.

[l Das Landesarbeitsgericht wird Beweis erheben missen Uber die Behauptun-
gen der ZVK Uber die betriebliche Tatigkeit der Beklagten und ggf. deren Gegenvor-
bringen. Es wird auch Uber die Kosten der Revision mitzuentscheiden haben.

Dr. Freitag Fischermeier Marquardt

Staedtler Kay Ohl
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