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Aktenzeichen: 4 AZR U93/89
Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 24. Januar 1990
- 4 AZR 493/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. September 1988
Wiesbhaden - 4 Cca 754788 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 13. Juni 1089
Frankfurt am Main - 5 Sa 1499/88 -

Flir die Amtliche Sammlung: g

Flir die Fachpresse: Ja

Fliir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Bau- und Abbruchgewerbe - Riickausnahmeklausel

Gesetz: TVG § 1 Tarifvertrige: Bau; BRTV-Bau § 1; Verfahrenstarif-
vertrag Bauj; TVG § 5; RTV fiir das Abbruch- und Abwrack-
gewerbe vom 5. Mirz 1982

Leitsédtze:

Abbruchbetriebe liegen vor, wenn arbeitszeitlich lberwie-
gend, d h widhrend mehr .als 50 vH der Arbeitszeit, Abbruch-
arbeiten durchgefiihrt werden. Bauliche Leistungen in er-
heblichem Umfang im Sinne der Riickausnahmeklausel der All-
gemeinverbindlicherklirung fallen dann an, wenn sie in un-
mittelbarem Zusammenhang mit den Abbrucharbeiten stehen und
dariiber hinaus mehr als 25 vH der Gesamtarbeitszeit des Be-
triebes in Anspruch nehmen. Insoweit ist es dann unerheb-
lich, ob im Betrieb mehr als 60 oder 70 vH der Arbeitszeit
mit Abbrucharbeiten ausgefiillt ist. Fir bauliche Leistungen
"in erheblichem Umfang" geniigt stets mehr als ein Viertel
der Gesamtarbeitszelit.

Hinweise des Senats: .
Baugewerbe und Abbruchgewerbe nach der Einschrinkung bei
der Allgemeinverbindlicherkldrung; Auslegung der Rilickaus-
nahmeklausel; Ausforschungsbeweis; AnschluB an BAGE 56,
227 = AP Nr 88 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Bau
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5 Sa 1499/88 Frankfurt am Main |m Namen des vou(ES!

Verkindet am
24. Januar 1990

Haust,

Urteil

Amt sinspektorin In Sachen
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

bp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbheitsgerichts aufpgrund der
miindlichen Verhandlung vom 24. Januar 1990 durch den Vize-
prdsidenten Dr. Neumann, die Richter Dr. Etzel und

Dr. Freitag sowie die ehrenamtlichen Richter Scheerer und
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Wiese flir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil des
l.andesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
13. Juni 1989 - 5 Sa 1499/88 - wird auf Kosten

der Kl&gerin zuriickgewiesen.

Von Rechts Wegen'!

Tatbestand:

Die Klédgerin ist eine gemeinsame Einrichtung der Tarifver-
tragsparteien des Baugewerbes, die nach dem allgemeinverbind-
lichen Tarifvertrag liber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe
(VIV) und dem bis 31. Dezember 1986 geltenden allgemeinverbind-
lichen Tarifvertrag {iber das Verfahren fiir den Urlaub, den Lohn-
ausgleich und die Zusatzversorgung im Baugewerbe (Verfahrensta-

rifvertrag) die Beitridge fiir Zusatzversorgung, Lohnausgleich und

Urlaub der Arbeitnehmer des Baugewerbes von den Arbeitgebern ein-

zieht und Auskiinfte zur Errechnung der Beitrige einholt. Sie ver-
langt von der beklagten Arbeitgeberin, die keinem tarifschlieflen-
den Arbeitgeberverband angehdrt, Auskinfte nach niherer tarif-
licher Regelung {iber die Zahl der besch&dftigten Arbeiter und die
Hohe der lohnsteuerpflichtigen Bruttolohnsumme fiir die Monate

Juni 1984 bis Mirz 1988,

Die Beklagte unterh&édlt einen Betrieb, der arbeitszeitlich

{iberwiegend Abbrucharbeiten an Gebduden durchfiihrt. Daneben fihrt
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die Beklagte auch Aushubarbeiten aus und fihrt den Aushub ab. ob
diese Arbeiten in unmittelbarem Zusammenhang mit den Abbrucha?r-
beiten der Beklagten stehen und in welchem zeitlichen Umfang sie

anfallen, ist zwischen den Parteien streitig.

Die Kligerin hat vorgetragen, wihrend 25 9 der betrienlich®’
Gesamtarbeitszeit fihre die Beklagte Aushubarbeiten einschlieh~
lich des Abfahrens der Aushubmasse durch, wobei diese Titigkell
Jjeweils im AnschluBR an Abbrucharbeiten an den hetreffenden ObjeK’
ten ausgefithrt wirden. Jedenfalls habe die Beklagte in jedem ein~
zelnen Kalenderjahr des Klagezeitraums lberwiegend Abbrucharbel-
ten ausgeflihrt, wobei bei mehr als einem Viertel des Gesamtein-
satzes ihrer Arbeitnehmer bzw. der betrieblichen Titigkeit diese
Abbrucharbeiten in unmittelbarem Zusammenhang mit anschlieBend
von ihr an denselben Objekten ausgefiilhrten Aushubarbeiten ein-

schlieBlich des Abfahrens der Aushubmasse gestanden hitten.

Die Kldgerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

1. der Kldgerin auf dem vorgeschriebenen Formular
Auskunft darlber zu erteilen,

1.1 wieviel Arbeitnehmer, die eine nach den Vor-
schriften der Reichsversicherungsordnung iiber
die Rentenversicherung der Arbeiter (RVO)
versicherungspflichtige T&tigkeit ausilibten,
in den Monaten

Juni 1984 bis Mirz 1088

in dem Betrieb der Beklagten beschiéftigt wurden
sowie in welcher Hbhe die lohnsteuerpflichtige
Bruttolohnsumme insgesamt flr diese Arbeitnehmer
und die Beitrdge filir die Sozialkassen der Bau-
wirtschaft in den genannten Monaten angefallen
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sind,

2. fiir den Fall, daBl diese Verpflichtung zur Aus-
kunftserteilung innerhalb einer Frist von
2 Wochen nach Urteilszustellung nicht erfilillt

wird, an die Kligerin folgende Entschadigung zu
zahlen:

zu Nr. 1.1 87.000,~-- DM,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Einrede der Ortlichen Unzustidndigkeit erhoben und weiter vor-
getragen, sie sei nicht tarifgebunden. Im Jahre 1984 habe sie
keine, im Jahre 1985 lediglich an 11 Tagen, im Jahre 1986 an
16 Tagen, im Jahre 1987 an 15 Tagen und von Januar bis Mirg 1988\
an 5 Tagen Aushubarbeiten durchgefiihrt. Diese hitten aber in
keinem unmittelbaren Zusammenhang mit den Abbrucharbeiten gestan—

den,

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. In der Beru-
fungsinstanz hat die Kligerin ihren Klageantrag weiterverfolgt,
jedoch mit der MaBRgabe, daR die Frist zur Auskunftserteilung
sechs Wochen betrdgt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung

der Kldgerin zurilickgewiesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt die Klédgerin ihren in der Berufungsinstanz gestellten Kla-
geantrag weliter. Die Beklagte beantragt Zurlickweisung der Revi-

sion.

Entscheidungsgrinde
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Die Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die
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Klage mit Recht abgewiesen. Die Kligerin kann von der Beklagten
nicht die begehrten Auskiinfte verlangen. Denn der Betrieb Aer Re-
klagten wird nicht von der Allgemeinverbindlicherklirung der Ver-

fahrenstarifvertrége flir das Baugewerbe erfaft.

Die Klage ist zul&ssig. Die Frage der drtlichen Zust#ndig-
keit des Arbeitsgerichts und des Landesarbeitsgerichts kann in
der Revisionsinstanz nicht mehr gepriift werden, da auf die un-
richtige Annahme der ortlichen Zustidndigkeit die Revision nicht
gestiitzt werden kann, diese Frage also durch die Instanzgerichte

abschliefend geklidrt ist (vgl. § 73 Abs. 2 ArbGG).

Die Klage ist aber unbegriindet. Als alleinige Anspruchs-
grundlage der Klageforderung kommt fiir die Zeit bis 21. Dezember
1986 § 13 des Tarifvertrags {iber das Verfahren flir den Urlaub,
den Lohnausgleich und die Zusatzversorgung im Baugewerbe vom
19. Dezember 1983 in seiner jeweiligen Fassung (Verfahrenstarif-
vertrag) und fir die Zeit ab 1. Januar 1987 & 27 des Tarifver-
trags liber das Sozialkassenverfahren im Baugewerbe vom 12. Novem-
ber 1986 (VTV) in Betracht. Beide Tarifvertrige waren bzw. sind
allgemeinverbindlich, so daR sie auf das Rechtsverhidltnis der
Parteien mit unmittelbarer und zwingender Wirkung Anwendung fin-
den kdnnten (§ S5 Abs. 4 i. Verb, mit § 4 Abs. 2 TVG). Nach § 13
Verfahrenstarifvertrag und nach § 27 VTV ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, auf einem von der Einzugsstelle (Klidgerin) zur Verfli-
gung gestellten Formblatt die mit der vorliegenden Klage begehr-
ten Auskiinfte zu erteilen. Voraussetzung fiir eine entsprechende

Verpflichtung der Beklagten ist, daB sie unter den betrieblichen
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Geltungsbereich der Verfahrenstarifvertrige fdllt und dariiber
hinaus - da sie nicht kraft Verbandszugehdrigkeit tarifgebunden
ist - von der Allgemeinverbindlicherklirung der Tarifvertrige

erfaBt wird. Die letztere Voraussetzung ist vorliegend nicht er-

fulle.

Der betriebliche Geltungsbereich der Verfahrenstarifvertrige
erstreckt sich zwar auf den Betrieb der Beklagten, da in ihrem
Betrieb arbeitszeitlich liberwiegend Abbrucharbeiten durchgefiihrt
werden und diese ausdriicklich von § 1 Abs. 2 Abschnitt V Nr. 27
des Beispielkatalogs der Verfahrenstarifvertrige erfaBt werden
(vgl. BAGE U5, 11, 17 = AP Nr. 60 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Bau).
Die Allgemeinverbindlicherklirung erfaRt jedoch nicht den Betrieb
der Beklagten. Insoweit heift es dort:

"Spreng-, Abbruch- und Enttriimmerungsarbeiten aus-
fihrende Betriebe und selbstindige Betriebsabtei-
lungen werden von der Allgemeinverbindlicherklirung
erfalt, wenn ihre Leistungen in einem unmittelbaren

Zusammenhang mit anderen in den Betrieben oder in
den selbstdndigen Betriebsabteilungen in erheblichem

Umfang anfallenden baulichen Leistungen stehen."

Danach erstreckt sich die Allgemeinverbhindlicherkl&rung
nicht auf den Betrieb der Beklagten, weil in ihrem Betrieb nicht
in erheblichem Umfang bauliche Leistungen im Sinne der Einschrin-
kungsklausel anfallen. Durch die Einschrinkungsklausel in der
Allgemeinverbindlicherklirung soll der Eintritt von Tarifkonkur-
renzen zwischen den Tarifvertrigen fiir das Baugewerbe und dem
Rahmentarifvertrag flir die gewerblichen Arbeitnehmer des Abbruch-
und Abwrackgewerbes vom 5. Mirz 1982 (AbbruchRTV) verhindert wer-

den, da der fachliche Geltungsbereich dieses Tarifvertrags Ab-
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bruch- und Abwrackbetriebe erfaRt, die Bauten aus Mauerwerk, Be-
ton, Stahlbeton, Eisen, Stahl oder Holz, sowie technische Anlagen
abbrechen, demontieren oder sprengen (vgl. BAGE 56, 227, 232 f. =
AP Nr. 88 zu § 1 TVG Tarifvertriige: Bau). Abbruchbetriebe sollen
zundchst einmal von der Allgemeinverbindlicherkldrung zur Ver-
meidung der aufgezeigten Tarifkonkurrenz grundsdtzlich ausge-
nommen sein. Das gilt jedoch dann nicht, wenn ihre betriebliche
Tdtigkeit in einem unmittelbaren Zusammenhang mit anderen in den
Betrieben in erheblichem Umfang anfallenden baulichen Leistungen
steht. Ist das der Fall, dann greift die Riickausnahme Platz und
der betreffende Betrieb wird von der Allgemeinverbindlicherkli-
rung der Tarifvertrdge filr das Baugewerbe erfafit, obwohl es sich
dabei um einen Betrieb des'Abbruchgewerbes handelt. Demgemif ist
bei der Anwendung der Einschridnkungsklausel zu berilicksichtigen,
daf sie nur fiir Betriebe gilt, die Spreng-, Abbruch- und Ent-
triimmerungsarbeiten ausfithren. Das erfordert, dalR - mag nun die
Riickausnahme eingreifen oder nicht - derartige Arbeiten die liber-
wiegende betrieSliche Tdtigkeit ausmachen milssen. Dies trifft

vorliegend filir den Betrieb der Beklagten zu.

Es geniigt nach der Rlickausnahmeklausel jedoch nicht, daf in
dem Abbruchbetrieb lUberhaupt sonstige bauliche Leistungen anfal-
len, sondern es muB sich um "in erheblichem Umfang anfallende
bauliche Leistungen" handeln. Dabei ist wiederum davon auszuge-
hen, daB sich die Einschrinkungsklausel auf Abbrucharbeiten aus-
fihrende Betriebe bezieht, also solche, deren Arbeitnehmer (iber-
wiegend mit Abbrucharbeiten beschiéftigt werden (BAGE 56, 227, 23°

= AP Nr., 88 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Bau). Daran ankniipfend ist
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der Senat davon ausgegangen, daf die Rickausnahme eingreift, wenr
"in erheblichem Umfang” baugewerbliche Zusammenhangstitigkeiten
vorliegen. Daran ist festzuhalten. Baugewerbliche Zusammenhangs-
titigkeiten sind aber bauliche Leistungen auflerhalb der Abbruch-
arbeiten, Davon ausgehend hat der Senat in der angefihrten Ent-
scheldung susgefiihrt, baugewerbliche Zusammenhangstitigkeiten "ir
erheblichem Umfang" ldgen vor, wenn bei der H#lfte der flir die
Erfiillung der Einschridnkungsklausel erforderlichen Abbrucharbei-
ten, also bei mehr als einem Viertel des Gesamteinsatzes der Ar-
beitnehmer bzw. der betrieblichen Tidtigkeit, der geforderte Zu-
sammenhang zwischen Abbrucharbeiten und sonstigen baulichen Lei-
stungen bestehe (BAGE 56, 227, 235 = AP Nr. 88 zu 8 1 TVG Tarif-
vertréige: Bau). Damit hat der Senat gemeint, daB zur Erfiillung
der Rilckausnahmeklausel mehr als ein Viertel der Gesamttitig-
keiten der Arbeitnehmer auf bauliche Leistungen entfallen miissen,
die ihrerseits in einem unmittelbaren Zusammenhang mit Abbruchar-
beiten stehen missen. Wenn die angefilhrte Senatsentscheidung da-
hingehend verstanden werden kdnnte, wovon die Klidgerin ausgeht,
dafh es fir die Erfiillung der Rickausnahmeklausel bereits geniige,
wenn mehr als ein Viertel der Gesamtarbeitszeit in Anspruch neh-
mende Abbrucharbeiten im Zusammenhang mit baulichen Leistungen
stdnden, stellt der Senat seine Rechtsprechung in dem darge-
stellten Sinne klar. Die Interpretation der Klidgerin wird dem
Begriff "in erheblichem Umfang anfallende bauliche Leistungen"
nicht gerecht, weil es dann zum Beispiel zur Erfillung der Riick-
ausnahmeklausel geniigen wiirde, daR mehr als ein Viertel der Ge-
samtarbeitszeit der Arbeitnehmer in Anspruch nehmende Abbruch-

arbeiten in unmittelbarem Zusammenhang mit baulichen Leistungen
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stiinden, auch wenn auf diese nur etwa 2 v: H. der Gesamtarbeits-
zeit entfielen. Dann kénnte aber nicht mehr von baulichen Lei-

stungen "in erheblichem Umfang" die Rede sein.

Zusammenfassend ergibt sich: Abbruchbetriebe liegen vor,
wenn arbeitszeitlich Uberwiegend, d. h. widhrend mehr als 50 v. H.
der Arbeitszeit, Abbrucharbeiten durchgefiihrt werden. Bauliche
Leistungen in erheblichem Umfang im Sinne der Riickausnahmeklausel
der Allgemeinverbindlicherklirung fallen dann an, wenn sie in
unmittelbarem Zusammenhang mit den Abbrucharbeiten stehen und
dariiber hinaus mehr als 25 v. H. der Gesamtarbeitszeit des Be-
triebes in Anspruch nehmen. Insoweit ist es dann unerheblich, ob
im Betrieb mehr als 60 oder 70 v. H. der Arbeitszeit mit Abbruch-
arbeiten ausgeflillt ist. Fiir bauliche Leistungen "in erheblichem
Umfang" geniigt stets mehr als ein Viertel der Gesamtarbeitszeit.
Diese Auslegung der Einschrinkungsklausel der Allgemeinverbind-
licherkldrung erweist sich als sachgerecht, zweckorientiert und
praktisch brauchbar, so daf ihr auch deswegen der Vorzug zu geben
ist (vgl. BAGE 51, 282 = AP Nr. 116 zu §§ 22, 23 BAT 1975

m. w. N.).

Nach diesen Grundsdtzen hat die Kligerin nicht schliissig
vorgetragen, daf die Voraussetzungen der Rilickausnahmeklausel vor-
liegen. In erster Instanz hat sie behauptet, zu 25 % der betrieb-
lichen Geamtarbeitszeit wlirden Aushubarbeiten einschlieRlich des
Abfahrens der Aushubmasse durchgefiihrt; dies sind nicht mehr als
ein Viertel der Gesamtarbeitszeit. In zweiter Instanz und in der

Revisionsinstanz hat die Kldgerin behauptet, da® bei mehr als
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einem Viertel der Gesamtarheitszeit Abbrycharbeiten in unmittel-
barem Zusammenhang mit baulichen Leistungen stiinden. Dies geniist
ebenfalls nicht, da darin nicht die RBehauptung liegt, daf mehr
als 25 v. H. der Arbeitszeit auf bauliche Leistungen entfielen.
Die Revision greift vielmehr sogar den Sachvortrag der Kligerin
in der Vorinstanz auf, daBR bauliche Leistunegen 2?5 % der Gesamtar-

beitszeit ausmachen.

Abgesehen davon sind die von der Kligerin aufgestellten PRe-
hauptungen, die von der Beklagten bestritten wurden, zu unsub-
stantiiert, um einer Beweisaufnahme zuginglich zu sein. Insoweit
handelt es sich bei den von der Kligerin angebotenen Beweisen um
einen unzulfdssigen Bewelisantritt. Die Kldgerin hat lediglich bhe-
hauptet, daf in jedem Kalenderjahr des Klagezeitraums bei mehr
als einem Viertel der Gesamtarbeitszeit Abbrucharbeiten ange-
fallen seien, die in unmittelbarem Zusammenhang mit haulichen
Leistungen stiinden, bzw. bauliche Leistungen 25 v. H. der Gesanmbt-
arbeitazeit des Betriebes in Anspruch genommen hitten, ohne zu
den Eehauptungen der Beklagten Stellung zu nehmen, im Jahre 1081
habe diese keine, im Jahre 1085 lediglich an 11 Tagen, im Jahre
1986 an 16 Tagen, im Jahre 1987 an 15 Tagen und von Januar bis

Mirz 1988 an 5 Tagen Aushubarbeiten durchgefithrt.

Zum Bewels ihrer nicht weiter substantiierten Behauptungen
hat sich die Kl&8gerin nur auf das Zeugnis der im Klagezeifraum
bei der Beklagten beschiftigten Arbeitnehmer bezogen. Insoweit
bestehen schon Zweifel an der Bestimmtheit des Beweisangebots.

o
N

Nach ¥ 373 ZPO milssen diejenigen Tatsachen bezeichnet werden, zn
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denen der Zeuge vernommen werden soll, wobei als Tatsachen kon-
krete, nach Zeit und Raum bestimmte, der Vergangenheit oder Ge-
genwart angehtrige Geschehnisse oder Zustidnde anzusehen sind
(BAGE 40, 67, 74 = AP Nr. 2 zu & 1 TVG Tarifliche fibung). Eine
derartige Konkretisierung enthilt der Beweisantritt der Kligerin
nicht. Die Zeugen werden weder fiir die Ausfihrung einzelner T&-
tigkeiten wdhrend eines bestimmten Zeitraums benannt, noch wird
erkennbar, aufgrund welcher Tatsachen ihnen ein {lberblick iber
die gesamte Tdtigkeit der Beklagten im Klagezeitraum zukommen
soll. Dadurch werden insbesondere auch Zweifel daran begrindet,
ob sie als Beweismittel fiir die Behauptungen der Kligerin geeig-
net sind, welche Arbeiten im Betrieb einen bestimmten Anteil an
der Gesamtarbeitszeit wihrend eines Kalenderjahres eingenommen
haben (vgl. BAG Urteil vom 20. September 1989 - 4 AZR 410/89 -
unverdffentlicht, unter Hinweis auf das Senatsurteil vom

29. Oktober 1986 - 4 AZR 614/85 - AP Nr. 14 zu § 1 TVG Tarifver-
trdge: Rundfunk). Insoweit hi#tte die Kligerin durch entsprechen-
den Sachvortrag Zweifel an der Geeignetheit ihrer Beweismittel

ausrdumen milssen. Dies hat sie nicht getan.

Zumindest liegt der Versuch eines verfahrensrechtlich unzu-
lédssigen Ausforschungsbeweises vor. Die Kldgerin hat keine kon-
kreten Tatsachen vorgetragen, aus denen das Gericht schlieBen
kbnnte, daf in einem bestimmten Umfang wihrend des Klagezeitraums
bauliche Leistungen im Betrieb der Beklagten anfielen oder Ab-
brucharbeiten in unmittelbarem Zusammenhang mit baulichen Lei-
stungen. Erst durch die von der Kldgerin erstrebte Beweiserhebung

wire sie mdglicherweise in die Lage versetzt worden, ein ihr gilin-
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stiges Beweisergebnis zum Gegenstand ihres Sachvortrags zu
machen, aus dem sich dann im einzelnen ergeben k&énnte, welcher
Anteil der Gesamtarbeitszeit im Betrieb der Beklagten auf welche
Tatigkeiten entfiel. Dieses Vorgehen ist nach prozefRrechtlichen
Grunds&dtzen nicht zuldssig (vgl. BAG Urteil vom 20. September

1989 - 4 AZR 410/89 - unverdffentlicht).

Auch der Bundesgerichtshof, auf den sich die Kligerin be-
ruft, entbindet die beweisbelastete Partei nicht von der Behaup-
tung von Tatsachen, sondern erlaubt einer Partei, die Aufklirung
{iber Punkte begehrt, iiber die sie kein zuverlissiges Wissen be-
sitzt, nur, bloBR vermutete Tatsachen zu behaupten und unter Be-
weis zu stellen (vgl. BGH Urteil vom 13. Juli 1988 - IV a ZR
67/87 - NJW 1989, 227). Vorliegend fehlt es aber an substantiier-

ten Tatsachenbehauptungen der Kl&gerin.

Die Kl&gerin hat gemdB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer er-

folglosen Revision zu tragen.

Dr. Neumann Dr. Freitag Dr. Etzel

Scheerer Wiese
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