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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Juli 1979

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des Landessozialgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 8. November 1977 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung

und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuriickverwiesen.
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Crinde:

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Kl&gerin - die in
ihrem Betrieb Betonfertigteile herstellt und aus diesen
Gebdude und Fertiggaragen errichtet - mit ihrer Montage-
abteilung umlagepfiichtig nach § 186a des Arbeitsforderungs-
gesetzes (AFG) ist.

Die Beklagte stellte die Umlagepflicht der Kldgerin mit Be-
scheid vom 3. Mai 1973 fest und forderte von ihr ab Mai 1972
die Umlage zuziiglich einer Verwaltungspauschale in Hdhe von
10 vH des Umlagebetrages. Der Widerspruch der Kldgerin und
ihre Klage blieben erfolglos (Widerspruchsbescheid vom

18. Cktober 1974; Urteil des Sozialgerichts -SG- Freiburg
vom 14. Januar 1976). Das Landessozialgericht (LSG) Baden-
Wirttemberg hat die Berufung der Kligerin zurilickgewiesen
(Urteil vom 8. November 1977). Zur Begriindung hat es ua aus-
gefihrt: Die Montageabteilung der Kldgerin sei eine selb-
st8ndige Eetriebsableilung iS des & 75 Abs 1 Nr 2 AFG. Sie
erbringe auch Uberwiegend Bauleistungen. Thre hauptsdchliche
Aufgabe bestehe darin, aus Betonfertigteilen Garagen und
andere Bauwerke zu errichten, sei es nur im Rohbau, sei es
schliisselfertig. Damit seien die Voraussetzungen des § 75
Abs 1 Nr 3 AFG erflillt. Welcher Techniken sie sich bei der
Verlegung der Fertigteile bediene, sei angesichts des klaren
Wortlauts dieser Vorschrift unerheblich. So wiirde es an der

Einordnung ihrer Tdtigkeit unter den Begriff der Bauleistungen

nichts dndern, weinn sie die Teile - wie im Stahlbau gebrauch-
lich - ausschlieBlich verschrauben oder verschweiBfen wlirde.
So sei es aber nicht, denn es werde auch die Vernadelungs-
technik angewandt, zu der Beton bendtigt werde. Auch miiBten
die Kocherfundamente der Stiitzen jeweils betoniert werden.
Die Montageabteilung gehdre auch zu den Betrieben, in denen

die ganzjihrige Beschdftigung nach & 76 Abs 2 AFG durch
Leistungen nach den §§ 77 bis 80 AFG zu fdrdern sei. Es

i

Uber 100.000 Urteile

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

JLaw — fiir Android JLaw — fur i0OS

www.prinz.law

122538 HUIN I e/Y §§ Yoru Yuequale S[e puls SUN[UILIeSS[1a)1) JOP J[I9], YONY STDMUTH


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

handele sich um einen Betrieb, der Fertigbauarbeiten 1S des

§ 1 Abs 1 Nr 1 Buchst h Halbsatz 1 der Baubetriebe-Verordnung
(BaubetrVO) verrichte. Halbsatz 2 dieser Vorschrift greife
nicht durch, weil es nur auf den Charakter der Montageabteilung
ankomme. Soweit die Montageabteilung neben den ihren Betriebs-
charakter bestimmenden Fertigbauarbeiten weitere Bauleistungen
(Innenausbau) erbringe, ergebe sich die Zulassung zur Winter-
baufdrderung auch aus den Eingangsworten des § 1 Abs 1 Nr 1
BaubetrVO und aus § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst o, g, t sowie z, dd

und hh. Der Einwand der Kldgerin, sie kdnne im Hinblick auf
ihre grundsdtzliche Witterungsunabhdngigkeit keine Leistungen
nach den §§ 77 bis 80 AFG erhalten, treffe nicht zu. Der
Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung (BMA) habe Betriebe,
die Fertigbauwerke erstellen, zu Recht in die BaubetrVO auf-
genommen. Die dem zugrunde liegende Ermdchtigung des § 76 Abs 2
Satz 2 AFG beziehe sich nicht auf den individuellen Betrieb und
seine subjektiven Gegebenheiten. Vielmehr habe der BMA Betriebe
des Baugewerbes nach Gruppen zu ordnen und dabei zu priifen, ob
sich die Zulassung zur Winterbaufdrderung flir die jeweilige
Gruppe voraussichtlich belebend auswirken werde. Das sel bei
Fertigbauwerke erstellenden Betrieben der Fall, denn diese
wlirden auf Baustellen tdtig werden, die der Witterung aus-
gesetzt seien, wodurch sie bei ihrer Bautitigkeit erfahrungs-
gemdf3 erheblich behindert werden kdnnten. Die Montageabteilung
der Kldgerin sei nicht praktisch witterungsunabhdngig. Die
Arbeiter seien bei der Montage der Betonfertigteile in weitem
und beim Innenausbau in geringerem Umfang den Unbilden der
Witterung ausgesetzt, was SchutzmaBnahmen erforderlich mache.
Ob die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Leistungen nach
den §§ 77 bis 80 AFG tatsdchlich vorgelegen h&tten und die
Kldgerin Leistungen in Anspruch genommen habe, sei unerheblich.
Es reiche vielmehr aus, daB nach den objektiven Gegegenheiten
die Moglichkeit fir sie bestanden habe, bei Erfiillung der
subjektiven, von ihrer EntschlieBung abhdngigen, Voraus-
setzungen solche Leistungen zu erhalten. Um die Durchfihrung
notwendiger Betonierarbeiten in der Schlechtwetterzeit sicher-

zustellen, treffe die Kldgerin auch Vorkehrungen. Situations-
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angepaBte Arbeitseinteilungen und Umsetzungen von Arbeits-
krdften seien Folgen von Witterungseinfliissen und kein Be-
weis dafiir, daB die Montageabteilung witterungsunabhdngig
arbeite. Die Gewdhrung von Zuschiissen in den letzten drei
Jahren sei verweligert worden, weil das Arbeitsamt die Schutz-
maBnahmen filir nicht ausreichend und nicht etwa fir unndtig
erachtet habe. DaB die Kldgerin filir die Arbeiter der Montage-
abteilung Wintergeld und andere Leistungen nach § 80 AFG er-
halte, sei objektiv moglich. Die Voraussetzungen hierfiir

nach & 83 Nr 2 AFG kdonnten nicht nur durch Tarifvertrag,
sondern auch durch Einzelvertrag oder durch Betriebsverein-
barung geschaffen werden. Unerheblich sei, daB die Umlage
jdhrlich etwa 100.000,-- DM betrage, die Kldgerin aber nach
ihren Angaben lediglich 20.000,-- DM an Zuschiissen erhalten
konne. Es liege in der Natur der Sache und sei in dieser

Form jeder Sozialversicherung eigentiimlich, daB der eine

an Leistungen mehr erhalte als er einbezahlt habe, der

andere weniger.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision riigt die Kldgerin
eine Verletzung des § 76 Abs 2 Satz 2 AFG, des Art 3 des
Grundgesetzes (GG) und des § 103 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG). Zur Begriindung trdgt sie vor: Ihre Montageabteilung
erbringe - wie alle ibrigen Betonfertiéteilunternehmen -
infolge der modernen Technologie des Verschweiflens und Ver-
nadelns der Fertigteile sowie der GréBe und Eigenart der Bau-
objekte sdmtliche Bauleistungen witterungsunabhdngig. Durch
die in §§ 74 ff AFG vorgesehenen FSrderungsmaBnahmen konne
daher ihre Bautdtigkeit in keiner Weise belebt werden. Zu
dieser Uberzeugung hitte das LSG kommen miissen, wenn es die
Beweisantridge nicht libergangen hdtte und auBer dem Zeugen

N auch die Ubrigen benannten Zeugen gehdrt sowie ein
Sachverstindigengutachten eingeholt und einen Augenschein auf
einer Winterbaustelle eingenommen hdtte. Im UmkehrschluB aus
§ 76 Abs 2 Satz 2 AFG diirften Betriebe, deren Bautdtigkeit

in der Schlechtwetterzeit durch eine FOrderung voraussicht-
lich nicht belebt werden wird, nicht in die FOrderung ein-
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bezogen werden. Bei einer der Ermdchtigungsgrundlage konformen
teleologischen Auslegung des §& 1 Abs 1 Nr 1 Buchst h Halbsatz 1
BaubetrVO wiirden nur die witterungsabhdngigen und in der
Schlechtwetterzeit durch FdrderungsmaBnahmen voraussichtlich
belebbaren Fertigbauarbeiten unter diese Vorschrift fallen,
die Fertigbauarbeiten von Betonfertigteilunternehmen dagegen
ausscheiden. Diese einengende, aber sowohl durch den Wortlaut
als auch Sinn und Zweck der §§% 74 Abs 1, 76 Abs 2 Satz 2 AFG
gebotene Auslequng stehe allein im Einklang mit & 1 Abs 1

Nr 1 Buchst t Halbsatz 2 BaubetrVO, wonach reine Stahl-,
Eisen-, Metall- und Leichtmetallarbeiten nicht erfaBt werden.
Der moderne Betonfertigteilbau sei hinsichtlich Technologie
sowie Art und Umfang der Bauobjekte mit dem Stahlbau unmittel-
bar verwandt und vergleichbar. Das Urteil des LSG filihre zu
einer Wettbewerbsverzerrung zwischen den beiden Unternehmens-
arten und behandle in allen wesentlichen Punkten gleiche Sach-
verhalte ohne erkennbaren einsichtigen Grund ungleich. Es
verstoBe deshalb gegen Art 3 GG. Die mdgliche, wenn auch ver-
schwindend geringe Beeintrdchtigung der Montagearbeiten durch
Unbilden der Witterung sei rechtlich unerheblich und trete
beim Betonfertigteilbau keine Spur stdrker in Erscheinung

als beim nicht umlagepflichtigen Stahlbau. Das gleiche seil

bei Winterschutzkleidung, beheizten Aufenthaltsrdumen, bei
Abdeckplanen und Propangasstrahlern, witterungsbedingten
Verzdgerungen der Erd- und Fundamentarbeiten der Subunter-
nehmen und Erschwerungen der Zufahrt zur Baustelle sowilie beil
der geringen Verwendung von Mortel und Beton der Fall.
Letzteres seil im Verhdltnis zu den librigen Arbeiten von unter-
geordneter Bedeutung. Der Innenausbau seil vollig witterungs-
unabhdngig. Das LSG habe auBerdem verkannt, daB es Sturm zu
jeder Jahreszeit gebe, daB Sturm und Frost zu keinerlei Ver-
zogerung der Montagearbeiten fihrten, weil stets geniigend
andere Montagearbeilten auf derselben Baustelle durchgefiihrt
werden konnten, und dafB3 SchutzmaBnahmen gegen Sturm und Frost
bei allen ihren Bauprojekten iiberhaupt nicht mdglich oder
vollig wirkungslos wdren. Nur aus diesem Grund sei ihr seit

Jahren die Gewdhrung von Zuschiissen versagt worden.
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Die Kldgerin beantragt,

die Urteile des LSG Baden-Wiirttemberg
vom 8. November 1977 und des SG Freiburg
vom 14. Januar 1976 sowie den Bescheid
der Beklagten vom 3. Mai 1973 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
18. Oktober 1974 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

I1

Die Revision der Kldgerin ist begriindet. Das Urteil des LSG
ist aufzuheben. Der Rechtsstreit ist zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Die Feststellungen des LSG reichen nicht aus, die Umlage-
pflicht der Kldgerin nach § 186a Abs 1 Satz 1 AFG zu begriinden.
Nach dieser Vorschrift erhebt die Bundesanstalt fiir Arbeit
(BA) zur Aufbringung der Mittel fir die produktive Winter-
baufdorderung von den Arbeitgebern des Baugewerbes, in deren
Betrieben die ganzjdhrige Beschdftigung durch Leistungen nach
den §% 77 bis 80 AFG zu fordern ist, eine Umlage. Das LSG hat
zutreffend festgestellt, daB die Kldgerin zum Kreis der
Arbeitgeber des Baugewerbes gehdrt. Sie ist Inhaberin eines
Betriebes des Baugewerbes und bietet auf dem Baumarkt gewerb-
liche Bauleistungen an (§ 75 Abs 1 Nr 1 AFG). Ihr Betrieb
(selbstdndige Betriebsabteilung Montage) erbringt iliberwiegend
Bauleistungen (& 75 Abs 1 Nr 3 AFG) und ist deshalb ein Be-
trieb des Baugewerbes 1S des & 75 Abs 1 Nr 2 AFG. Die Umlage-
pflicht nach § 186a Abs 1 Satz 1 AFG setzt jedoch nicht nur
die Zugehorigkeit zum Kreis der Arbeitgeber des Baugewerbes
voraus. Weiltere Voraussetzung ist, daB der Betrieb 2zu den
Betrieben gehdrt, in denen die ganzjdhrige Beschidftigung
gefdrdert werden kann. Ob das der Fall ist, kann nicht schon
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deshalb angenommen werden, weil die von der Kldgerin erbrachten
Bauleistungen unter die in § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst g und t
BaubetrVO aufgefiihrten Arbeiten fallen (Fertigbauarbeiten:
Herstellen, Zusammenfiigen oder Einbauen von Fertigbauteilen;
Montagebauarbeiten, die der Erstellung von Bauten aller Art
oder der Ausfithrung sonstiger Bauleistungen dienen). Die
BaubetrVO, die den Kreis der zur PWF zugelassenen Betriebe
konkretisiert (§ 1 Abs 1) und andererseits eine Reihe von Be-
trieben der Bauwirtschaft aufzdhlt, die von der Forderung aus-
geschlossen sind (§ 2), ist vom BMA auf der Grundlage der Er-
machtigungsnorm des § 76 Abs 2 AFG erlassen worden. Hiernach
bestimmt der BMA durch Rechtsverordnung, in welchen Betrieben
des Baugewerbes die ganzjdhrige Beschdftigung zu fdrdern ist

(& 76 Abs 2 Satz 1 Halbsatz 1 AFG). Zweck, Inhalt und AusmaB
dieser Ermdchtigung sind in Satz 2 der Vorschrift ndher be-
stimmt und begrenzt: Es diirfen in die FOrderung nur Betriebe
einbezogen werden, deren Bautdtigkeit in der Schlechtwetterzeit
dadurch voraussichtlich in wirtschafts- oder sozialpolitisch
erwinschter Weise belebt werden wird. Der Auftrag an den BMA
kann dementsprechend nur so verstanden werden, daB er aus der
Gesamtzahl der Betriebe, die Bauleistungen erbringen, nur die-
jenigen in die BaubetrVO aufnehmen darf, in denen durch Einsatz
von Forderungsleistungen unmittelbar eine wesentliche Belebung
in der Schlechtwetterzeit erzielt werden kann. Allerdings
miissen hierbei nicht jegliche Besonderheiten einzelner Betriebe
berilicksichtigt werden. Dem Verordnungsgeber ist vielmehr das
Recht eingerdumt, generalisierend und typisierend Gruppen von
Betrieben zu beschreiben. Innerhalb solcher Gruppen sind dann
auch einzelne Betriebe, die wegen ihrer Besonderheiten nicht
wesentlich gefdrdert werden kdnnen, in die Fdrderung - und damit
in die Umlagepflicht - einbezogen (BSG SozR 4100 § 186a Nr 4).

Die Buchst h 1. Halbsatz und t des & 1 Abs 1 Nr 1 BaubetrVoO
sind wortlich aus dem Bundesrahmentarifvertrag fiir das Bau-
gewerbe vom 1. April 1971 (BRTV-Bau 1971) {ibernommen worden.
Dies, wie die Tatsache, daB auch im librigen der Katalog des
BRTV-Bau 1971 fast wortlich in den Katalog der BaubetrVO auf-
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genommen wurde, gibt zu erheblichen Zweifeln AnlaB, ob der
Verordnungsgeber die unterschiedliche Zwecksetzung der beiden
Rechtsbereiche hinreichend bedacht hat. Wdhrend es sich im
Tarifbereich insoweit nur um eine Zustdndigkeitsregelung
handelt, betrifft die Regelung des AFG die Abgrenzung des
berechtigten (Winterbaufdrderung) bzw verpflichteten
(Umlagepflicht) Personenkreises (BSG SozR 4100 § 186a Nrn 4
und 6). Eine AuBerachtlassung dieses Umstandes tritt in § 1
Abs 1 Nr 1 Buchst t BaubetrVO klar zutage. Wdhrend die Aus-
klammerung der reinen Stahl-, Eisen-, Metall- und Leicht-
metallbauarbeiten im BRTV-Bau 1971 ihren offensichtlichen
Sinn darin hat, daB die betreffenden Betriebe einem anderen
Tarifbereich zugehdren, entbehrt die Unterscheidung auf dem
Gebiet der Winterbaufdrderung einer sachlichen Grundlage,
wenn - was die Kldgerin behauptet, das LSG aber nicht ge-
priift hat - die Montagebauarbeiten der reinen Metallbetriebe
bei vergleichbaren Bauvorhaben den Auswirkungen der Schlecht-
wetterzeit gleichermaBen ausgesetzt sind wie die sonstigen
Betriebe, die Montagearbeiten iS des § 1 Abs 1 Nr 1 Buchst t
BaubetrVO erbringen. Sollte dies der Fall sein, miiBte die
Bestimmung wegen der sachlich ungerechtfertigten Differen-
zierung als mit der gesetzlichen Ermdchtigung unvereinbar
und deshalb unwirksam angesehen werden, wie dies der er-
kennende Senat schon flir den Fall der Unterlassung einer
gebotenen Differenzierung angenommen hat (BSG SozR 4100

§ 186a Nr 4).

Abgesehen davon kann die Montageabteilung der Kldgerin nur
dann zu den forderungsfiahigen und damit umlagepflichtigen
Baubetrieben gerechnet werden, wenn sie typischerweise durch
die witterungsbedingten Erschwernisse der Schlechtwetterzeit
nicht nur unwesentlich beeintrdchtigt wird, deshalb einer
Belebung durch FdrderungsmafBnahmen bedarf und solche MaB-
nahmen auch zu einer wesentlichen Belebung der Bautdatigkeit
fihren kdnnen. In Betracht kommen dabei sowohl solche MaB-
nahmen, die technische Schwierigkeiten ausgleichen, als

auch MaBnahmen, die verhindern, daB wegen der Witterungs-
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bedingungen den Arbeitnehmern die Weiterarbeit unzumutbar ist
(§ 84 Abs 2 letzter Satzteil AFG). Die Kligerin stellt die
Forderbarkeit in Abrede und hat hierfiir im Berufungsverfahren
Beweiserhebung durch Vernehmung weiterer Zeugen, Anhdrung eines
Sachverstdndigen und Einnahme eines Augenscheins beantragt.

Dem muB das LSG nachkommen; die von ihm getroffenen tatsach-
lichen Feststellungen reichen nicht aus, um die Fdrderungs-
bediirftigkeit und Forderungsfdhigkeit der Kldgerin darzutun.
Das LSG wird insbesondere feststellen miissen, ob und in welchem
Umfang im Montagebereich von Fertigbaubetrieben gleicher und
dhnlicher Art bei den heutigen technologischen Gegebenheiten
witterungsbedingte Produktionsbehinderungen eintreten konnen
und welche Forderungsmafnahmen geeignet sind, die Bautdtigkeit
solcher Betriebe zu beleben, insbesondere Produktionsausfille
zu verhindern oder zu verringern. Das LSG wird dabei auch zu
priifen haben, ob das der bisherigen stindigen Ablehnung von
Mehrkostenzuschiissen durch die Beklagte zugrunde gelegte Fehlen
von ausreichenden SchutzmaBnahmen nicht etwa darauf zurlckzu-
fihren war, daB die Kldgerin geeignete SchutzmaBnahmen objektiv
gar nicht treffen konnte. Bei den nachzuholenden Ermittlungen
liber die Forderungsfdhigkeit sollte das LSG tunlichst auch die
Sachkunde der fachlich zustd@ndigen Gewerkschaften und Arbeit-
geberverbdnde nutzen. Es wird auBerdem zu priifen sein, ob eine
Beiladung der Betriebsvertretung (& 75 Abs 1 SGG) zweckmdBig

erscheint.

Das Urteil des Senats vom 1. Dezember 1977 - 12/7/12/7 RAr
102/75 - (SozR 4100 & 78 Nr 1) stenht der hier getroffenen Ent-
scheidung nicht entgegen. Dort handelte es sich um einen Bau-
betrieb, dessen Umlagepflicht nach & 186a AFG nicht im Streit
stand und deshalb vom Senat nicht zu iliberpriifen war. AuBlerdem
ergaben weder die nicht angegriffenen tatsdchlichen Fest-
stellungen noch der Vortrag der Beteiligten einen Anhalt daflir,
daB die Montage von Stahlbetonfertigteilen in der Schlecht-
wetterzeit nicht wesentlich gefdrdert werden konnte. Es war
lediglich dariiber zu entscheiden, ob fiir diese Arbeiten aus-

reichende Schutzvorkehrungen vorhanden waren.
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