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Bundessozialgericht
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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 17. April 1969 durch

 Senatspriasident " Dr. Dapprich
- Vorsitzender - ,
Bundesrichter Dr. K1 a4 8 und
Bundesrichter . S chroder,
Bundessozialrichter N o t t bo hm und

Bundessozialrichter Dr. Fritzemeyer
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 1%. Oktober 19¢€7
aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an dieses Gericht zurilickverwiesen.
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Die Kldgerin, eine Geriustbaufirma in Hamburg, betreibt das
Vermieten und Aufstellen von Leiter- und Rohrgeriisten.
Zugunsten ihrer Arbeitnehmer hatte sie bereits in den Jahren
1963, 1964 sowie zu Beginn des Jahres 1965 Schlechtwetter-
geld (SWG) bezogen. Fir den 18., 22. und 25. November 1965
zeigte sie dem Arbeitsamt Hamburg abermals witterungs-
bedingten Arbeitsausfall an. Diesen Antrag auf SWG lehnte
die Beklagte jedoch ab (Bescheid vom 9. Dezember 1965), da
das Unternehmen der Klidgerin nicht zu den Betrieben des Bau-
gewerbes gehore, die nach der am 1. November 1965 in Kraft
getretenen Dritten Verordnung zur Anderung und Erginzung der
Achten Verordnung zur Durchfihrung des Gesetzes lber Arbeits-
vermittlung und Arbeitslosenversicherung (8. DVO/AVAVG) vom
18. Oktober 1965 (BGBlL I 1651) zum Bezug von SWG zugelassen
sind. Der Widerspruch der Kladgerin wurde zurickgewiesen
(Widerspruchsbescheid vom 19. Januar 1966). Auf ihre Klage
hob das Sozialgericht (8G) durch Urteil vom 8. Dezember 1966
die ablehnenden Bescheide der Beklagten auf und stellte fest,
daBl die Gewdhrung von SWG im Betrieb der Klidgerin zulissig
seli. Es verurteilte darliber hinaus die Beklagte, auf Grund
des Antrags der Kldgerin einen Verwaltungsakt Uber die Ge-
wihrung von SWG zu erlassen. Berufung wurde zugelassen,

Die von der'Beklagten eingelegte Berufung wies das Landes-
sozialgericht (LSG) zuriick (Urteil vom 13%. Oktober 1967):

Die Kligerin unterhalte einen baugewerblichen Betrieb 1.8
des § 2 Nr. 1 der 8. DVO/AVAVG. Dies folge bereits daraus,
daB das Aufstellen von Bauaufzligen und Baugeriisten als be-
sondere bauliche Arbeit in § 2 Nr. 1 der 8. DVO/AVAVG ge-

nannt sei. Die Klagerin erbringe aber auch "sonstige bau-~
liche Leistungen" i1.S. der Protokollnotiz Nr. 2 Abs. 2 zum
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Geltungsbereich des Bundesrahmentarifvertrages fir das Bau-
gewerbe (BRTV-Bau) vom 6. September 1965, da sie mit dem
Aufstellen von Baugeriisten Arbeiten ausfithre, die "der Er-
stellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Be-
seitigung von Bauwerken dienen". Demit zdhle die Kl&agerin

zu den Betrieben, in denen die Gewdhrung von SWG zuldssig ist.
Uberdies gehdre sie auch dem Zentralverband des Deutschen
Baugewerbes und damit einem Tarifpartner des BRTV-Bau an und
werde von diesem Tarifvertrag erfaflt. Nach Sinn und Zweck
der SWG-Regelung sei es im iibrigen ungerechtfertigt, den
einem Gerustbaubetrieb angehorenden Geriustbauern das SWG zu
versagen; denn sie seien den Unbilden der Witterung in glei-
cher Welse ausgesetzt wie jene Geristbauer, die in Bauten er-
stellenden Betrieben tiétig seien. Die Revision wurde zu-

gelassen.

Die Beklagte hat Revision eingelegt und beantragt,

das angefochtene Urteil sowie das Urteil
vom 8. Dezember 1966 aufzuheben und
die Klage abzuwelsen.

Sie rlgt Verletzung des § 143 d AVAVG und des § 2 der 8. DVO/
AVAVG 1dF vom 18. Oktober 1965 und hat hierzu im wesentlichen
ausgefihrt: Fir die Frage, ob ein Geriistbaubetrieb von dem
BRTV-Bau und der 8. DVO/AVAVG erfaBt werde, komme es nicht
darauf an, ob er in Hamburg oder anderswo seinen Sitz habe.
Diese Frage konne nur einheitlich dahin beantwortet werden,
dafl die Betriebe des Gerlstbaus in ihrer Gesamtheit, ungeach-
tet ihrer verbandsméligen ZugehOrigkeit im Einzelfall, weder
den Baubetrieben i.S. des BRTV-Bau noch 1.S. des § 14% 4 AVAVG
§ 2 Nr. 1 der 8. DVO/AVAVG zuzurechnen seien, weil sie keine
Bauten erstellten und keine sonstigen baulichen Leistungen er-
brachten. Bauliche Leistungen verrichte oder erbringe ein
Betrieb bei zutreffender Interpretation der Protokollerklirung
der Tarifpartner zum Geltungsbereich des BRTV-Bau vom 7. Sep-
tember 1965 nur dann, wenn er unmit t el bar der
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"Erstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder
Beseitigung von Bauwerken" diene; davon kdnne aber beil dem
Gerlistbaubetrieb der Klidgerin keine Rede sein. Es handele
gi.ch vielmehr um einen Betrieb, der ausschlieRlich Leiter-
und Rohrgeriliste "vermietet". Dem stehe nicht entgegen, dal
er die Baugerliste auch aufstelle; denn bereits sprachlich
bedeute das Vermieten von Geriisten die Uberlassung der ge-
brauchsfertig aufgestellten Geriste. Schon rechtlich sei
der Vermieter verpflichet, dem Mieter die vermietete Sache
ir. einem zum vertragsgemdBen Gebrauche geeigneten Zustand
zu. iberlassen (§ 536 BGB). Der vertragsgemsBe Gebrauch sei
ater nur beli dem fertiggestellten Geriist mdglich; der Auf-
und Abbau des Gerilistes sei damit lediglich Bestandteil des
Mietvertrages. ‘

Die Kldgerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Der Auf- und Abbau der Gerliste stelle im Hinblick auf Ar-
beitszeit und Kosten die Hauptleistung der Gerlistbaubetriebe
dar; ihr gegeniiber trete die Vermietung der Baugeriste in
den Hintergrund. Die Geriistmontagearbeiten seien fur die
Kliagerin im Verhaltnis zur Vermietung das "dominierende
Geschift". SchlieBe man die infolge ihrer AuBentdtigkeit
wetterabhingigen Geriustbaubetriebe von der SWG-Regelung aus,
so zwinge man sie, im Winter Massenentlassungen durchzufih-
rean, mit der Folge, daB auch andere auf Geriuste angewicsene
Bauzweige zum Erliegen k&men.

I1

Die Revision der Beklagten ist zul#ssig und statthaft. Sie
hat insofern Erfolg, als die Sache unter Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das LSG zuriickverwiesen werden mufl.
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Was zundchst die prozessuale Seite des Rechtsstreits an-
belangt, so erachtet der Senat die Auffassung der Vorin-
stanzen fiir fehlsam, dafl der Kladgerin flir den zusidtzlichen
Antrag auf Feststellung, flir ihren Betrieb sei die Gewdh-
rung von SWG zuldssig, ein Rechtsschutzbedlirfnis zusteht.
Streitig ist der Anspruch auf SWG flir mehrere, im einzel-
nen genau bestimmte Tage im November 1965. Demzufolge er-
strebt die Kldgerin in erster Linie eine Verurteilung der
Beklagten zu der entsprechenden Leistung filir diese Zeit,
namlich zur Gewdhrung des SWG bzw. zur Verpflichtung, unter
Aufhebung der entgegenstehenden Bescheide einen zuerkennen-
den Verwaltungsakt zu erlassen. ProzeBrechtlich kommt im
vorliegenden Fall daher nur eine Aufhebungs- und Leistungs-
klage (8 54 Abs. 4 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) oder
aber eine Aufhebungs- und Verpflichtungsklage (§ 54 Abs. 1
SGG) in Betracht. Fir eine besondere Feststellungsklage

(§ 55 SGG) fehlt daher insoweit das berechtigte Interesse an
der baldigen Feststellung. Wenn im sozialgerichtlichen Ver-
fahren das Klagebegehren ersichtlich auf Aufhebung eines Ver-
waltungsaktes und Verurteilung zur Leistung oder Verpflich-
tung zur Beschelderteilung gerichtet ist, so darf nicht zu-
gleich auf Feststellung erkannt werden. Das SG hiatte das
Feststellungsbegehren der Kldgerin als unzuldssig verwerfen,
das LSG hatte den auf einem wesentlichen Verfahrensmangel
beruhenden Feststellungsteil des Urteils des SG aufheben
niissen (vgl. BSG 5, 121 £f; 7, 4 ff). Diese Mingel im vor-
ausgegangenen Verfshren muBlite das Revisionsgericht von Amts
wegen beachten.

Materiell-rechtlich miissen fiir den Anspruch auf SWG nach
§ 14% d AVAVG jeweils

a) bestimmte arbeitsrechtliche, insbesondere tarif-
rechtliche Erfordernisse (§ 143 d Abs. 1 Nr. 1
und 2) erfiillt sein,

ferner mufl es sich

b) um einen Betrieb des Baugewerbes handeln, der in
der nach MaBgabe des § 143 4 Abs. 2 erlassenen
Rechtsverordnung aufgefiihrt ist.
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Der im Stadtgebiet von Hamburg ansdssige Betrieb der Klagerin
erfiillt, was die Beteiligten nicht anzweifeln, die Voraus-
setzungen unter a), wie sich auch aus der jahrelang geiibten
Auszahlungspraxis der beklagten Bundesanstalt ergibt. Bis
zum 31, Oktober 1965 konnte nicht zweifelhaft sein, daB im
Betrieb der Kliagerin die Gewdhrung von SWG zuldssig war;
denn die bis dahin geltende Fassung der 8. DVO/AVAVG vom

9, Dezember 1959 (BGBl1 I 720) enthielt in der enumerativen
Aufstellung des § 2 unter 10. ausdriicklich die Betriebe "des
Gerlistbaugewerbes". Nunmehr ist nach der durch die Dritte
Verordnung zur Anderung und Erginzung der Achten Verordnung
zur Durchfiihrung des Gesetzes uber Arbeitsvermittlung und
Arbeitslosenversicherung vom 18. Oktober 1965 (BGB1L I 1651)
bewirkten Neufassung des § 2 (in Kraft getreten am 1. Novem-

ber 1965) die Gewshrung von SWG in solchen Betrieben zuldssig,

die nach ihrer Zweckbestimmung und betrieblichen Einrichtung
Bauten aller Art erstellen oder sonstige bauliche Lelstungen
erbringen, insbesondere die dort unter Nr. 1 nach Arbeits-
verrichtungen und Produktionsaufgaben beispielhaft (katalog-
artig) bezeichneten Arbeiten ausfiihren. Hierunter benennt
der Verordnungsgeber ausdriicklich das "Aufstellen von Bau-
aufzligen und Baugeriisten, jedoch nicht in Betrieben, die aus-
schlieBlich Leiter~ oder Rohrgeriiste vermieten'". Der einzige
nach dem Wortlaut der Neufassung erkennbar vom Verordnungs-
geber gewollte AusschluB von der Gewdhrung des SWG bezieht
sich also auf Betriebe, die nur Geriistmaterial vermieten,
ohne es selbst aufzustellen (sog. reine Vermietungsbetriebe).
Mit dieser alleinigen Ausnahme, die schon dadurch vertretbar
erscheint, daBl die blofBen Vermieter von Leiter-~ oder Rohr-
geriisten kaum Arbeitnehmer (Lagerkridfte, ausgeber, Fuhrleute)

beschaftigen, die unmittelbar von witterungsbedingten Arbeits-

ausfdllen betroffen werden, sieht offenbar der Verordnungs-
geber, der fiir die Neufassung des § 2, wie die "Amtliche
Begriindung" (vgl. BABl 1965, 835) erweist, auf Ubereinstim-
mung mit dem neu gefaBten fachlichen Geltungsbereich des
BRTV-Bau und den dazugehdrigen Protokollnotizen der Tarif-
‘partner bedacht war, allgemein die Voraussetzung baulicher
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Leistungen (Generalklausel) fiir das Geriistbaugewerbe als gege-
ben an. Der erkennende Senat ist deshalb der Auffassung, dal}

§ 2 Nr. 1 der 8. DVO/AVAVG idF vom 18. Oktober 1965 alle Be-
triebe erfalt, die Bauaufziige und Baugeriiste aufstellen, gleich-
giltig ob das fiir den eilgenen Baubetrieb oder - mit Vermietung -
fiir fremde Baubetriebe geschieht. Im letzteren Falle werden
Gerustbaubetriebe nur dann begiinstigt, wenn sie die Gerliste
ausschliefllich oder zumindest ilberwiegend zur Ingangsetzung
oder zur Durchfilhrung von Bauarbeiten aufstellen und vermieten.
Nicht hierunter f&llt beispielsweise die Betdtigung von Gerlist-
baufirmen fUr Werbe- und Demonstrationszwecke, Sportveranstal-
tungen oder sonstige Kundgebungen. Die erforderlichen Ermitt-

I, YoNy :SIoMUTH

lungen, welcher Art der Betrieb der Kligerin ist (Unternehmens-

i)

zweck, Iroduktionsaufgaben), wird das LSG noch zu treffen haben.

Mangels ausreichender Feststellungen konnte der Senat die Sache
nicht abschlielend entscheiden. Daher war die Zuriickverwelsung
an das LEG geboten (§ 170 Abs. 2 und 4 SGG).

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil
vorbehalten.
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