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Bundessozialgericht
- 12 RAr 52/77 -

Im Namen d e s Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionskl&gerin,
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miind-
liche Verhandlung am 1. Juni 1978 in Berlin
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vem 28. Juli 1977
wird zuriickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auBlergerichtliche
Kosten nicht zu erstatten.
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Grinde

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Beklagte be-
rechtigt ist, von der Kldgerin eine Umlage zur Aufbrin-
gung der Mittel fiir die Produktive Winterbaufdrderung
(PWF) gemiB § 186 a des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG)

zu erheben.

Die Klagerin (Tochterunternehmen eines US-amerikanischen
Konzerns) unterhdlt in der Bundesrepublik uva Bohrbetriebe,
die als selbstidndige Betriebsabteilungen liberwiegend fir
die Bauindustrie Arbeiten verrichten. Auftraggeber sind
Bauunternehmen, Architekten, Ingenieurbiros, Bundespost,
Bundesbahn, Finanzbauamter und andere Bauamter. Die Arbeit
der Klagerin besteht darin, daB mit Spezialbohrgeraten
und Diamantbeton-Bohrkronen sowie Diamentsagen Bohrungen
und andere Offnungen in Neu- und Altbauten (in Stahlbeton
und anderen in der Bauindustrie verwendeten Materialien)
hergestellt werden. Diese Arbeiten laufen bei Neubauten
bereits in der Rohbauphase an.

Am 21. September 1972 beantragte die Kldgerin fiir ihre
Bohrbetriebe die Gewdhrung von Schlechtwettergeld. Dem gab
die Beklagte durch formlosen Bescheid vom 1. November 1972
statt unter Hinweis auf die gemdB § 186 a AFG bestehende
Umlagepflicht. Daraufhin teilte die Klagerin mit Schreiben
vom /. Dezember 1972 der Beklagten mit, sie sei nach griind-
lichen Uberlegungen zu dem SchluB gekommen, der Winterbau-
forderung und Schlechtwettergeldregelung "nicht beizutreten".
Es sei eine innerbetriebliche Regelung getroffen worden,

die in Bedarfsfallen zur Anwendung kommen werde. Die Beklag-
te stellte durch Bescheid vom 19. Januar 1973 die Umlage-
pflicht der Kl&dgerin nach § 186 a AFG in Verbindung mit

den Vorschriften der Verordnung iliber die Umlage zur Auf-
bringung der Mittel fir die PWF vom 13. Juli 1972
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(BGB1 I 1201) -~ Winterbau-UmlageVO - ab 1. Juli 1972 fest.

Der Betrieb konne nicht selbst bestimmen, ob er in die Winter-
bauforderung einzubeziehen sei oder nicht. Wenn der Betrieb
die Leistungen der Winterbauforderung nicht in Anspruch neh-
men wolle, weil er betriebsintern eine entsprechende Rege-~
lung getroffen habe, so werde die Umlagepflicht davon nicht
berlihrt. Der Widerspruch der Kligerin blieb erfolglos (Wider-
spruchsbescheid vom 28. Marz 1974).

Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) ILiineburg den Bescheid
vom 19. Januar 1973 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

28. Marz 1974 aufgehoben (Urteil des SG vom 27. November 1974).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht
(LSG) Niedersachsen das Urteil des SG aufgehoben und die Klage
abgewiesen (Urteil des LSG vom 28. Juli 1977). Es hat dazu
ausgefiihrt: Die Klagerin sei umlagepflichtig, weil sie zu den-
jenigen Betrieben gehore, in denen die ganzjdhrige Beschafti-
gung durch Leistungen der PWF nach den §§ 77 bis 80 AFG zu
fordern sei. Die aufgrund der Ermichtigung in § 76 Abs 2 AFG
erlassene Verordnung liber die Betriebe des Baugewerbes, in
denen die ganzjdhrige Beschdftigung zu fordern ist(Baubetrie-
be-Verordnung) vom 19. Juli 1972 (BGB1 I 1257) - Baubetriebe-
VO - lege auch den Kreis der umlagepflichtigen Arbeitgeber
fest. Die Kligerin unterhalte Betriebe im Sinne des § 1 Abs 2
der BaubetriebeVO, die nach ihrer Zweckbestimmung und betrieb-~
lichen Einrichtung gewerblich Bauleistungen iS des § 75 Abs 1
Nr 3 AFG erbriachten. Ob diese Betriebe daneben auch zu den
"insbesondere" aufgefiihrten Betrieben der Verordnung (§ 1

Abs 1 Nr 1 a bis h) gehorten, kdnne offenbleiben. Die Klégerin
z8hle jedenfalls nicht zu den Betrieben der in Nr 1 a bis h
aufgefiihrten Gruppen, die susnahmsweise von der Forderung aus-
geschlossen seien, Es brauche insbesondere nicht entschieden
zu werden, ob die Kligerin Bohrbauarbeiten iS des § 1 Abs 1

Nr 1 e der BaubetriebeVO verrichte. Jedenfalls gehorten die
Bohrbetriebe der Klagerin nicht zu den Spezialbetrieben der
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Bohrbetriebsgruppe nach Nr 1 e, die nicht gewerblich Baulei-
stungen erbrachten und nicht von der Vorschrift erfalt wer-
den sollten. Der von der Zusatzversorgungskasse des Bauge-
werbes geteilten Auffassung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
in seiner Entscheidung vom 8. Mai 1974 - 4 AZR 338/73 -

(AP Nr 19 zu § 1 TVG Tarifvertridge: Bau), wonach Spezialbe-
triebe fiir Bohrarbeiten usw, die sich im wesentlichen nur
mit diesen Spezialbauvarbeiten befaBten, nicht unter die Ta-
rifvertrage des Baugewerbes fallen sollten, weil die Ausnah-
meregelung sonst Uberhaupt keinen Sinn habe, konne nicht ge-
folgt werden.

Mit der zugelassenen Revision rugt die Kl&dgerin eine Ver-
letzung des § 186 a iVm § 76 Abs 2 AFG und 8§ 1, 2 der Bau-
betriebeVO. Thre Bohrbetriebe seien keine Baubetriebe iS von
§ 1 der BaubetriebeVO bzw des Bundesrahmentarifvertrages fir
das Baugewerbe vom 1. April 1971 (BRTV-Bau 1971). Das Beru-
fungsgericht habe auBer acht gelassen, daB mit der Feststel-
lung, ihre Betriebe erbrachten bauliche Leistungen, noch
nichts iber deren Erfassung vom fachlichen Geltungsbereich
des BRTV-Bau gesagt werde. Ihre Betriebe gehorten zu den Spe-
zialbetrieben, die nach der Rechtsprechung des BAG nicht zu
den vom BRTV-Bau erfaBten Betrieben gezahlt werden konnten.
Ebenso wie fiir den fachlichen Geltungsbereich des BRTV-Bau
sel in der Verordnung die Aufzdhlung einzelner Betriebe nur
beispielhaft zu verstehen. Die Vorschrift des § 2 der Baube-
triebeVO halte sich nicht im Rahmen der Ermdchtigungsgrund-
lage des § 76 Abs 2 AFG, wenn Betriebe wie die ihren nicht
oder noch nicht in die AusschluBregelung ibernommen wirden.
Durch § 76 Abs 2 AFG werde dem Verordnungsgeber ausdriicklich
aufgegeben, nur forderungsfahige Betriebe einzubeziehen.
Stehe aber fest, daR eine Forderungsmdglichkeit nicht be-
stehe, so sei fir einen Beurteilungsspielraum kein Platz.
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Die Kldgerin beantragt (sinngemdB),
das Urteil des LSG aufzuheben und
die Berufung gegen das Urteil des SG
zurickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriuckzuweilsen.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mind-
liche Verhandlung durch Urteil (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichts-
gesetzes - SGG -) einverstanden erklart.

IT

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Sie ist zurilickzu-
weisen. Das LSG hat zu Recht entschieden, daB die Klagerin
zur Umlage nach § 186 a AFG heranzuziehen ist.

Nach § 186 a Abs 1 AFG erhebt die Bundesanstalt fiir Arbeit
(BA) zur Aufbringung der Mittel flir die PWF von den Arbeit-
gebern des Baugewerbes, in deren Betrieben die ganzjahrige
Beschidftigung durch Leistungen nach den §§ 77 bis 80 AFG zu
fordern ist, eine Umlage. Die Klagerin gehort zu diesem Kreis
von Arbeitgebern des Baugewerbes. Sie ist Inhaberin eines Be-
triebes des Baugewerbes und bietet auf dem Baumarkt gewerblich
Bauleistungen an (§ 75 Abs 1 Nr 1 AFG). Ihr Retrieb (selbstén-
dige Betriebsabteilung) erbringt iUberwiegend Bauleistungen
und ist deshalb ein Betrieb des Baugewerbes iS des § 75 Abs 1
Nr 2 AFG. Die im Betrieb der Kl&agerin verrichteten Bohrarbei-
ten (Herstellung von Bohrungen und anderen Offnungen in Neu-
und Altbauten) sind Bauleistungen iS des § 75 Abs 1 Nr 3 AFG.

Ob es sich bei einem Bohrbetrieb, der sich mit Bohrungen
an Gebauden befalt, bereits traditionell um einen Betrieb des
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Baugewerbes handelt, bleibt dahingestellt. Jedenfalls muB

er nach der Verkehrsanschauung, insbesondere nach Auffas-
sung der beteiligten Kreise - den Tarifpartnern der Bau-
wirtschaft -, hierzu gezdhlt werden. Dies ergibt sich aus

dem Inhalt des zwischen den Tarifpartnern abgeschlossenen
BRTV-Bau 1971, in dem unter Nr 2 Betriebe, in denen Bohrar-
beiten ausgefiihrt werden, mit aufgezdhlt sind. Dem entspricht
die Vorschrift des § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst e Halbsatz 1 der
BaubetriebeVO.

Die Voraussetzungen, wonach Betriebe des Baugewerbes aus-
nahmsweise nicht zum Kreis der forderbaren Betriebe gehoren,
sind nicht gegeben. § 1 Abs 2 BaubetriebeVO trifft auf die
Klagerin nicht zu, denn ihr Bohrbetrieb erbringt nach seiner
Zweckbestimmung und betrieblichen Einrichtung gewerblich Bau-
leistungen iS des § 75 Abs 1 Nr 3 AFG. Aus diesem Grund ist
auch § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst e Halbsatz 2 der BaubetriebeVO
nicht anwendbar, wonach Spezialbetriebe ua filir Bohrarbeiten
nicht erfaBt werden, wenn sie nicht gewerblich Bauleistungen
erbringen. Zwar hat das BAG zu der inhaltlich entsprechen-
den Bestimmung des BRTV-Bau 1971 entschieden, daf Spezial-
bohrbetriebe, die auBler den Bohrarbeiten keine anderen Bau-
leistungen erbringen, vom fachlichen Geltungsbereich des
BRTV-Bau nicht erfaBt werden. Es hat dies damit begriindet,
dafl bei einer anderen Auslegung diese Ausnahmebestimmung
keinen Sinn habe. Diese unter dem Gesichtspunkt des Zweckes
tariflicher Abgrenzungsbestimmungen sinnvollen und zwingen-
den Uberlegungen treffen indes flir den rechtlichen Bereich
der PWF nicht zu. Hier geht es namlich nicht darum, Zustédn-
digkeiten der einzelnen Wirtschaftsbereiche tariflich abzu-
grenzen, sondern die Zugehorigkeit zu den fdrderbaren Be-
trieben zu normieren (vgl hierzu auch BSG SozR 4670 § 2 Nr 2
und das zur Veroffentlichung bestimmte Urteil des erkennenden
Senats vom heutigen Tage in der Sache 12 RAr 50/76). In Er-

-7 -

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the

T }fosteglosG (mobile AQQ) App Store
‘ Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

S[e puIS SUNWWESS[19)1) JoP [T, YONY :SIDMUTE]

3 OUIN JJ eLg §§ yoru Yuequaje

9=}
9

3Zmyds


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 www.prinz.law

-7 -

fiillung des in § 76 Abs 2 Satz 1 AFG erteilten gesetzlichen
Auftrags, durch Rechtsverordnung zu bestimmen, in welchen Be-
trieben des Baugewerbes die ganzjahrige Beschaftigung zu for-
dern ist, durfte sich der Bundesminister flir Arbeit und Sozial-
ordnung des Kataloges des BRTV-Bau nicht uneingeschrankt be-
dienen. Er muBRte dabei die unterschiedlichen Zweckbestimmun-~
gen der ganz verschiedenen Rechtsbereichen angehdrenden Re-
gelungen beachten (vgl Urteil des erkennenden Senats vom

1. Juni 1978 - 12 RAr 50/76 -). Sachliche Griinde, Spezial-
bohrbetriebe, die ausschlieflich oder iberwiegend Bauleistun-
gen in Form von Bohrarbeiten erbringen, nur deshalb von der
PWF auszunehmen, weil sie nicht daneben auch noch andere Bau-
arbeiten verrichten, lassen sich - im Gegensatz zu den tarif-
rechtlichen Abgrenzungsbediirfnissen - aus der gesetzlichen
Zielsetzung der PWF nicht ableiten. Ihr AusschluBl wdre daher
eine willkiirliche Ungleichbehandlung gleicher Sachverhalte.
EFine solche Absicht kann dem Verordnungsgeber bel der Regelung
in der BaubetriebeVO aber nicht unterstellt werden. Ein Spezial
bohrbetrieb ist somit nur dann nicht erfaBlt, wenn er gewerb-
lich keine Bauleistungen erbringt, wenn also auch die
Bohrarbeiten keine Bauleistungen darstellen. Diese wortliche
Auslegung des § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst e Halbsatz 2 der Baubetrie-
beVO nimmt der Vorschrift keineswegs jeglichen Sinn,wie das
BAG (aa0) zu der dem Wortlaut nach gleichen Bestimmungen des
BRTV-Bau 1971 -~ der dortigen ganz andersartigen Zweckbestim-
mung entsprechend sicher zu Recht ~ angenommen hat. Im Hin-
blick auf § 76 Abs 1 und § 75 Abs 1 Nr % AFG (vgl auch § 1

Abs 2 der BaubetriebeVO) ware allerdings § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst
Halbsatz 2 der BaubetriebeVO entbehrlich gewesen. Denn nach

§§ 75, 76 AFG ist die ganzjdhrige Beschéftigung in Betrieben
ohnehin nur zu fordern, wenn diese nach ihrer Zweckbestimmung
und betrieblichen Einrichtung gewerblich Bauleistungen iS des
§ 75 Abs 1 Nr 3 AFG erbringen. DaB § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst e
Halbsatz 2 dennoch in die BaubetriebeVO mit aufgenommen wurde,
18Rt sich nur damit erklaren, dafl der Verordnungsgeber den
Katalog des BRTV-Bau ohne ndhere Prifung gemessen an den ihm
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durch den Gesetzgeber nach § 76 AFG gesetzten Grenzen sei-
ner Regelungsbefugnisse, ibernommen hat, wie sich insbeson-
dere daraus ergibt, daB unter den forderungsfihigen Arbeiten
in § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst o der BaubetriebeVO sogar Isolierar-
beiten an nicht erdverbundenen Bauwerken (Luft- und Wasser-
fahrzeugen) mit aufgefiihrt sind (vgl auch BSG aal).

Die Kl&gerin gehort sonach zu den nach § 76 Abs 2 Satz 1 AFG
durch Rechtsverordnung bestimmten Betrieben, in denen die ganz-
Jjahrige Beschaftigung zu fordern ist. Ihrer Einbeziehung in
diesen Kreis steht § 76 Abs 2 Satz 2 AFG nicht entgegen. Hier-
nach darf der Verordnungsgeber in die Forderung nur Betriebe
einbeziehen, deren Bautatigkeit in der Schlechtwetterzeit da-
durch voraussichtlich in wirtschafts- und sozialpolitisch er-
winschter Weise belebt werden wird. DaBl dies fiur Betriebe zu-
trifft, die Bauarbeiten auch an Rohbauten verrichten, wie dies
bei der Klagerin nach den vom LSG getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen der Fall ist, unterliegt keinem Zweifel. Uber-
dies ware das Argument der Klagerin, daBR die Einbeziehung ihrer
Bohrbetriebe in die Winterbauforderung und Umlagepflicht nicht
von der Erm8chtigung des § 76 Abs 2 AFG gedeckt sei, nur dann
beachtlich, wenn eine wesentliche Forderung ihrer Arbeiten
unmdglich wdre (vgl Urteil des erkennenden Senats vom 2. Sep-
tember 1977 - 12 RK 37/76 - SozR 4100 § 186 a Nr 2; ferner Ur-
teil vom 1. Juni 1978 - 12 RAr 50/76 -). Da aber die Bohrbe-
triebe iUberwiegend auf Baustellen tidtig werden, sind ihre Ar-
beiten witterungsabhingig und damit grundsatzlich forderungs-
féhig. Witterungsbedingte Mehrkosten - die ilbrigens nicht
nachgewiesen werden miissen - entstehen dem Unternehmer schon
durch Aufwendungen fir Schutzkleidung und wegen der verminder-
ten Arbeitsleistung der Bauarbeiter. Unter dem Gesichtspunkt des
§ 76 Abs 2 AFG ist daher die Einbeziehung der Bohrbetriebe in
die Winterbauforderung und Umlagepflicht nicht zu beanstanden.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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