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Bundessozialgericht
- 12 RK 37/76 - Im Namen des Volkes

Verkiindet am
2.September 1977 Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldgerin und Revisionskligerin,
ProzeBbevollmdchtigte:

g egen

Bundesanstalt fiir Arbeit,
Nirnberg, Regensburger StraRe 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. September 1977 durch die
Richter Dr. Friederichs,

Dr. Gagel und Oestreicher sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. R e u B und
Liebermann '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom

30. September 1975 aufgehoben. Der Rechtsstreit wird
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zurickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten dariber, ob die Beklagte berechtigt
ist, von der Kldgerin Umlagen nach § 186a des ArbeitsfSrde-
rungsgesetz (AFG) zu erheben.

Das Landesarbeitsamt (LArbA) Baden-Wiirttemberg forderte die
Kldgerin, die StraBenmarkierungen in Farbe und Thermoplastik
StraBen und Perkplitzen anbringt, auf, als Winterbauumlage

(§ 186a AFG) fiir die Zeit von Mai 1972 bis Mai 1973 ein-
schlieBlich einer Pauschale fiir Verwaltungskosten insgesamt
13.288,-~ DM zu zahlen (Bescheid vom 6. Juli 1973). Der
Forderung widersprach die Kligerin. Sie hielt sich nicht

fiir umlagepflichtig nach der Winterbau-Umlageverordnung. Sie
sel namlich ausschlieBlich fiir StraBenbauimter in der Zeit
vom 1. Mai bis 30. November eines Jjeden Jahres tdtig, in der
Zeit vom 1. Dezember bis 1. Mai eines jeden Jahres beschif-
tige sie jedoch keine Arbeitskrifte. Nach einer Betriebs-
besichtigung durch das Arbeitsamt R , bei der ua fest-
gestellt wurde, daB in der streitigen Zeit nur in den Monaten
Januar bis Mirz 1973 keine Arbeitskrifte beschiftigt waren,
die Kl&gerin auBerdem in den Monaten November 1971 und
November sowie Dezember 1872 Schlechtwettergeld (SWG) bezogen
hatte, wies das LArbA den Widerspruch zurick (Widerspruchs-

auf

bescheid vom 10. Dezember 1973). Die Kligerin sei als zugelas-

sener Betrieb iS der Verordnung iiber die Betriebe des Bau-
gewerbes, in denen die ganzjdhrige Beschdftigung zu fdrdern
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ist (Baubetriebe-Verordnung vom 19. Juli 1972 - BGB1L I 1257 -),
umlagepflichtig. Flir die Umlagepflicht sei es unbeachtlich,
daB die Kl&dgerin zeitweise keine Arbeitnehmer beschiftige.
Klage und Berufung der Kligerin sind erfolglos geblieben
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(Urteile des Sozialgerichts -SG- Reutlingen vom 12. Juni 1974
und des Landessozialgerichts -LSG- Baden-Wirttemberg vom
30. September 1975). Das LSG hat die Revision zugelassen.

Gegen dieses Urteil hat die Kldgerin Revision eingelegt.
Sie riigt eine Verletzung des § 186a AFG,

Die Kligerin beantragt (sinngemiB),
die Urteile des LSG und des SG sowie den
Bescheid der Beklagten vom 6. Juli 1973
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 10. Dezember 1973 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision der Kldgerin zurlickzuweisen.

1I

Die Revision der Kldgerin ist begriindet. Das angefochtene
Urteil ist aufzuheben. Der Rechtsstreit ist zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen.

Die Feststellungen des LSG reichen nicht aus, die Klagerin
nach § 186a Abs 1 Satz 1 AFG fiir umlagepflichtig zu erkl&ren.
Nach dieser am 1. Mai 1972 in Kraft getretenen Vorschrift
(Art 1 Nr 14 des Gesetzes vom 19. Mai 1972 - BGBL I 791 - )
erhebt die Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) "zur Aufbringung
der Mittel fiir die Produktive Winterbaufdrderung (PWF) von
den Arbeitgebern des Baugewerbes, in deren Betrieben die
ganzjahrige Beschdftigung durch Leistungen nach den §§ 77 bis
80 zu fordern ist (§ 76 Abs 2), eine Umlage". Nach der in

§ 186a Abs 1 Satz 1 AFG in Bezug genommenen Vorschrift des

§ 76 Abs 2 AFG bestimmt der Bundesminister fiir Arbeit und
Sozialordnung (BMA) durch Rechtsverordnung, in welchen
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Betrieben des Baugewerbes die ganzjdhrige Beschaftigung zu
fordern ist; er kann dabei fiir die PWF und das SWG unter-
schiedliche Regelungen treffen (Satz 1 aal). Er darf in die
Forderung nur Betriebe einbeziehen, deren Bautdtigkeit in

der Schlechtwetterzeit dadurch voraussichtlich in wirtschafts-
und sozialpolitisch erwiinschter Weise belebt wird (Satz 2
aa0). Der ihm durch § 76 Abs 2 Satz 1 AFG erteilten Erm&chti-
gung ist der BMA durch ErlaB der Baubetriebe-Verordnung vom
19. Juli 1972 nachgekommen. Nach § 1 Nr 1 Buchst z) bb)
dieser Verordnung ist die ganzjihrige Beschdftigung in der
Bauwirtschaft durch die Leistungen der PWF und das SWG ua in
Betrieben des Baugewerbes zu fdérdern, in denen Fahrbahn-
markierungsarbeiten verrichtet werden. Da die Kldgerin ein
derartiger Betrieb des Baugewerbes ist, hat die Beklagte sie
zur Umlagepflicht herangezogen.

Die Klédgerin stellt die Moglichkeiten einer ganzjdhrigen
Beschaftigung und einer Belebung, und zwar auch unter Zuhilfe-
nahme von Strafentrocknungsmaschinen, in Abrede. Zwar ermdch-
tige § 76 Abs 2 Satz 1 AFG den BMA, durch Rechtsverordnung

zu bestimmen, in welchen Betrieben des Baugewerbes die ganz-
jahrige Beschdftigung zu fordern ist, und dementsprechend
habe er in § 1 Nr 1 Buchst z) bb) der Baubetriebe-Verordnung
auch Fahrbaghnmarkierungsarbeiten in die fdrderungsfihigen
ganzjahrigen Bauarbeiten mit einbezogen. Dabei sei aber iiber-
sehen worden, daf Fahrbahnmarkierungsarbeiten - zumindest

in ihrem THitigkeitsbereich (Randlage des Schwarzwalds) -
wahrend der Schlechtwetterzeit aus straBenbautechnischen
Griinden undurchfiihrbar seien. Eine ganzjihrige Férderung
solcher Bauarbeiten komme nicht in Betracht.

Diese Einwendungen der Kligerin zielen darauf ab, dem Umlage-
anspruch der Beklagten dadurch die Rechtsgrundlage zu ent-
ziehen, daB dem BMA die Befugnis abgesprochen wird, Fahr-
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bahnmarkierungsarbeiten nach Art und Baugebiet uneingeschrinkt
ganzjdhrig fir forderungsfiahig zu erkliren.

Diesen Einwendungen hitte das Berufungsgericht nachgehen
miissen. Das LSG hdtte priifen miissen, ob es der Kligerin tat-
sdchlich objektiv, und zwar auch bei Einsatz geeigneter

Gerdte und Maschinen (zB StraBentrocknungsmaschinen) unmdg-
lich war, in der Schlechtwetterzeit StraBRenmarkierungs-
arbeiten durchzufiihren. Dabei ist es unerheblich, wie die
Kldgerin ihren Baubetrieb in der Schlechtwetterzeit organisiert
und durchgefiihrt hat, insbesondere ob sie ihre Arbeitnehmer

in der Schlechtwetterzeit nicht weiterbeschiftigte, ob sie

in den Wintermonaten von den Straflenbauimtern Auftridge erhielt,
ob sie die Behinderungen des Schlechtwetters bei der Ausfiih-
rung von StraBenmarkierungsarbeiten nicht mit Geriaten und
Maschinen auszuschlieBen versuchte und ob sie Leistungen der
PWF in Anspruch nahm. All dies betrifft die subjektive Seite
der Winterbaufdrderung. Um diese geht es hier aber nicht.
Vielmehr ist allein auf die objektiven Gegebenheiten fiir die
Winterbauférderung abzuheben. Insoweit kdnnte allerdings

auch der Umstand Bedeutung gewinnen, daR die StraBenbauimter
in der Schlechtwetterzeit keine Auftrige fiir StraBenmarkie-
rungsarbeiten vergeben. Die Stralenbaudmter konnten sich immer-
hin hierzu veranlaBt sehen, weil sie durch Erfahrung erhir-
tete Erkenntnisse darliber besitzen, daB derartige Arbeiten
jedenfalls in der Schlechtwetterzeit objektiv undurchfiihrbar
sind. Mit der Betonung der objektiven Seite steht der Bericht
des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung iliber
den Entwurf des Zweiten Gesetzes zur Anderung und Erginzung
des AFG (BT-Drucks VI/3261 zu Nr 12a, S. 6) in Einklang, wo

es heiRt: "Die Umlage ist neben den Beitridgen zur Bundes-
anstalt fir Arbeit von den Arbeitgebern aufzubringen, in

deren Betrieben die ganzjahrige Beschdftigung durch Leistungen
der PWF gefdrdert werden kann. Insoweit soll die Rechts-
verordnung nach § 76 Abs 2 AFG auch den Kreis der umlage-
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pflichtigen Arbeitgeber festlegen." Der Akzent liegt hier
ersichtlich auf den Wortern "kann" und "insoweit".

Die Beklagte hat sich zwar zur Stiitze ihres Anspruchs auf das
Urteil des 7. Senats des Bundessozialgerichts vom 26. Februar

1969 -~ 7 RAr 23/67 - (Dienstblatt der BA, Ausgabe C, Nr 1447a

zu § 1433 AVAVG) berufen. Dort war zu § 2 der 8. Durchfiih-
rungsverordnung zum AVAVG idF vom 18. Oktober 1965 (BGB1 I

1561) ua ausgesprochen worden, fiir eine Einschridnkung der

Gewdhrung von SWG fiir den Fall, daB Fahrbahnmarkierungen o '
"in der Schlechtwetterzeit generell nicht durchfiihrbar sind", o
lasse der (damalige) Gesetzes- und Verordnungswortlaut keinen

Raum. Dies mag nach frilherem Recht zutreffend gewesen sein.

Fiir die hier zu beurteilende Rechtslage kann dies jedoch

angesichts der eindeutigen Beschridnkung auf die Moglichkeit

einer ganzjahrigen Baufdrderung nicht gelten.

Da das LSG zur objektiven Seite des Falles keine Feststellun- . |
gen getroffen hat, das Revisionsgericht sie jedoch zu treffen
nicht befugt ist, ist das angefochtene Urteil mit den ihm
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zugrunde liegenden Feststellungen aufzuheben und der Rechts- 1
streit zu neuver Verhandlung und Entscheidung an das LSG |
zurlickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 des Sozialgerichts- ‘
gesetzes). Das LSG wird die fehlenden Feststellungen nach- |
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zuholen haben. Dabei wird es sich als erstes darum bemiithen
nissen, eine griindliche und verldBliche Beschreibung der ver-
schiedenen Arten der StraRenmarkierungsarbeiten der Kligerin
zu erhalten, wozu sich auBler der Vernehmung des Fachpersonals
der Kl&igerin diejenige von Fachkundigen der StraBenbausmter,
der Bundesanstalt filir StraBenbauwesen in K&ln oder einer
Technischen Universitdt anbieten kann.

Sollten die neuen Feststellungen des LSG ergeben, daB eine
Forderung des Baubetriebs der Kligerin unter den objektiven
Gegebenheiten in der Schlechtwetterzeit regelmiBig ausgeschlos-

B JLaw — Gesetze und Urteile Available on the SN
UKzste;(l)%sG t (mobile App) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile



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

sen ist, scheidet eine Umlagepflicht der Kl&gerin

nach § 186a Abs 1 AFG aus. Das gilt gleichermaBen fiir die
denkbaren Fdlle, daB Fahrbshnmarkierungsarbeiten in der
Schlechtwetterzeit unabhingig vom Betriebsstandort schlecht-
hin oder abter bei einem bestimmten Standort wie dem der Klage-
rin (Randlage des Schwarzwalds) wegen der dortigen Gegeben-
heiten nicht durchfilhrbar sind. In solchen Fdllen wire § 1

Nr 1 Buchst z) btb) der Baubetriebe-Verordnung nicht mehr von
der Ermichtigungsnorm des § 76 Abs 2 Satz 1 AFG gedeckt.
Solchen Ergebnissen miiRte durch eine leufassung der Baubetriebe-
Verordnung insoweit Rechnung getragen werden, als Fahrbahn-
markierungsarbeiten entweder iiberhaupt aus der Vorschrift des
§ 1 Nr 1 Buchst z) bb) herausgenommen werden oder - bei
zwingender regionaler Beschrinkung - eine einfach handhabbare
Einschriankung festgelegt wird.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
bleibt der das Verfahren abschlieBenden Entscheidung vor-
behalten.
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