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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 84/05

15 Sa 2357/03
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25.Januar 2006

Urteill

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 25. Januar 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Freitag, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Marquardt und den Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Brihler sowie den ehrenamtlichen Richter Lindemann und die

ehrenamtliche Richterin Alex flir Recht erkannt;
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 10. November 2004 - 15 Sa
2357/03 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob der Beklagte im Kalenderjahr 2003 einen von
den allgemeinverbindlichen Sozialkassentarifvertrdgen des Baugewerbes erfassten
Betrieb unterhalten und deshalb fir die Monate Januar bis Marz 2003 Auskiinfte zu
erteilen und im Falle nicht fristgerechter Auskunftserteilung eine Entschadigung iHv.
660,00 Euro zu zahlen hat.

Die Klagerin ist die Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes VWaG (ZVK).
Sie ist als gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragsparteien nach MalRgabe des fir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages Uber das Sozialkassenverfahren im Bau-
gewerbe vom 20. Dezember 1999 (VTV) die Einzugsstelle fur die Beitrdge zu den So-
Zialkassen des Baugewerbes. Im VTV heil’t es - soweit hier von Interesse - zum Gel-

tungsbereich:

”§ 1
Geltungsbereich
(1) Réaumlicher Geltungsbereich:
Das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.
(2) Betrieblicher Geltungsbereich:

Betriebe des Baugewerbes. Das sind alle Betriebe, die unter
einen der nachfolgenden Abschnitte | bis IV fallen.

Abschnitt V

Zu den in den Abschnitten | bis Ill genannten Betrieben gehoéren
z. B. diejenigen, in denen Arbeiten der nachstehend aufgefuhr-
ten Art ausgefuhrt werden:
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10. Erdbewegungsarbeiten (Wegebau-, Meliorations-, Land-
gewinnungs-, Deichbauarbeiten, Wildbach- und Lawinen-
verbau, Sportanlagenbau sowie Errichtung von Schall-
schutzwallen und Seitenbefestigungen an Verkehrswe-

gen);

25. Rohrleitungsbau-, Rohrleitungstiefbau-, Kabelleitungstief-
bauarbeiten und Bodendurchpressungen;

36. Tiefbauarbeiten®.

Der Beklagte besitzt einen Lastkraftwagen und einen Bagger. Er firmiert unter
der Bezeichnung ,Bagger- und Erdarbeiten“ und fihrt auch nach der Gewerbeanmel-
dung diese Arbeiten durch. Das Arbeitsamt S stellte in seinem Bericht Gber eine Be-
triebsprifung am 7. Juli 1998 fest, dass im Betrieb des Beklagten zu 100 % Kabellei-
tungstiefbauarbeiten erbracht werden. In einem Schreiben vom 5. August 2002 teilte
der Beklagte der ZVK ua. mit, dass er auch Baggerarbeiten ausfuhrt. Im Kalenderjahr
2003 beschaftigte der Beklagte als einzigen Arbeitnehmer seinen Sohn R .

Die ZVK hat behauptet, der Sohn des Beklagten habe im Kalenderjahr 2003
zu mehr als 50 % seiner persoénlichen Arbeitszeit Tiefbauarbeiten (Erdbewegungs-
/Baggerarbeiten) durchgefihrt, namlich Lésen, Férdern, Einbauen und Planieren von
Bodenmassen einschlieRlich der Entwésserung des Erdkérpers und des Untergrundes
(Drainage), Ausschacht- und Aushubarbeiten von Baugruben, Schachten und Graben
einschliellich des Abtransports des angefallenen Erdreiches mittels eines Lastkraftwa-
gens, Verlegen von Drainagerohren, Verflllen und Verdichten der Schachte, Gruben
und Graben sowie anschlieRende Wiederherstellung der Erdoberfliche. Da der Be-
klagte im Kalenderjahr 2003 keine weiteren Arbeithnehmer beschaftigt habe, seien in
diesem Jahr im Betrieb des Beklagten zu mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtar-
beitszeit vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasste gewerblich bauliche
Leistungen erbracht worden.

Das Arbeitsgericht hat den Beklagten auf Antrag der ZVK mit Versaumnisurteil
vom 8. Juli 2003 verurteilt,

1. der ZVK auf dem vorgeschriebenen Formular Auskunft
darliber zu erteilen, wieviel gewerbliche Arbeitnehmer, die
eine nach den Vorschriften des Sechsten Buches Sozial-
gesetzbuch - Gesetzliche Rentenversicherung - (SGB VI)
versicherungspflichtige Tatigkeit ausubten, in den Mona-
ten Januar bis Marz 2003 in dem Betrieb des Beklagten
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beschaftigt wurden, welche Bruttolohnsumme und welche
Sozialkassenbeitrage insgesamt fur diese Arbeithehmer
in den jeweils genannten Monaten angefallen sind,

2. fur den Fall, dass diese Verpflichtung zur Auskunftsertei-
lung nicht innerhalb eine Frist von sechs Wochen nach
Urteilszustellung erflllt wird, an die ZVK eine Entschadi-
gung in Héhe von 660,00 Euro zu zahlen.

Mit Urteil vom 21. Oktober 2003 hat das Arbeitsgericht das Versdumnisurteil
vom 8. Juli 2003 aufgehoben und die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf Antrag der ZVK Beweis erhoben Uber deren Behauptung, der einzige Arbeitnehmer
des Beklagten im Kalenderjahr 2003 habe in diesem Jahr zu mehr als 50 % seiner Ar-
beitszeit Tiefbauarbeiten ausgefihrt, durch dessen Einvernahme als Zeugen durch das

ersuchte Arbeitsgericht S .

Nach der Beweisaufnahme hat die ZVK die Auffassung vertreten, der Zeuge
habe bestatigt, dass er im Kalenderjahr 2003 zu 50 % seiner Arbeitszeit Baggerarbei-
ten ausgefihrt habe. Auf Grund der vom Zeugen bekundeten Verdichtungsarbeiten
und der Technikarbeiten zur Instandhaltung und Pflege des Baggers und des LKW,
ergabe sich, dass im Kalenderjahr 2003 im Betrieb des Beklagten arbeitszeitlich Uber-
wiegend bauliche Tatigkeiten ausgefuihrt worden seien, zumal nach der Aussage des
Zeugen auch Erdaushub abgefahren und ausgetauscht worden sei.

In der Berufungsverhandlung am 10. November 2004 ist fur den Beklagten
niemand erschienen. Die ZVK hat den Antrag gestellt, durch Versaumnisurteil das Ur-
teil des Arbeitsgerichts vom 21. Oktober 2003 abzuéndern und das Versdumnisurteil
des Arbeitsgerichts vom 8. Juli 2003 aufrechtzuerhalten. Das Landesarbeitsgericht hat
das von der ZVK beantragte Versdumnisurteil nicht erlassen, sondern die Berufung der
ZVK zuruckgewiesen und die Revision nicht zugelassen. Mit der vom Bundesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die ZVK ihr Klageziel weiter. Der Beklagte be-
antragt, die Revision der ZVK zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der ZVK ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils und zur Zurickverweisung des Rechtsstreits zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht die
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Berufung der ZVK zuriickgewiesen und das von dieser in der Berufungsverhandlung
am 10. November 2004 beantragte Versaumnisurteil nicht erlassen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zusammengefasst angenommen, die ZVK habe
in der Berufungsinstanz ihren - lapidaren - Vortag wiederholt, wonach der einzige Ar-
beitnehmer des Beklagten im Kalenderjahr 2003 zu mehr als 50 % seiner Gesamtar-
beitszeit Tiefbauarbeiten (Erdbewegungs-/Baggerarbeiten) durchgefuhrt habe, namlich
Loésen, Fordern, Einbauen und Planieren von Bodenmassen einschlieBlich der Entwas-
serung des Erdkérpers und des Untergrundes (Drainage), Ausschacht- und Aushubar-
beiten von Baugruben, Schachten und Graben einschlieBlich des Abtransports des
angefallenen Erdreiches mittels eines Lastkraftwagens, Verlegen von Drainagerohren,
Verfullen und Verdichten der Schachte, Gruben und Graben sowie anschlieBende
Wiederherstellung der Erdoberflaiche. Nach der Einvernahme des Zeugen habe die
ZVK dessen tatsdchliche Angaben Gbernommen. Deswegen sei die Zeugenaussage
als Vorbringen der ZVK iSv. § 539 Abs. 2 ZPO zu werten. Der eigene Vortrag der ZVK
und ihr Vorbringen im Zusammenhang mit den tatsédchlichen Angaben des Zeugen
rechtfertigten nicht eine Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts. Aus der Zeugen-
aussage koénne nicht abgeleitet werden, dass im Jahr 2003 arbeitszeitlich Uberwiegend
Tiefbauarbeiten ausgefihrt worden seien. Der Zeuge habe zwar bei seiner Einvernah-
me am 22. Juni 2004 geschatzt, dass ca. 50 % der ausgefuhrten Arbeiten auf Bagger-
arbeiten entfallen seien. Die Schatzung des Zeugen sei jedoch in sich unschlUssig.
Wenn schon nicht angenommen werden kénne, dass Baggerarbeiten mindestens 50 %
der Gesamtarbeitszeit im Jahre 2003 ausgemacht hatten, kénne eine Zusammen-
hangstatigkeit wie Technikpflege nicht zu der Annahme fuhren, zu 51 % der Gesamt-

arbeitszeit seien Bautatigkeiten verrichtet worden.

Il. Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Die Ausfihrungen des Lan-
desarbeitsgerichts sind rechtsfehlerhaft und verletzen § 539 Abs. 2 ZPO.

1. Nach § 539 Abs. 2 Satz 1 ZPO ist das zulassige tatsachliche Vorbringen des
Berufungsklagers als zugestanden anzunehmen, wenn der Berufungsbeklagte nicht
erscheint und der Berufungsklager gegen ihn ein Versaumnisurteil beantragt. Soweit
es der Berufungsantrag rechtfertigt, ist gemaR § 539 Abs. 2 Satz 2 ZPO nach dem An-
trag zu erkennen. Umsténde, die fur die Unrichtigkeit des Vorbringens des Berufungs-
klagers sprechen kénnten, sind nicht zu berlcksichtigen (BAG 18. August 2004
-5 AZR 623/03 - AP ZPO § 539 Nr. 1 = EzA ZPO 2002 § 539 Nr. 1, auch zur Verdf-

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

10

11

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

-6- 10 AZR 84/05

fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; vgl. auch BGH 2. Mai 1979
- VIl ZR 125/78 - MDR 1979, 930). Das Ergebnis einer Beweisaufnahme bleibt unbe-
rlcksichtigt (Albers in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 64. Aufl. § 539
Rn. 4; Musielak ZPO 4. Aufl. § 539 Rn. 8). Dies gilt selbst dann, wenn die Beweisauf-
nahme das Gegenteil des Vortrags des Berufungsklagers ergeben hat (BAG
18. August 2004 - 5 AZR 623/03 - aa0). Allerdings kann sich der Berufungsklager das

Ergebnis einer Beweisaufnahme zu eigen machen.

2. Das Landesarbeitsgericht hat seiner Entscheidung unter Verletzung des § 539
Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht allein das tatsachliche Vorbringen der ZVK als Berufungskla-
gerin zugrunde gelegt. Es hat vielmehr die Aussage des im Wege der Amtshilfe vom
Arbeitsgericht S vernommenen Zeugen zu den von ihm im Kalenderjahr 2003 ausge-
fuhrten Téatigkeiten gewdirdigt und angenommen, hierdurch sei die Behauptung der
ZVK nicht bewiesen, dass der Zeuge als einziger Arbeithehmer des Beklagten im Jahr
2003 arbeitszeitlich Uberwiegend Tiefbauarbeiten ausgefuhrt habe.

3. Das Landesarbeitsgericht hatte unter Zugrundelegung des Vorbringens der
Z\V/K dem Berufungsantrag der ZVK stattgeben, durch Versdumnisurteil das Urteil des
Arbeitsgerichts vom 21. Oktober 2003 abandern und das Versdumnisurteil des Ar-
beitsgerichts vom 8. Juli 2003 aufrechterhalten missen. Das gemall § 539 Abs. 2
Satz 1 ZPO als zugestanden anzunehmende tatsachliche Vorbringen der ZVK recht-
fertigte die Verurteilung des Beklagten zur Erteilung der von der ZVK nach § 21 Abs. 1
Satz 1 VTV verlangten Auskinfte.

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. Die ZVK musste
damit Tatsachen vortragen, die den Schluss zulieRen, der Betrieb des Beklagten sei im
Kalenderjahr 2003 vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV erfasst worden. Dazu
gehorte neben der Behauptung von Arbeiten, die sich § 1 Abs. 2 VTV zuordnen lassen,
auch die Darlegung, dass diese Tatigkeiten insgesamt arbeitszeitlich iberwogen haben
(BAG 23. Februar 2005 - 10 AZR 413/04 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 271 =
EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 118).

b) Diesen Anforderungen gentigte der Sachvortrag der ZVK. Diese hat behaup-
tet, dass im Betrieb des Beklagten im Kalenderjahr 2003 durch den einzigen Arbeit-
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nehmer zu mehr als 50 % der betrieblichen Gesamtarbeitszeit die naher beschriebe-
nen Tiefbauarbeiten (Erdbewegungs- und Baggerarbeiten wie Lésen, Férdern, Einbau-
en und Planieren von Bodenmassen einschliellich der Entwasserung des Erdkérpers
und des Untergrundes, Ausschacht- und Aushubarbeiten von Baugruben, Schachten
und Graben einschlieRlich des Abtransports des angefallenen Erdreiches mittels eines
Lastkraftwagens, Verlegen von Drainagerohren, Verfillen und Verdichten der Schéach-
te, Gruben und Graben sowie anschlielende Wiederherstellung der Erdoberflache)
ausgefihrt worden seien. Diese lassen sich unter das Téatigkeitsbeispiel des § 1 Abs. 2
Abschn. V Nr. 36 VTV subsumieren (BAG 23. Februar 2005 - 10 AZR 413/04 - AP TVG
§ 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 271 = EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 118). Der Senat hat im
Urteil vom 28. April 2004 (- 10 AZR 370/03 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau Nr. 264)
eingehend begriindet, welche Anforderungen an die wechselseitige Darlegungs- und
Beweislast zu stellen sind. Danach ist nicht erforderlich, dass die ZVK jede Einzelheit
der im Kalenderjahr als geleistet behaupteten Tatigkeiten vortragt. Davon ist erkennbar
zunéchst auch das Landesarbeitsgericht ausgegangen. Hatte es den Sachvortrag der
ZVK fur nicht schlissig gehalten, hatte es Gber die Behauptungen der ZVK zu den vom
Zeugen und einzigen Arbeitnehmer des Beklagten im Kalenderjahr 2003 arbeitszeitlich
Uberwiegend ausgefuhrten Tatigkeiten nicht Beweis erhoben.

4. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die ZVK habe an ih-
ren Behauptungen zu den im Kalenderjahr 2003 im Betrieb des Beklagten arbeitszeit-
lich Uberwiegend ausgefuhrten Tiefbauarbeiten nicht festgehalten. Fur diese Annahme
fehlt jeder Anhaltspunkt. Allerdings hat die ZVK auf Grund der Bekundungen des Zeu-
gen, wonach etwa die Halfte der Arbeitszeit auf Baggerarbeiten entfallen sei, ihre An-
gaben zu den im Betrieb des Beklagten ausgeflihrten Baggerarbeiten konkretisiert und
sich insoweit die Aussage des Zeugen zu eigen gemacht. Dadurch ist entgegen der
Auffassung des Landesarbeitsgerichts der Sachvortrag der ZVK nicht unschlissig ge-
worden, ohne dass es auf die Wahrheit der Bekundungen des Zeugen ankommt. Um-
fassten nach der Behauptung der ZVK allein die Baggerarbeiten ca. 50 % der Arbeits-
zeit, wurde der Betrieb des Beklagten vom betrieblichen Geltungsbereich des VTV er-
fasst. Die nach der Behauptung der ZVK erforderlichen Technikarbeiten zur Instand-
haltung und Pflege des Baggers und des LKW sind Nebenarbeiten und den Baggerar-
beiten zuzuordnen (vgl. BAG 28. Juli 2004 - 10 AZR 582/03 -). Auf Grund der von der
ZVK auch nach der Beweisaufnahme noch ausdricklich behaupteten Verdichtungsar-
beiten und des von ihr dargelegten Austausches von Erdaushub ergibt sich aus ihrem
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Sachvortrag, dass im Kalenderjahr 2003 jedenfalls zu mehr als 50 % der betrieblichen

Gesamtarbeitszeit vom VTV erfasste Arbeiten ausgefiihrt wurden.

5. Der Senat kann in der Sache nicht selbst gemaR § 563 Abs. 3 ZPO entschei-
den. Das Revisionsgericht kann das aufgehobene Berufungsurteil nicht durch ein Ver-
sdumnisurteil zweiter Instanz ersetzen (BAG 18. August 2004 -5 AZR 623/03 - AP
ZPO § 539 Nr. 1 = EzA ZPO 2002 § 539 Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen). Ein solches Verfahren lasst die ZPO nicht zu.

Dr. Freitag Marquardt Bruhler

Lindemann Alex
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