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4 A7R 167/77
3 Sa 1106/75 Frankfurt am Main
Verkiindet am

20. September 1978 |m Namen des vnIkBS!

gez. Slrig,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle u"e“
In Sachen
bp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 2o. September 1978 durch den Vor-
sitzenden Hichter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller und Dr.
Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Hackmann und Hauk fir
Recht erkannt:

Die Revision der Klidgerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom

7. September 1976 -3 Sa 1106/75 - wird auf Ko-
sten der Kldgerin zurlickgewiesen.

Von Rechts w egen !
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Tatbestand:

Der Beklagte betreibt in K ein Unternehmen, das
sich mit Abbruch-, Bagger- und Planierungsarbeiten, Gleisbau,
Tieflader- und Lasttransporten, Nutzfahrzeug- und Baumaschi-
nenhandel nebst entsprechendem Reparaturbetrieb sowie dem ent-
geltlichen Verleih von Baumaschinen mit und ohne Personal be-
schaftigt. Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte der
Kldgerin nach den Sozialtarifvertridgen des Baugewerbes zur Aus-
kunftserteilung verpflichtet ist.

Die Klagerin hat den Beklagten fiir den Zeitraum vom 1. Ja-
nuar 1969 bis 31. Mai 1970 auf Auskunftserteilung und fiir den
Fall der Nichterfiillung auf Zahlung einer Entschiddigung nach
§ 61 Abs. 4 ArbGG in Anspruch genommen. Sie hat vorgetragen, der
Beklagte habe in dem vorgenannten Zeitrasum nahezu ausschlieBlich
Tiefbauarbeiten in der Form maschineller Erdbewegungsarbeiten
ausgefiihrt. Soweit er Abbrucharbeiten verrichtet habe, fielen
auch diese wegen des Zusammenhangs mit anderen baugewerblichen
Tatigkeiten unter die Bautarife. Dasselbe gelte fiir das Vermie-
ten von Baumaschinen mit Personal. Auch die Transportleistungen
des Beklagten wiirden von dem BRTV Bau und deswegen auch von den
Sozialtarifen des Baugewerbes erfaBt, da sie in unmittelbarem
Zusammenhang mit maschinellen Erdbewegungsarbeiten und Planie-
rungsarbeiten stiinden. Selbstdndiger Giliternahverkehr liege beim
Beklagten nicht wr. Demgemdf hat die Kldgerin beantragt, den
Beklagten zu verurteilen,

1. der Kldgerin auf dem vorgeschriebenen Formular

Auskunft dariiber zu erteilen,

a) wieviele Arbeitnehmer, die nach dem Gesetz
zur Neuregelung des Rechts der Rentenver-
sicherung der Arbeiter vom 23.2.1957 eine ver-
sicherungspflichtige Tatigkeit ausiibten, in
den Monaten Januar 1969 bis Mai 1970 in dem
Betrieb des Beklagten beschédftigt wurden,

b) welche Bruttolohnsumme insgesamt den Arbeit-
nehmern in den genannten Monaten gezahlt wur-
de und wie hoch sich die Beitr#dge zu den So-
zialkassen des Baugewerbes bei 11,3 v.H. der
Bruttolohnsumme belaufen,
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2. fir den Fall, daB der Beklagte der Verpflich-
tung zur Auskunftserteilung nicht innerhalb
einer Frist von einer Woche nach Urteilszustel-
lung nachkommt, an die Kldgerin eine Entscha-
digung in Hohe von 85.000,-- DM zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert, sein
Betrieb sei kein baugewerblicher, weil er sich iiberwiegend mit
Transportleistungen im Giliternahverkehr, Kraftfahrzeug- und Bau-
maschinenhandel, Baumaschinenverleih und der Rohstoffgewinnung
dienenden Abbrucharbeiten beschiaftige. Seine Belegschaft bestehe
zu 71,% v.H. aus im Giliternahverkehr eingesetzten Kraftfahrern,
zu 17,75 v.H. aus Maschinisten, die er Jjedoch weitgehend auch als
Kraftfahrer beschidftige, sowie aus Schlossern und Biroangestell-
ten. Bauliches Fachpersonal beschaftige er iiberhaupt nicht.
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Das Arbeitsgericht hat nach Vernehmung zahlreicher Zeugen
die Klage abgewiesen und den Streitwert auf 85.000,-- DM festge-
setzt. Im Berufungsverfahren hat die Klagerin den Antrag auf
Auskunftserteilung iliber die Zahl der Arbeitnehmer des Beklagten
zuriickgenommen und klageerweiternd den Antrag gestellt, den Be-
klagten zur Zahlung des sich aus ihrer Auskunftserteilung iiber
die Bruttolohne ergebenden Geldbetrages nebst 5 v.H. Zinsen vom
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Tage der Klageerhebyng an zu verurteilen. Nach einer weiteren
unfangreichen Beweisaufnahme hat das lLandesarbeitsgericht in sei-
nem ersten Urteil vom 9. April 1974 (3 Sa 123/92) bei unverin-
dertem Streitwert unter Abdanderung des arbdtsgerichtlichen Ur-
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teils den Beklagten fiir den streitbefangenen Zeitraum zur Aus-
kunftserteilung und fiir den Fall der Nichterfiillung zur Zahlung
einer Entschiddigung in Hohe von 85.000,-- DM verurteilt; der erst
in der Berufungsinstanz gestellte Zahlungsantrag der Klagerin wur-
de als unzulassig abgewisen. Auf die von dem Beklagten eingelegte
Revision wurde durch Urteil des erkennenden Senats vom 10. Sep-
tember 1975 - 4 AZR 456/74 - (AP Nr. 24 zu § 1 TVG Tarifvertrige:
Bau) das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Nach der Zuriickverweisung hat die Klagerin ihre im ersten
Berufungsverfahren gestellten Antrdage mit Ausnahme des als unzu-
liassig abgewiesenen Zahlungsantrages wiederholt. Der Beklagte hat
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Zuriickweisung der Berufung der Kldgerin beantragt. In seinem
zweiten Urteil vom 7. September 1976 - 3 Sa 1106/75 - hat das
Landesarbeitsgericht die Berufung der Kldgerin gegen das ar-
beitsgerichtliche Urteil zurlickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klagebegeh-
ren weiter. Der Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet, da das Landesarbeits-
geriht die Berufung der Kligerin gegen das klageabweisende .ar-
beitsgerichtliche Urteil mit Recht zuriickgewiesen hat.

Dabei geht das Landesarbeitsgericht zutreffend von § 2
Abschn. 1 Nr. 6 des Tarifvertrages vom 12. November 1960 iiber
das Verfahren fiir den Urlaub, den Lohnausgleich und die Zusatz-
versorgung im Baugewerbe in den Fassungen vom 1, Dezember 1967
bzw. 20. Oktober 1969 (VerfTV) aus, der die Auskunftspflicht der
tarifunterworfenen Arbeitgeber gegeniiber der Kligerin regelt und
dessen "fachlicher Geltungsbereich" nach § 1 Abs. I VerfIV dem
des Bundesrahmentarifvertrages vom 31. Mdrz 1965 (BRTV Bau 1965)
entspricht, der in dieser Fassung vorliegend zur Anwendung kommt.
Im librigen hdlt sich das Landesarbeitsgericht bei der Tarfaus-
legung an die vom Senat in seiner ersten zurilickverweisenden Ent-
scheidung (BAG AP Nr. 24 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Bau) aufge-
zeigten Rechtsgrundsitze. Demgemdf nimmt das Landesarbeitsgericht
zutreffend an, daB nach § 1 Abschn. II BRTV Bau 1965 von diesem
Tarifvertrag nur solche Betriebe erfalt werden, die im Sinne der
einleitenden allgemeinen Tarifnormen Bauten erstellen oder son-
stige bauliche leistungen erbringen und aullerdem im Sinne eines
weiteren Erfordernisses Arbeiten ausfiihren, dke in der den all--
gemeinen Normen des § 41 Abschn. II BRTV Bau 1965 folgenden Einzel-
aufstellung genannt werden (vgl. dazu auch BAG AP Nr. 23, 21 und
10 zu § 1 TVG Tarifvertridge: Bau). Weiter hat das Landesarbeitsge-
richt richtig darauf abgestellt, daB Abbrucharbeiten einmal schon
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nach dem Tarifwortlaut insoweit aus dem tariflichen Geltungs-
bereich ausgenommen sind, als sie "ausschlieBlich der Gewinnung
von Rohmaterialien" dienen, daB sie im Sinne einer weiteren Be-
schrdnkung aber auch nur insoweit tariflich erfaBt werden, "
sie von Betrieben des Bauhauptgewerbes ausgefiihrt werden" (Nr.
6 lit. 1 der Protokollnotiz vom 7. September 1965). Damit konnen,
wie das Landesarbeitsgericht weiter zutreffend folgert, Abbruch-
arbeiten nur dann zu den "baulichen Leistungen" gerechnet wer-

als

den, wenn sie in einem unmittelbaren Zusammenhang mit anderen,

im gleichen Betriebe in erheblichem Umfange anfallenden bauge-
werblichen Btigkeiten stehen (vgl. BAG AP Nr. 11 zu § 1 TVG Ta-
rifvertrdge: Bau). Dasselbe gilt, wie das Landesarbeitsgericht
ebenfalls richtig ausfiihrt, nach Nr. 6 lit. p der Protokollnotiz
auch fiir das Vermieten von Baumaschinen mit Bedienungspersonal.
Zutreffend hat das Landesarbeitsgeicht weiter Bedacht darauf ge-
nommen, daB nach Nr. 4 der Protokollnotiz, wenn der BRTV Bau 1965
in Mischbetrieben zur Anwendung kommen soll, die baulichen Lei-
stungen im Verh#ltnis zu den nichtbaugewerblichen iiberwiegend er-
bracht werden miissen, wobei es - entgegen den Ausfiihrungen im
ersten landesarbeitsgerichtlichen Urteil - nicht auf das jewei-
lige wirtschaftliche Gewicht fiir Umsatze und Verdienst ankommt,
sondern darauf, ob fiir die unter den BRTV Bau 1965 fallenden Ta-
tigkeiten die liberwiegende Arbeitszeit der Arbeitnehmer des be-
treffenden Betriebes aufgewendet wird (vgl. BAG 25, 188 = AP Nr.
12 zu § 1 TVG Tarifvertridge: Bau mit weiteren Nachweisen).

Die demgegeniiber von der Revision erhobenen Einwendungen
greifen nicht durch. Dabei iibersieht die Revision, daB angesichts
des unveranderten Sachverhaltes Jjedenfalls der Senat vorliegend
nach dem Rechtsgedanken des § 318 ZPO wie das Berufungsgericht
nach § 565 Abs. 2 ZPO an seine eigene Rechtsauffassung in dem
zuriickverwd senden ersten Urteil gebunden ist (vgl. BAG 7, 237
[238] = AP Nr. 1 zu § 318 ZP0O; BGHZ 25, 200 [204]; Stein-Jonas,
ZPO, 19. Aufl., § 565 II 2 f). Die Revision verkennt im iibrigen
auch, daBl sowohl bei Abbrucharbeiten als auch bei der Vermietung
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den Beschrankung des tariflichen Geltungsbereiches auf
"Betriebe des Bauhauptgewerbes" jedenfalls die Ausfiihrung
derartiger Arbeiten ohne Zusammenhang mit im gleichen Be-
triebe ausgefiihrten baugewerblichen Tdtigkeiten nach dem
Willen der Tarifvertragsparteien vom BRTV Bau 1965 nicht hat
erfaBt werden sollen (vgl. BAG AP Nr. 11 zu § 1 TVG Tarif-
vertrdge: Bau). Demgegeniiber kann im Hinblick auf "pridgen-

de Merkmale" oder "das Geprdge" schon wegen der
Unbestimmtheit dieser Begriffe und ihrer daraus folgenden
mangelnden Eignung als tarifliches Abgrenzungskriterium,

der vorliegend sogar der Inhalt der Protokollnotiz selbst
Rechnung trigt, nichts anderes gelten (vgl. BAG AP Nr. 2

zu §§ 22, 23 BAT Krankenkassen). Die Revision beriicksichtigt
auch nicht, daR es ohnehin fiir das inzwischen fahlich verselb-
stdndigte Abbruchgewerbe gesonderte Tarifvertridge gibt und
ihre Auffassung zu mdglichen Tarifkonkurrenzen fiihrt (BAG

AP Nr. 11 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz). SchlieBlich 14Rt sich
entgegen den Ausfiihrungen der Revision fiir die auf Auskunfts-
erteilung gerichteten Klagen der Kldgerin weder aus dem Tarif-
werk noch aus allgemeinen Rechtsgrundsidtzen eine Einschrankung
ihrer jeweiligen Darlegungs- und Beweislast herleiten. Viel-
mehr muBl auch die Klagerin grundsdtzlich wie Jjeder Klager im
allgemeinen ZivilprozeB bzw. im arbeitsgerichtlichen Urteils-
verfahren die im Hinblick auf die hier anzuwendenden tariflichen
Normen erforderlichen klagebegriindenden Tatsachen vortragen
und ggf. beweisen.

Mit Recht geht das lLandesarbeitsgericht weiter davon
aus, daB die Klage schon mangels Schliissigkeit unbegriindet
ist. Dabei nimmt es zutreffend an, daBl die Klage nur dann
schliissig ware, wenn die Klagerin im Sinne der vorstehenden
und im ersten Urteil des Senats ndher ausgefiihrten Rechts-
grundsiatze im einzelnendargelegt hiatte, dal und in welcher
Weise der Beklagte unter Abstellung auf den lberwiegenden Ein-
satz seiner Arbeitnehmer und bei Beriicksichtigung der im ein-
zelnen dargelegten Einschrankungen bei Abbrucharbeiten und der
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Vermietung von Baumaschinen mit Personal iiberwiegend bauge-
werbliche Titigkeiten im Sinne von § 1 Abschn. II BRTV Bau 1965
ausfiihrt. DaB es entsprechenden weiteren Vorbringens seitens
der Kligerin bedurfte, ist nicht nur bereits vom Senat in seinem
zuriickverweisenden Urteil im AnschluB an die entsprechenden
Erdrterungen in der ersten miindlichen Verhandlung vor dem Senat
zum Ausdruck gebracht, sondern demgemdaB auch vom Landesarbeitsg- -
gericht der Kldgerin ausweislich des Inhalts seiner Ent-
scheidungsgriinde deutlich und unter Hinweis auf die der Sub-
stantiierung bediirftigen Punkte in ihrem Vorbringen nach § 139
ZPO klargemacht wurden. Dennoch hat sich die Kldgerin nach der
Zurtickverweisung ausschlieBlich auf die Bezeichnung weiterer
Beweismittel beschrankt und von erganzendem Tatsachenvortrag

vollig abgesehen.

Auch die demgegeniiber erhobenen Einwendungen der Revision
greifen nicht durch. Die Rvision verkennt, daB der Senat ein-
mal wegen Fehlens rechtlich verwertbarer Tatsachenfeststellungen,
aber auch wegen teilweise unvollstdndiger und tdlweise recht-
lich fehlerhafter Beurteilung im ersten Urteil des Landesar-
beitsgerichtsin seinem ersten zuriickverweisenden Urteil an einer
ihm grundsdtzlich moglichen eigenen Schliissigkeitspriifung ge-
hindert und deswegen gendtigt war, zundchst die fiir die Schliis-
sigkeit der Klage entscheidenden rechtlichen Gesichtspunkte
in abstrakter Weise aufzuzeigen und im i{ibrigen die rechtlichen
Mdngel der bisherigen Beweisaufnahme und die damit verbundene
weitreichende Unverwertbarkeit des Beweisergebnisses klarzu-
stellen. Dies hat der Senat auch deutlich bereits am Ende seiner
materiellrechtlichen Ausfilihrungen in seinem ersten Urteil zum
Ausdruck gebracht und zudem ausfiihrlich im Termin mit den Par-
teien erdrtert. Auch das lLandesarbeitsgericht hat diese Ausfiih-
rungen des Senats richtig verstanden und demgemdB der Klidgerin
zundchst Auflagen zur Erginzung ihres Klagevorbringens gemacht,
denen diese Jjedoch nicht nachgekommen ist. Dabei hat das Landes-
arbeitsgericht dem entsprechenden Vorbringen der Kldgerin gemifl
sogar das gesamte bisherige Beweisergebnis als kldgerischen Par-
tavortrag betrachtet, wobei es in revisionsrechtlich nicht zu
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beanstandender Weise wiederum zu dem Ergebnis gelangt ist,
daB dieKlage auch dann nicht schliissig ist. Dies ist frei-
lich angesichts der Widerspriichlichkeit des Beweisergebnis-
ses, die schon im ersten Urteil des Senats hervorgehoben wor-
den ist, naheliegend.

Unter diesen Umstidnden kommt es auf die prozessualen
Riigen der Revision nicht mehr entscheidend an. Sie sind 2zu-
dem durchweg unbegriindet. Ein VerstoB gegen § 551 Ziffer 7 ZPO
ist nicht ersichtlich, da das angefochtene Urteil im Sinne der
Anforderungen dieser Vorschrift mit Griinden versehen ist. Ein
VerstoB gegen § 285 ZPO kann jetzt nicht mehr geriigt werden,
da er ausschlieBlich das instanzgerichtliche Verfahren vor der
Zuriickverweisung durch den Senat betrifft und damals trotz ent-
sprechender Moglichkeit jedefalls nicht nach § 295 Abs. 1 ZPO
gerigt worden ist. Zudem sind tatsi@chliche Anhaltspunkte fir
einen entsprechenden VerfahrensverstoB nicht ersichtlich. Auch
von einem VerstoB des Landesarbeitsgerichts gegen § 565 Abs. 2
ZPO kann entgegen den Ausfiihrungen der Revision nicht die Rde
sein. Zwar weist die Revision zutreffend darauf hin, daB im
ersten zuriickverwd senden Urteil des Senats dem Landesarbeitsge-
richt aufgegeben worden ist, die weiteren von der Kldgerin an-
gebotenen Beweise zu erheben. Wie im einzelnen schon ausgefiihrt
und vom Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt worden ist,
sollte dies jedoch nur dann gelten, wenn die Kbkge im Sinne der
Rechtsausfiihrungen des Senats schliissig ist. Die Revision ver-
kennt weiter, daB unabhdngig davon die prozessualen Vorausset-
zungen der §§ 445 und 448 ZPO noch nicht erfiillt waren, wobei
§ 448 ZPO entgegen der Meinung der Kligerin allenfalls eine Ver-
nehmung ihrer Vorstandsmitglieder, nicht aber eine solche des
Beklagten als Partei ermoglicht hatte. Auch der Hinweis der Rev-
sion auf § 138 ZPO, der offenbar einen VerstoB gegen Absatz 3 die-
ser Vorschrift riigen soll, geht fehl, da es mangels Schliissig-
keit der Klage jedenfalls nicht darauf ankommt, was der Beklagte
zum Beweisergebnis ausgefiihrt hat. In der Revisionsinstanz kann
die Klagerin auch nicht mehr damit gehort werden, daB als Zeugen
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vernommene Arbeitnehmer des Beklagten wahrheitswidrig und falsch
ausgesagt hdtten, zumal seitens der Instanzgerichte MaBnahmen
nach § 183 GVG ausweislich der Sitzungsprotokolle nicht ergriffen
worden sind und Wiedereinsetzungsgriinde nicht behauptet werden.
Die Riigen zu § 139 ZPO betreffen ausschlieBlich den Inhalt von Be-

weisbeschliissen, auf
keit der Klage nicht
gerin auch im Rahmen
sie wie Jjeder Klager
griindenden Tatsachen

die es angesichts der fehlenden Schliissig-
ankommen kann. SchlieBflich verkennt die Kla-
ihrer prozefBrechtlichen Ausfiihrungen, daB
im ZivilprozeB die Jjeweiligen anspruchsbe-
ihrerseits vorzutragen und ggf. zu beweisen

hat; dieser Pflicht ist sie vorliegend nicht nachgekommen.

SchlieBlich sind auch alle nach der Zurilickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht von der Klagerin gestellten Beweis-
antridge unzulidssig. Fir die beantragte Parteivernehmung fehlt es
an der Bezeichnung des Beweisthemas; auBerdem waren die besonderen
verfahrensrechtlichen Erfordernisse des § 445 ZPO nicht erfiillt.
Dem beantragten Urkundenbeweis stehen die §§ 422, 423 ZPO entge-
gen. SchlieBlich sollte in verfahrensrechtlich nicht zuldssiger
Weise ein Sachverstandiger zu Rechtsfragen gutachtlich gehért
werden (vd. Urteil des Senats vom 14. Dezember 1977 - 4 AZR
u467/76 -, [demndchst] AP Nr. 4 zu §§ 22, 23 BAT 1975),

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Zugleich fiir den urlaubsabwesenden

Vorsitzenden Richter
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