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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 582/03
18 Sa 448/03
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

28. Juli 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 mindlichen Verhand-
lung vom 28. Juli 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier und die Richterin
am Bundesarbeitsgericht Marquardt sowie den ehrenamtlichen Richter Burger und die

ehrenamtliche Richterin Schwitzer fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 3. Juli 2003 - 18 Sa 448/03 - aufge-
hoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob die Beklagte fur den Zeitraum Dezember
1999 bis Juni 2002 tariflich vorgesehene Auskinfte erteilen und fur den Fall der nicht
rechtzeitigen Erteilung Entschadigung leisten muss. Bezuglich des Zeitraums Oktober
und November 1999 ist der Rechtsstreit Ubereinstimmend fur erledigt erklart worden.

Die Klagerin ist die Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes VVaG (im
Folgenden: ZVK) und als gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien nach
MaRgabe der Tarifvertrage Uber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom
12. November 1986 und - gultig ab 1. Januar 2000 - vom 20. Dezember 1999 (VTV)
die Einzugsstelle fur die Beitrdge zu den Sozialkassen des Baugewerbes.

Die Beklagte wurde am 5. Oktober 1999 gegrundet. Im Gesellschaftsvertrag
ist ihre Tatigkeit wie folgt beschrieben:
,Pflasterarbeiten aller Art (Natur- und Verbundstein), Erd- und

StraRenbauarbeiten, landlicher Wegebau, Pflanzarbeiten, Ar-
beiten landschaftsgartnerischer Pragung®.

Die Beklagte hat ein Gewerbe mit folgendem Inhalt angemeldet:

,Pflasterarbeiten aller Art, Tief- und Erdbauarbeiten, Pflanzar-
beiten, landlicher Wegebau®.

Der Geschaftsfluhrer der Beklagten J war zuvor Vorarbeiter bei einer Firma J,
die im Oktober 1999 insolvent wurde. Mit der Griindung der Beklagten wurde der Teil
der Arbeitnehmer der Firma J Gbernommen, der zuvor im sogenannten ,Griinen Be-
reich” tatig gewesen war. Das Buro der Beklagten befand sich zumindest in den Jahren
1999 und 2000 auf dem ehemaligen Firmengeldnde des insolventen Vorgangerunter-
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nehmens, auf dem noch diverse Rohrleitungsmaterialien, Schuttgut sowie sonstige
Tief- und StraRenbaumaterialien lagerten.

Seit ihrer Griindung gehért die Beklagte der Gartenbau-Berufsgenossenschaft
an. Seit dem 1. November 2000 war sie Mitgliedschaftsanwarterin im Fachverband
Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau Mecklenburg-Vorpommern e.V., der wieder-
um Mitglied im Bundesverband Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau ist.

Die Beklagte beschaftigt ihre Mitarbeiter saisonbedingt lediglich in den Mona-

ten April bis Dezember.

Am 9. Dezember 1999 prifte das Landesarbeitsamt Nord den Betrieb der Be-
klagten und stellte fest, dass durch deren Arbeitnehmer Pflasterarbeiten aller Art, Erd-

und Straldenbauarbeiten, Wegebau- und Pflanzarbeiten erbracht worden seien.

Am 6. Juli 2000 besuchte der Mitarbeiter der Kldgerin K den Betrieb der Be-
klagten und sah die Eingangs- und Ausgangsrechnungen ein. Er kam zu dem Ergeb-
nis, dass arbeitszeitlich zu ca. 80 % Pflasterarbeiten, ndmlich Arbeiten mit Naturstein,

Verbundpflaster und Waschbetonplatten ausgefiihrt worden seien.

Die ZVK vertritt die Ansicht, die Beklagte habe in den Kalenderjahren 1999 bis
2002 einen Baubetrieb gefuhrt und sei deshalb nach dem jeweils einschlagigen allge-
meinverbindlichen VTV zur Auskunft verpflichtet. Fir den Fall der Nichterteilung der
Auskunft musse die Beklagte Entschadigung gem. § 61 Abs. 2 ArbGG leisten.

Hierzu hat die ZVK behauptet, die bei der Beklagten beschaftigten gewerbli-
chen Arbeitnehmer hatten zu mehr als 50 % ihrer personlichen Arbeitszeit, die auch
mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit ausgemacht habe, Pflasterarbeiten,
namlich Arbeiten mit Naturstein, Verbundpflaster und Waschbetonplatten ausgefihrt.
Diese hatten der Herstellung von Wegen und Platzen, insbesondere im Bereich &ffent-
licher Auftraggeber gedient. Es seien Bulrgersteige und Gehwege einschliellich des
Unterbaus hergestellt worden. Die Herstellung der ,Schwarzdecken® sei hingegen an
Subunternehmer vergeben worden. Der Geschéftsfuhrer der Beklagten sei StralRen-
bauer und damit in die Handwerksrolle eingetragen. Sowohl die Feststellungen ihres
Mitarbeiters K als auch diejenigen des Arbeitsamts seien aussagekraftige Indizien da-
fur, dass ihre Behauptungen auch zutrafen. Ein Strukturwandel habe nach der Besich-
tigung des Betriebes durch den Mitarbeiter K nicht stattgefunden, so dass sich die

Feststellungen auch auf die folgende Zeit Ubertragen lief3en.
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Zum Beweis fur die Art und den Zeitanteil der von ihr vorgetragenen Pflaster-
arbeiten hat die ZVK sich auf das Zeugnis der bei der Beklagten beschaftigten Arbeit-
nehmer bezogen und hierzu vorgetragen, es sei von einer 39-Stunden-Woche und
einer Arbeitszeit von Montag bis Freitag auszugehen.

Die ZVK meint, Pflasterarbeiten seien immer bauliche Tatigkeiten. Daran an-
dere ein moglicher Zusammenhang mit Aufgaben des Garten- und Landschaftsbaus
nichts. Der Betrieb der Beklagten werde von der Aligemeinverbindlicherklarung des
VTV erfasst. Diese sei nur fur Mitglieder des Bundesverbandes Garten-, Landschafts-
und Sportplatzbau eingeschrankt. Die Beklagte sei als Mitgliedschaftsanwarterin je-

doch noch nicht Verbandsmitglied geworden.
Die ZVK hat zuletzt beantragt,
die Beklagte zu verurteilen,

1. der Klagerin auf dem vorgeschriebenen Formular Aus-
kunft darGber zu erteilen, wie viele gewerbliche Arbeit-
nehmer, die eine nach den Vorschriften des Sechsten
Buches Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Rentenversiche-
rung - (SGB VI) versicherungspflichtige Tatigkeit ausib-
ten, in den Monaten Dezember 1999 bis Juni 2002 in dem
Betrieb der Beklagten beschaéftigt wurden, welche Brutto-
lohnsumme und welche Sozialkassenbeitrdge insgesamt
fur diese Arbeitnehmer in den jeweils genannten Monaten
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 die Klage-
rin eine Entschadigung in Héhe von 69.080,00 Euro zu
zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag behauptet, ihr Geschafts-
fuhrer J sei Facharbeiter flir Garten- und Landschaftsbau und qualifiziere sich zum
Meister. In ihrem Betrieb seien zu mehr als 50 % der persénlichen Arbeitszeit der Ar-
beitnehmer Pflanz- und Pflegearbeiten sowie hiermit im Zusammenhang stehende Ta-
tigkeiten verrichtet worden. Sie meint, landschaftsgartnerisches Pflastern werde vom
VTV nicht erfasst. Der Besuch des Mitarbeiters der ZVK am 6. Juli 2000 habe keine
aussagekraftigen Ergebnisse haben kénnen, erst recht nicht fur die Zukunft, denn zu
diesem Zeitpunkt habe sie erst finf Monate tatsachlich gearbeitet. In dieser Zeit seien
noch keine Grinanlagen hergestellt worden, die in Pflege hatten genommen werden

kénnen. Die falsche Einschatzung des Mitarbeiters K sei mdglicherweise auch darauf
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zuruckzufuhren, dass auf dem friheren Firmengelande der Firma J noch Baumaterial

und Baugerate gelegen hatten.

Die Beklagte meint weiterhin, sie sei von der Allgemeinverbindlicherkldrung
des VTV ausgenommen, da sie wie ein ordentliches Mitglied anzusehen sei. Ausweis-
lich der Satzung des Landesverbandes vermittele die Mitgliedschaftsanwartschaft mit
wenigen Ausnahmen die gleichen Rechte und Pflichten wie eine ordentliche Mitglied-

schaft.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen. Mit der
zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag weiter, wahrend die

Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der ZVK hat Erfolg. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen
Begriindung kann die Klage nicht abgewiesen werden. Ob der ZVK der geltend ge-
machte Anspruch zusteht, ist im Wege einer Beweisaufnahme zu klaren, die das Lan-
desarbeitsgericht nach Zurtiickverweisung der Sache durchzufiihren hat.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die ZVK habe ausreichend dar-
gelegt, dass Pflasterarbeiten ausgefuhrt worden seien. Ein Zusammenhang mit gartne-
rischen Arbeiten schade nicht, da dem Umstand, dass bestimmte Pflasterarbeiten auch
vom Geltungsbereich des Bundesrahmentarifvertrages Garten-, Landschafts- und
Sportplatzbau erfasst wirden, durch die entsprechende Ausnahme von der Allgemein-
verbindlicherklarung fur Mitglieder des entsprechenden Bundesverbandes ausreichend
Rechnung getragen werde. Auch kénne der Betrieb der Beklagten von der Aligemein-
verbindlicherklarung durchaus erfasst werden, da sich die Einschrankung nur auf Mit-
gliedsbetriebe im Bundesverband Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau beziehe.
Die Mitgliedsanwartschaft stehe einer erforderlichen Vollmitgliedschaft nicht gleich.
Weiterhin habe die Beklagte nicht vorgetragen, dass sie Uberwiegend die in der Ein-
schrankungserklarung genannten Téatigkeiten ausgetbt habe.

Jedoch habe die ZVK lediglich ins Blaue hinein vorgetragen, dass die Pflas-
terarbeiten mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit ausgemacht hatten.
Eine solche Behauptung reiche nicht aus, sondern diese misse durch Vortrag von
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(Hilfs-)Tatsachen, die diese Behauptung nachvollziehbar und plausibel erscheinen lie-
Ren, unterstutzt werden. Die nicht ndher begriindete Einschatzung des Mitarbeiters der
ZVK hinsichtlich des prozentualen Anteils von Pflasterarbeiten habe wenig bis gar kei-
ne Aussagekraft, da sich der Betrieb im Juli 2000 noch in der Aufbauphase befunden
habe. Es liege nahe, dass ein Gartenbaubetrieb, der seine Tatigkeit im Herbst aufge-
nommen habe, im Frlhsommer des Folgejahres noch nicht viele Bepflanzungsauftrage
und Folgepflegeauftrage vorweisen kénne. Weder auf das Kalenderjahr 2000 noch erst
recht auf die folgenden Kalenderjahre sei daraus zu schlieBen. Der Vortrag der ZVK
sei reine Spekulation und kein zulassiger Vermutungsvortrag, da der erforderliche Tat-

sachenanhalt insoweit fehle.
I Dieser Begrundung folgt der Senat nur teilweise.

1. Der Anspruch kann fur den Monat Dezember 1999 begriindet sein aus § 27
VTV vom 12. November 1986 in der Fassung vom 26. Mai 1999. Fir die Zeit ab dem
1. Januar 2000 kann der Anspruch aus § 21 des fur allgemeinverbindlich erklarten VTV
vom 20. Dezember 1999 in seinen jeweiligen Fassungen folgen, in dessen betriebli-

chen Geltungsbereich der Betrieb der Beklagten fallen kann.

a) Hierzu heilt es in § 1 Abs. 2 VTV vom 20. Dezember 1999 (gleich lautend
insoweit auch im VTV vom 12. November 1986 idF vom 26. Mai 1999):

,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 | 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.
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Abschnitt Ill

Betriebe, die, soweit nicht bereits unter Abschnitt | oder Il er-
falRt, 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 Il genannten Betrieben gehé-
ren z. B. diejenigen, in denen Arbeiten der nachstehend aufge-
fuhrten Art ausgefihrt werden:

32. Strallenbauarbeiten (...) sowie Pflasterarbeiten aller Art;

Abschnitt VI

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

b) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es fur 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 (berwiegende Tatigkeit 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 = EzZA 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 Gberwiegend Ta-
tigkeiten ausgefuhrt werden, die unter die Abschnitte | bis V des § 1 Abs. 2 VTV fallen.
Betriebe, die Uberwiegend eine oder mehrere der in den Beispielen des Abschnitts V
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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 Ausfihrung 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 fir das gesamte Kalenderjahr Auskinfte oder Beitrage
begehrt und war der Betrieb im gesamten Kalenderjahr tatig, ist grundsatzlich das Ka-
lenderjahr der Beurteilung zugrunde zu legen (st. Rspr., BAG 25. Juli 2001 - 10 AZR
483/00 - BAGE 98, 250). Fur das Jahr 1999 kann nur der Teil des Jahres zugrunde
gelegt werden, in dem die Beklagte tatig war, also die Zeit ab 5. Oktober 1999.

Die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass im Betrieb des beklagten Arbeit-
gebers Uberwiegend baugewerbliche Téatigkeiten 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 zugéanglich.

a) Nach allgemeinen Grundsatzen ist ein Sachvortrag zur Begriindung eines
Klageanspruchs dann schlussig, wenn der Klager Tatsachen vortragt, die in Verbin-
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 Mallgabe 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 aufgefiuihrten baugewerblichen Tatigkeit
zulassen, so bedarf es zur Schlussigkeit der Klage der Darlegung, dass diese bauge-
werbliche Tatigkeit insgesamt arbeitszeitlich Uberwiegt (st. Rspr., vgl. BAG 20. Mérz
2002 - 10 AZR 507/01 -).

b) Die ZVK hat vorgetragen, dass die Beklagte ab Oktober 1999 bis Ende 1999
mit 14 Arbeitnehmern, im Kalenderjahr 2000 mit 19 Arbeitnehmern, im Kalenderjahr
2001 mit 13 Arbeitnehmern und im Kalenderjahr 2002 mit 14 Arbeitnehmern zu mehr
als 50 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit Pflasterarbeiten ausgefiihrt habe.
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Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu folgen, dass die Pflasterarbeiten § 1
Abs. 2 Abschn. V Nr. 32 VTV unterfallen und daher als bauliche Tatigkeiten zu qualifi-
zieren sind. Auf einen Zusammenhang mit originar garten- bzw. landschaftsbaulichen
Tatigkeiten kommt es dabei nicht an. Nach dem Wortlaut der Tarifnorm sind alle
Pflasterarbeiten baulich, mit welchem Zweck und in welchem Zusammenhang auch
immer sie verrichtet werden. Auch in Abschnitt VIl sind keine diesbeziglichen Aus-
nahmen von der Erfassung vorgesehen. Eine bauliche Pragung ist ebenfalls nicht zu
untersuchen, da diese bei den Beispielsfallen des Abschnitts V vorausgesetzt wird.

c) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ist die Klage aber auch in-
soweit schlissig, als die ZVK dargelegt hat, dass die baugewerbliche Tatigkeit der
Pflasterarbeiten insgesamt arbeitszeitlich in den Kalenderjahren des Anspruchszeit-
raums Uberwogen habe. Der Senat hat im Urteil vom 28. April 2004 (- 10 AZR 370/03 -
zV in BAGE vorgesehen) nochmals die Grundsatze eines schlissigen Vortrags und
zulassigen Beweisantritts im Fall von Auskunfts- und Beitragsklagen der ZVK zusam-
mengefasst. Danach ist weder erforderlich, dass die ZVK jede Einzelheit der behaup-
teten Tatigkeiten vortragt, noch dass sie, wie das Landesarbeitsgericht meint, ihre Be-
hauptungen zum zeitlichen Anteil durch Vortrag von (Hilfs-)Tatsachen, die diese Be-
hauptung nachvollziehbar und plausibel erscheinen lassen, stitzt.

In Fallen, in denen eine Partei keine sichere Kenntnis Uber einzelne Gescheh-
nisablaufe oder Tatsachen hat, wird deren Darlegung und Verwertung im Prozess nicht
unmdoglich. Eine solche Partei kann auch von ihr nur vermutete Tatsachen behaupten
und unter Beweis stellen. Unzulassig ist ein derartiges prozessuales Vorgehen erst
dann, wenn die Partei ohne greifbare Anhaltspunkte fiur das Vorliegen eines bestimm-
ten Sachverhalts willkiirlich Behauptungen ,aufs Geratewohl* oder ,ins Blaue hinein®
aufstellt und sich deshalb rechtsmissbrauchlich verhalt. Dies kann in der Regel nur bei
Fehlen jeglicher tatsachlicher Anhaltspunkte angenommen werden oder wenn die
Partei selbst nicht an die Richtigkeit ihrer Behauptungen glaubt.

Hiervon ist grundséatzlich auch das Landesarbeitsgericht ausgegangen, hat je-
doch angenommen, die Behauptungen der ZVK hinsichtlich des zeitlichen Anteils der
Pflasterarbeiten seien ins Blaue hinein aufgestellt worden. Hierbei verlangt es jedoch
zu Unrecht, dass (Hilfs-)Tatsachen die Behauptung nachvollziehbar und plausibel er-
scheinen lassen miussen. Damit (ilberspannt es die Anforderungen an einen schlussi-

gen Vortrag.
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Zum einen hat die ZVK durchaus Anhaltspunkte dafur vorgetragen, dass ihr
Vortrag richtig sei. Wenn das Landesarbeitsgericht bemangelt, die Feststellungen des
Mitarbeiters der ZVK im Juli 2000 seien fur das gesamte Kalenderjahr und die Folge-
zeit nicht aussagekraftig, so erkennt es damit immerhin an, dass die ZVK zunachst
Anhaltspunkte fur das Uberwiegen der Pflasterarbeiten hatte. Das Landesarbeitsge-
richt nimmt sodann an, dass ein Gartenbaubetrieb, der seine Tatigkeit im Herbst auf-
genommen habe, im Frihsommer des Folgejahres noch nicht viele Bepflanzungsauf-
trage und Folgepflegeauftrage vorweisen kénne. Es zieht daraus den Schluss, dass die
ZVK nur spekuliere, wenn sie behaupte, ein Strukturwandel habe nicht stattgefunden
und die Tatigkeiten seien so wie bis zu diesem Zeitpunkt ausgefuhrt worden. Dieser
Schluss ist seinerseits spekulativ. Es kann namlich genauso gut sein, dass in der Zeit
von April bis Juli in Auftrag gegebene Pflanzarbeiten bereits geleistet worden sind, die
im Hochsommer oder Herbst gar nicht mehr durchgefiihrt werden kénnen. Wenn bis zu
diesem Zeitpunkt Pflasterarbeiten Uberwogen, ist es zumindest fur dieses Kalenderjahr
plausibel, dass sie es auch fiir den Rest des Jahres taten.

Zum anderen fordert das Landesarbeitsgericht damit eine Art Vorbeweis oder,
wie die ZVK zu Recht anmerkt, eine Art Anscheinsbeweis dafiir, dass aus den vorge-
tragenen Tatsachen die Richtigkeit des Vorbringens folge. Ein Gericht darf eine Be-
weiserhebung aber nicht davon abhangig machen, dass Anhaltspunkte fir die Wahr-
heit der durch ein zulassiges Beweismittel unter Beweis gestellten Tatsachen unstreitig
vorliegen oder bewiesen werden oder die Partei ihre Behauptung wahrscheinlich macht
(BAG 28. April 2004 - 10 AZR 370/03 -; vgl. BGH 4. Méarz 1991 - Il ZR 90/90 - EzZA GG
Art. 9 Nr. 51).

Der Vortrag der ZVK ist auch nicht durch den Gegenvortrag der Beklagten un-
klar, widersprichlich oder unwahrscheinlich und damit unschliissig geworden, so dass
ein darauf beruhender Beweisantrag unzulassig wirde. Die Beklagte hat lediglich vor-
getragen, sie habe in den streitgegenstandlichen Kalenderjahren Gberwiegend Pflanz-
und Pflegearbeiten und damit zusammenhangende Téatigkeiten ausgefihrt, die sie na-
her geschildert hat. Ob Uberwiegend gepflastert oder gepflanzt und gepflegt wurde,

kann und muss durch eine Vernehmung der benannten Arbeitnehmer geklart werden.

3. Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, dass der VTV kraft Allge-
meinverbindlicherklarung grundsatzlich auf den Betrieb der Beklagten anwendbar sein
kann. Die jeweiligen Allgemeinverbindlicherklarungen enthalten jedoch Einschrénkun-
gen, die teilweise auf den Betrieb der Beklagten zutreffen kénnen.
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a) Fur die Monate Oktober bis Dezember 1999 sieht die Allgemeinverbindlicher-

klarung vom 19. Marz 1999 vor, dass sie gemafl den MaRgaben in der Bekanntma-
chung Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragswerken fir das Bauge-

werbe vom 9. Februar 1996 (BAnz. S. 1673) eingeschrankt werde. Diese lauten:

nB-

4.  Die Allgemeinverbindlicherkldrung erstreckt sich nicht auf
Betriebe oder selbststandige Betriebsabteilungen im Sin-
ne des fachlichen Geltungsbereichs des Bundesrahmen-
tarifvertrags fur gewerbliche Arbeitnehmer im Garten-,
Landschafts- und Sportplatzbau vom 22. August 1989,
wenn sie

a) am 1. Februar 1991 (Stichtag) dem Bundesverband
Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau e. V. un-
mittelbar oder mittelbar angehért haben oder

b) nach dem Stichtag neu gegriindet werden; solche
Betriebe oder selbststdndige Betriebsabteilungen
werden jedoch nach Ablauf zweier Jahre seit der
Produktionsaufnahme von der Allgemeinverbind-
licherklarung erfasst, wenn fir sie nicht bis zu die-
sem Zeitpunkt die unmittelbare oder mittelbare Mit-
gliedschaft bei dem Bundesverband Garten-, Land-
schafts- und Sportplatzbau e.V. erworben worden
ist; sie werden vor Ablauf zweier Jahre seit der Pro-
duktionsaufnahme erfasst, wenn fur sie die Mit-
gliedschaft bei einem der Verbdnde des Baugewer-
bes begrindet worden ist.*

Fur die Zeit nach dem 1. Januar 2000 enthalt der Erste Teil der jeweiligen

Einschrankungen der Allgemeinverbindlicherklarung auf Antrag Folgendes:

S

Die Allgemeinverbindlicherklarung erstreckt sich nicht auf Be-
triebe und selbststandige Betriebsabteilungen von Arbeitgebern
mit Sitz im Inland,

6. die dem fachlichen Geltungsbereich des Bundesrahmen-
tarifvertrages flr gewerbliche Arbeitnehmer im Garten-,
Landschafts- und Sportplatzbau vom 22. August 1989
unterliegen und Uberwiegend folgende Tatigkeiten aus-
Uben:
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Herstellen und Unterhalten von Auenanlagen in den Be-
reichen des privaten und 6ffentlichen Wohnungsbaues
(...), der offentlichen Bauten (...), des kommunalen Grins
(...) und des Verkehrsbegleitgrins (...) sowie von Bau-
werksbegriinungen im Auen- und Innenbereich,

Herstellen und Unterhalten von Sport- und Spielplatzen,
AuRenanlagen an Schwimmbédern, Freizeitanlagen u. A.,
von landschaftsgartnerischen Sicherungsbauwerken in
der Landwirtschaft mit lebenden und nichtlebenden Bau-
stoffen sowie von vegetationstechnischen Baumafinah-
men zur Landschaftspflege und zum Umweltschutz, fer-
ner Dran-, Landgewinnungs- und Rekultivierungsarbeiten,
wenn sie

a) am 22. August 1989, Betriebe und selbststandige
Betriebsabteilungen mit Sitz im Beitrittsgebiet am
1. Februar 1991 (Stichtag), dem Bundesverband
Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau e. V. un-
mittelbar angehoért haben oder

b) nach dem Stichtag neu begriindet werden (...); sol-
che Betriebe oder selbststéandige Betriebsabteilun-
gen werden jedoch nach Ablauf eines Jahres seit
der Produktionsaufnahme von der Allgemeinver-
bindlicherklarung erfallt, wenn fur sie nicht bis zu
diesem Zeitpunkt die Mitgliedschaft bei dem Bun-
desverband Garten-, Landschafts- und Sportplatz-
bau e. V. erworben worden ist; ...*

b) Diese Einschrankungen koénnen fur die Beklagte fur die Zeit bis zum
5. Oktober 2000 zutreffen.

aa) Ein nach dem Stichtag 1. Februar 1991 gegrundeter Betrieb wird nach IIl Nr. 6
Buchst. b erst nach Ablauf eines Jahres nach der Produktionsaufnahme von der All-
gemeinverbindlicherklarung erfasst. Der zweijéhrige Nichterfassungszeitraum der Vor-
gangerregelung ist insoweit abgelést worden. Damit hat ein Betrieb, der die in der Ein-
schrankungsklausel definierten Tatigkeiten ausibt, ein Jahr lang Zeit, die Mitglied-
schaft im genannten Verband zu erwerben, ohne dem VTV zu unterliegen. Nach Ablauf
dieses Zeitraums wird der VTV allgemeinverbindlich.

Das Landesarbeitsgericht wird zu klaren haben, ob die von der Beklagten ar-
beitszeitlich Uberwiegend erbrachten Arbeiten dem fachlichen Geltungsbereich des
Bundesrahmentarifvertrages fir gewerbliche Arbeitnehmer im Garten-, Landschafts-
und Sportplatzbau vom 22. August 1989 unterfielen und auerdem unter den (enge-
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ren) Katalog der Tatigkeiten unter lll Nr. 6 zu fassen sind. Dann ware die Klage fur die-
sen Zeitraum unbegrundet und die Kosten, auch soweit sie auf den fur erledigt erklar-
ten Zeitraum Oktober und November 1999 entfallen, der ZVK aufzuerlegen.

bb) Ab dem 6. Oktober 2000 greift die Einschréankungsklausel jedenfalls nicht
mehr ein, denn die Beklagte ist weder zum Stichtag Mitglied im genannten Verband
gewesen noch innerhalb eines Jahres nach Produktionsaufnahme geworden. Die Be-
klagte hat zwar vorgetragen, sie sei seit dem 1. November 2000 Mitgliedschaftsan-
warterin im Fachverband Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau geworden, was ei-
ner mittelbaren Mitgliedschaft in dem genannten Bundesverband gleichkdme. Es mag
dahinstehen, ob fur den Ablauf eines Jahres auf den Kalendermonat abzustellen ist, so
dass der Erwerb der Mitgliedschaft am 1. November des auf die Produktionsaufnahme
am 5. Oktober 1999 folgenden Jahres ausreichen wirde. Dem Landesarbeitsgericht ist
jedenfalls darin zuzustimmen, dass eine Mitgliedschaftsanwartschaft nicht mit einer
Volimitgliedschaft gleichzusetzen ist, die aber erforderlich ist, um die Einschrankungs-

klausel zu erfillen.

Dies ergibt sich aus der Satzung des Fachverbandes. Nach deren § 4 Ziff. 8
kénnen natirliche und juristische Personen, die noch nicht Gber die erforderliche Qua-
lifikation verfigen und noch nicht in der Lage sind, ausschlieRlich fachlich einwandfreie
Arbeiten im Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau auszufiihren bzw. solche langjah-
rig nachzuweisen, als Mitgliedschaftsanwarter in den Fachverband aufgenommen wer-
den, wenn klar erkennbar ist, dass sie ehrlich gewillt sind, ihr Unternehmen in kurzer
Zeit zu vollwertigen Betrieben des Garten-, Landschafts- und Sportplatzbaus zu entwi-
ckeln. Diese Regelung kann auf Antragsteller angewandt werden. Die Mitglied-
schaftsanwarterschaft fuhrt nicht automatisch zur Mitgliedschaft. Auf Antrag des Mit-
gliedschaftsanwarters Uberpruft eine vom Vorstand des Fachverbandes gestellte
Kommission, inwieweit die Voraussetzungen fur die ordentliche Mitgliedschaft erfullt
sind und unterbreitet dem Vorstand den entsprechenden Entscheidungsvorschlag. Die
Mitgliedschaftsanwarterschaft dauert in der Regel zwei Jahre. Sie kann, im Ausnah-
mefall nach Beurteilung durch eine vom Vorstand eingesetzte Kommission und der
Entscheidung durch den Vorstand, um eine weitere Anwartschaftsperiode von jeweils
einem Jahr verlangert werden. Wird der Mitgliedschaftsanwarter im Verlauf dieser
Fristen nicht als ordentliches Mitglied in den Verband aufgenommen, erlischt die
Mitgliedschaftsanwarterschaft. Mitgliedschaftsanwarter, die nach Ablauf der Anwart-

schaftszeitraume nicht in den Verband aufgenommen wurden, kénnen frihestens wei-
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tere zwei Jahre nach Ablauf ihrer Anwarterschaft erneut einen Antrag auf Aufnahme in
den Verband stellen.

Nach § 6 (Rechte der Mitglieder) Ziff. 3 sind Mitgliedschaftsanwarter noch kei-
ne ordentlichen Mitglieder des Fachverbandes. Sie haben die Rechte eines ordentli-
chen Mitgliedes mit Ausnahme des Stimmrechts, des Rechts, Antrdge an die Organe
des Fachverbandes zu stellen, Fachbescheinigungen zu erlangen und das Signum des
Verbandes zu fuhren. Sie haben das Recht, ihre Anliegen in Form von Vorschlagen
und Hinweisen an den Vorstand Uber die Geschéaftsstelle des Fachverbandes heran-

zutragen.

Daraus ergibt sich, dass die Mitgliedschaftsanwarter keine wesentlichen
Rechte haben, die flr eine Vollmitgliedschaft pradgend sind. Sie kdnnen weder Antrage
an die Organe des Verbandes stellen noch bei Abstimmungen mitwirken. Sie haben
daher keinen relevanten Einfluss auf die Willensbildung des Verbandes. Das Recht,
Vorschlage zu unterbreiten und Hinweise an den Vorstand heranzutragen, kommt dem

nicht gleich.

Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, dass die Vollmitgliedschaft
deshalb erforderlich ist, weil nur sie eine Tarifbindung gem. § 3 Abs. 1 TVG begriinden
kann. Die Einschrédnkungen der Allgemeinverbindlicherkldrungen sollen dazu beitra-
gen, Tarifkonkurrenzen zu vermeiden und stellen dabei sowohl auf den fachlichen
Geltungsbereich als auch auf die Mitgliedschaft bei Verbanden solcher Tarifbereiche
ab, die Uberschneidungen zu baulichen Téatigkeiten aufweisen. Wird auf eine Ver-
bandsmitgliedschaft abgestellt, so ist es auch erforderlich, dass das betreffende Mit-
glied Einfluss auf die Willensbildung des Verbandes nehmen, also das Stimmrecht
auslUben kann. Andernfalls kann der Arbeitgeber nicht teilhaben an den abzuschlie-
Renden Tarifvertragen. Lediglich beratende oder anregende Funktionen reichen hierfur

nicht aus.

4. Da das Bestreiten der Beklagten und ihr Vortrag zu ihrer gesamtarbeitszeitlich
Uberwiegenden Tatigkeit erheblich ist, wird das Landesarbeitsgericht Beweis Uber die
wechselseitigen Behauptungen zu erheben und neu zu entscheiden haben. In der ein-
heitlichen Kostenentscheidung wird es auch die Kosten des fur erledigt erklarten Teils
entsprechend § 91a ZPO zu bericksichtigen haben.
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M. Uber die Kosten der Revision hat das Landesarbeitsgericht ebenfalls mitzu-
entscheiden.

Dr. Freitag Fischermeier Marquardt

H. Schwitzer Burger
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