Bundesso

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

zialgericht Im Namen des Volkes

Lz.: 7 RAr 17/69

Zugestellt am
27. Januar 19

Urteil

in den Rechtsstreit

© 06 © @0 OO 0600000 O0O0DODGC 06000 O6G6 00O 00600 O600O063O©0O060O0T®S®O6O0O0O0DOO 00 0

72

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

Prozelbevollmachtigte:ioeooooocoooocooconosoocsasssoncnss

g egen

© 0 000 o5 000COOO0G6O6O0 OO OO0 O0O0O0GO0O0D0OC 60000000 O0OO0 O 0000000 00 00

Beklagte und Revisionsklagerin.

Beigeladener:ccosoococososoocsoocsooscosocsososcsoocso

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 16. Dezember 1971 durch

Senatsprasident Schmitt

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Wit t e,
Bundesrichter Dr. HeulBnerzxr,
Bundessozialrichter B 1 o b e 1 - und

Bundessozialrichter W e i nre lch
fur Recht erkannt:

Das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 14. Februar 1969 wird aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das landessozialgericht zuruck-

verwiesen.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob dem beigeladenen
Arbeitnehmer der Klagerin Schlechtwettergeld (SWG) fir
Ausfalitage im Winter 1965/66 zusteht.

Nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (ILSG)
hatte dic Xldagerin im Jahrc 1965 - damals untcr der Firma
Fritz Koscl scn., Baumaschinen-Verleih, ab 1. Januar 1967
unter der Firma Kosel & Co., Baumaschinen-Verleih und
Bavausfuhrungen - einen Maschinenpark von etwa 40 Bau-
maschinen, 10 Walzen, 6 GroBraumgeridten, Baggern u.a.

Diese Maschinen vermietete sic iliberwviegend ohne Bedilenungs-
personal an Baufirmen. Ein Teil der Maschinen wurdce mit

den einzigen Arbeitnehmer der Kldgerin, dem Beigeladenen,
vermietet. Die Kldgerin erzielte damals aus der Vermietung
von Baumaschinen ohne Personal einen monatlichen Umsatz von
ca. 10.000,--DM und aus der Vermietung von Maschinen mit
dem Beigeladenen einen monatlichen Umsatz von ca. 5.000,--
DM. AuBerdem fiihrte die Kldgerin in geringem Umfang Bau-
arbeiten in eigener Regie aus. | |

Am 19. November 1965, vom 22. bis 26. November, am 29. und
50. November sowie am 1. Dezember 1965 konnte auf den
Baustellen, auf denen der Beigeladene mit einer vermie-
teten Baumaschine der Kldgerin eingesetzt war, wegen Frosi-
wetters nicht gearbeitet werden. Die Antrdge der Klagerin
vom 24. November, 1. und 8. Dezember 1965, fiir diese Tage
SWG zu gewdhren, lehnte das Arbeitsamt (ArbA) Hildesheim
durch Bescheid vom 21. De;ember 1965 ab. :

Der Widerspruch der Klagerin wurde mit der Begriindung
zuriickgewiesen, ihr Betrieb zdhle nicht zum Baugewerve,
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weil Uberwviegend Baumaschinen ohne Bedienungspersonal
vermietet wirden; eine Tatigkeit am erdverbundencn Bau
selbst werde ohnehin nicht vom Betrieb der Kldgerin,
sondern von Dritten erbracht.

Auf die hiergegen erhobene Klage hat das Sozialgericht

die angefochtenen Bescheide aufgehoben und die Beklagte
verurteilt, SWG fir die genannten Tage zu gewdhren

(Urteil vom 4. Janvar 1968). Es ist der Auffassung, dafl der
Betrieb der Klidgerin - soweit Baumaschinen mit Bedienungs-
personal vermietet wirden - zum Baugewerbe zdhle.

‘ |
Das LSG hat die vom SG zugelassene Berufung der Beklagten

P} 9P 99 ], Yony :SroMury

nmit folgender Begriindung zuriickgewiesen: Die Klagerin er-
kebe zu Recht Anspruch auf SWG filir den Beigeladenen, weil
ihr Betrieb zum Baugewerbe gehdre. Soweit die Klédgerin

den Beigeladenen auf Baumasgchinen in eigener Regie arbeiten
lasse, sci das nicht zweifelhaft. Aber auch das Vermieten
von Baumaschinen mit Bedienungspersonal werde von den mafi-
gebenden Regelungen erfaflt. Durch den Linsatz ihrer von

den Beigeladenen bedienten Baumaschinen erbringe sie bau-
liche Leistungen und gehdre damit dem Bauhauptgewerpe an.
Entscheidend sci dabei die von ihr erbrachte wirtschaftliche
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Leistung; das sei die Verrichtung von Bauarbeiten. Es sei
auch ohne Bedeutung, daB die KlZgerin liberwiegend Bau-
maschinen ohne Bedienungspersonal vermiete. Einmal ve-
diriten nicht sdmtliche Mietgeridte einer Bedienung; zun
‘anderen konne bei der Vermietung ohne Bedienungspersonal
liberhaupt kein Anspruch auf SWG entstehen. Da es fiir die
Vermietung ohne Bedienungspersonal im Betried der Klidgerin
keiner tariflichen Regelung bediirfe, der Vermietung mit
Bedienungspersonal im Jahre 1965 aber durchaus eine wesent-
liche Bedeutung zugekommen sei, falle der Betrieb insoweit
unter die tariflichen Vereinbarungen fir das Baugewerge
und damit unter die SWG-Regelung. Es wdare auch unverstand-
lich und mit dem Sinn des Gesetzes nicht zu vereinbaren,
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wollte man dem Arbeitnehmer, der auf einer dem Bauunter-
nehmer gehdrenden Baumaschine arbeitet, SWG gewdhren, nicht
aber dem auf der gleichen Baustelle tatigen Arbeiter, der
eine mit Bedienungspersonal angemietete Maschine bedient.
Schlieflich hdtten auch die Tarifparteien bestdtigt, dalB
der streitige Betriebsteil der Kldgerin unter den Bundes-
rahmentarifvertrag flir das Baugewerbe (BRTV) falle.

ﬁit der - vom LSG zugelassenen - Revision riigt die Be-
klagte die Verletzung materiellen Rechts, namlich der

§§ 143 d,; 143 £ des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung und
Arbeitslosenversicherung (AVAVG) und der 8. Durchfiihrungs-
verordnung (DVO) zum AVAVG idF vom 18. Oktober 1965 (BGBL
I 1651). Sie fiihrt dazu aus: Wenn auch in den Katalogen
des § 2 Nr. 1 der 8. DVO und des § 1 BRTV das "Vermieten
von Baumaschinen mit Bedienungspersonal' ausdriicklich
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aufgefihrt sei, so bleibe doch grundlegende Voraussetzung
fir die Zulidssigkeit der Gewdhrung von SWG in solchen
Betrieben, dafl sie nach ihrer Zweckbestimmung und betrieb-
lichen Einrichtung gewerblich Bauten aller Art er-
stellten oder sonstige bauliche Leistungen erbridchten. In
der Protokollnotiz der Tarifparteien vom 21. Juli 1965

sei unter Nr. 6 Buchst. p) dazu ausgefiihrt: "Erfaflt werden

1Znyosad HYIN P B/ §§ Yoru Yuequaje( s[e puls Sunjurure

Betriebe des Bauhauptgewerbes'". Hierzu gehorten aber Bau-
maschinenvermietbetriebe nicht. Sie wirden nach der Ver-
kehrsauffassung nicht dazu gerechnet, weil sie vielfach
aus Betrieben des Baumaschinenhandels, der Baumaschinen-
industrie oder des Fuhrgewerbes hervorgegangen seien. Die
Zugehorigkeit des Betriebes der Kldgerin zum Bauhauptge-
werbe in der Schlechtwetterzeit 1965/66 sei vor allem
deshalb zu verneinen, weil der Betriebszweck lUberwiegend
auf das Vermieten der Maschinen ausgerichtet gewesen sei,
wie sich aus den Umsatzzahlen ergebe; Bauarbeiten in
eigener Regie seien jedenfalls damals nur in geringem
Unfang ausgefiihrt worden. o
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Die Auffassung des LSG, dafl es allein auf die mit den
Baumaschinen erbrachte wirtschaftliche Leistung ankomme,
konne nicht ilberzeugen, weil es fiur den Vermieter ohne
Intcresse sei, ob die vermieteten Gerate zu baulichen
Leistungen oder in baufremden Betrieben eingesetzt wiirden.
Der oa Protokollnotiz sei deher zu entnehmen, daB Betriebe,
deren Betriebszweck Uberwliegend auf das Vermieten von
Baumaschinen gerichtet sei, eben nicht zum Bauhauptge-
wverbe gehdrten und daher auch nicht vom fachlichen
Geltungsberecich des BRTV und von § 2 Nr. 1 der 8. DVO
zun AVAVG erfalBt wiirden. Das werde durch Nr. 4 Abs. 2
ff der oa Protokollnotiz bestadtigt. Hiernach soll die
Tatigkeit, dic dem Betrieb das Gepridge gebe, fir die
Zuordnung zum Geltungsbereich des Tarifvertrages maflge-
bend sein; die Betriebe mifiten daher die baulichen
Leistungen Uberwiegend erbringen. Demgemd konne der
Betrieb der Kldgerin nicht dem Bauhauptgewerbe zuge-
rechnet und damit auch nicht zum Bezug von SWG zuge-
lassen werden. Nach der seit dem 1. November 1965 gel-
tenden Fassung der 8. DVO zum AVAVG seien auch selb-
standige Baubetriebsabteilungen fachfremder Gewerve-
zweige sclbst dann nicht zum SWG-Bezug zugelassen, wenn
aul sie die Tarifvertridge fir das Baugewerbe anwendbar
seien.

Inm vorliegenden Fall konne aber SUG fir den Beigeladenen
auch wegen fehlender perscnlicher Voraussetzungen nicht
gewahrt werden. Nach § 143 f Abs. 3 Satz 2 Halbsatz 2
AVAVG bestche kein Anspruch flir Personen, die auf Grund
ihrer T&atigkeit im Betrieb iiblicherweise auch in der
witterungsunglinstigen Jahreszeit unter Fortzahlung des
Arbeitsentgelts beschaftigt wirden. Der Beigeladene sei
in diescm Sinne als sogenannte Stammkraft anzusehen,

dic wegen der Bedcutung ihrer Tatigkeit flr den Betrieb
auch ohne die SWG-Regelung nicht entlassen worden vare.
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Nach der Feststellung des LSG sei in Zeiten, wdhrend derer
die Arbeit wegen schlechten Wetters hiatten ausfallen |
missen, das Arbeitsverhdltnis untcr Lohnfortzahlung be-
stehen geblieben.

Die Beklagte beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und des
Urteils des Sozialgerichts Hildesheim vom 4. Januar
1968 die Klage abzuwelsen.

Die Kliagerin beantragt,
die Revision zuriickzuweisen,

{

hilfsweise,
den Rechtsstreit zu weiterer Aufkldrung an das
Landessozialgericht zurickzuverwelsen.

Sie hidlt das angefochtene Urteil fiir richtig. Sie fuhrt
dazu aus: Ihr Betrieb habe urspriinglich nur Baumaschinen
ohne Bedienungspersonal vermietet. Als man spater auch
schwieriger zu bedienende Maschinen hinzugenommen habe,

sei der Beigeladene eingestellt worden, und zwar aus-
schliefllich deshalb, um Maschinen mit Fahrer vermieten

und Bauarbeiten selbst vornehmen zu kdénnen; groBere Repara-
turen und Instandsetzungsarbeiten seien von den Liefer-
firmen der Maschinen ausgefiihrt worden. Dall der Beigeladene
nicht als sogenannte Stammkraft anzusehen sei, ergebe sich
insbesondere daraus, daBl er, nachdem es im Winter 1965/66
wvegen der SWG-Anspriiche Schwierigkeiten gegeben habe, im
folgehden Winter zum 30. November 1966 entlassen und erst
am 20. Marz 1967 wieder eingestellt worden sei. Das in dem
angefochtenen Urteil erwdhnte Verhsltnis der Umsdtze aus
der Vermietung von Baumaschinen ohne und mit Bedienungs-
personal treffe gzwar fiir den Winter 1965/66 zu, inzwischen
werde aber aus der Ausfiilhrung von Erdbauarbeiten das
groRere Einkommen erzielt. Entscheidend sei, dall dieser
Teil des Betriebes zum Bauhauptgewerbe gehore.
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|
Der Beigeladene ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.

Die Beteiligten sind mit Entscheidungen ohne miindliche Ver-
handlung ecinverstanden (§ 124 Abs. 2 des Sozialgerichtsge-
setzes).

II

Die vom LSG zugelassene Revision der Beklagten ist insofern
begriindet, als der Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zuriickverwiesen werden mull, weil
desscen tatsdchliche Feststellungen zur abschlieBenden Ent-

scheidung nicht ausreichen. j

Streitgegenstand ist der Anspruch auf SWG fir den beige-
ladenen Arbeitnehmer der Kligerin an insgesamt neun Aus-
falltagen in den Monaten November und Dezember 1965. Die
Klégerin ist auf Grund der ihr gesetzlich Ubertragenen
Treuhdnderstellung befugt, diesen Anspruch -auch gericht-
lich- geltend zu machen (vgl. Urt. des BSG vom 15.7.1971 -
7 RAr 30/€8, SozR Nr. 5 zu § 14% 1 AVAVG).

Die in § 14% 4 Abs. 1 AVAVG aufgestellten allgemeinen
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von SWG sind das Ergeb-
nis einer Koordinierung sozial- und arbeitsrechtlicher,
insbesondere tarifrechtlicher Normen. Hiernach wird in
Betrieben des Baugewerbes SWG gewdhrt, wenn in der
Schlechtwetterzeit aus Witterungsgriinden ohne Einhaltung
einer Frist nicht gekindigt werden kann und eine Anwart.
schaft auf Lohnausgleich fiir einen mindestens achttigigen
Ausgleichszeitraun (Weihnachten-Neujahr) gewdhrleistet
ist. Diese arbeitsrechtlichen Voraussetzungen sind ua
dann erfillt, wenn der Betrieb zum fachlichen Geltungs-
bereich des BRTV und des - sich damit deckenden -~ Lonn-
ausgleicﬁ—Tarifvertrages (Bau) gehérf (§ 2 Nr. 5 BRTV
von 21.%,1965; §§ 1 bis 3 Lohnausgleich-TV vom 10.8.1662
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idl vom 2.9.1965; beide Tarifvertridge sind filir allgemein-
verbindlich erkldrt - BABL 1965, S. 740; 1966 S. 102).

Der fachliche Geltungsbereich des BRTV erfalt nach dessen
§ 1 Abschnitt II Betriebe, die nach ihrer Zweckbestimmung
und betrieblichen Einrichtung gewerblich Bauten aller Art
erstellen oder sonstige bauliche Leistungen erbringen und
in denen "insbesondere" einzeln aufgeflihrte Arbeiten aus-
gefihrt werden, darunter auch "Vermieten von Baumaschinen
mit Bedienungspersonal". Nun ist das Vermieten von Bau-
maschinen - auch mit Personal - seiner Art nach eine rein
geschdftliche TAtigkeit, jedenfalls.selbst keine "bauliche
Leistung". Die Auffiihrung dieser Tatigkeit im Katalog
baugewerblicher Arbeiten in der vorgenannten Bestimmung
kann daher nur bedeuten, dafl"im Interesse der Arbeitnebmer
die von ihnen mit den vermieteten Maschinen erbrachte v
Leistung im Sinne des Tarifrechts dem Vermietungsbetrieb
zugerechnet werden soll. Mit Ricksicht auf die fir die
betroffencen Arbeitnehmer im wesentlichen gleiche Situa-
tion wird also eine nur mittelbar, . d.h. unter fremder
Regie, erbrachte bauliche Leistung einer in eigener Regie
erbrachten Leistung insoweit gleichgestellt. Ein Betrieb,
der Baumaschinen mit Bedienungspersonal vermietet, er- '
bringt demnach bauliche Leistungen im Sinne der genannten

Bestimmungen, wenn seine Arbeiter mit seinen Maschinen

solche Leistungen erbringen, die ihm - wirden sie in
eigener Regie erbracht - ohne weiteres den Charakter eines

baugewerblichen Betriebes verleihen wiirden.

1
i

Dem steht die Protokollnotiz der Tarifparteien vom 21. Juli

1965 nicht entgegen, in der es in Ziffer 6 Buchst. D)

zum "Vermicten von Baumaschinen mit Bedienungspersonal
erlauternd heift: "Erfaflt werden Betriebe des Baunaupt-
gewerbes". Wie sich aus dem Einleitungssatz der Protokoll-
notiz ergibt, ist dabei unter "Bauhauptgewerbe" nichts
anderes zu verstehen als unter "Baugewerbe" im Sinne des
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BRTV,; der Begrart umral3t das eigentliche Baugewerbe und
die Bauindustrie (so Blumensaat-Leber-Unkelbach-Weimer,
BRTV fiir das Baugewerbe, Kommentar, Anm. 1 zu § 1). Eine
wortliche Auslegung dieser Erkldrung der Tarifpartner er-
gibt daher keinen rechten Sinn; die Zugehodrigkeit eines
Betriebes zum Baugewerbe kann nicht gut davon abhingig
gemacht werden, dafll er zum Bauhauptgewerbe gehort. Wollte
man - wie die Beklagte - die Erlauterung in der Protokoll-
notiz dehin auslegen, daB das Vermieten von Baumaschinen
mit Bedienungspersonal nur dann als bauliche Leistung
gewertet werden soll, wenn der vermietende Betrieb ohne-
hin schon zum Bauhauptgewerbe gehdrt, so wdre die besondere
Auffihrung dieser "Tdtigkeit" im Katalog baugewerblicher
Tatigkeiten iUberfliissig. Die jedenfalls einschradnkend ge-
dachte Erliuterung kann nur in dem Sinne einschrankend
verstanden werden, dafB solche Betriebe nicht erfafllit wer-
den sollen, die iberhaupt nicht auf das Erbringen bau-
licher Leistungen ausgerichtel sind, wie etwa Betriebe
des Baumaschinenhandcls, die Maschinen mit Bedienungs-
personal zu Vorfiuhrungs- und kinarbeitungszwecken auf
fremden Baustellen arbeiten lassen; hier dient die dort
gelecistete Arbeit - jedenfalls in erster Linie - nicht
der Erbringung baulicher Leistungen, sondern den Zwecxen
des Handelsgeschdfts. Ist dagegen der Betriebszweck auf
die Verrichtung von Bauarbeiten - wenn auch unter fremcer
Regie - gerichtet, so handelt es sich um einen pauge-
werblichen Betrieb. Dementsprechend rechnen auch Blumen-
saat-Leber-Unkelbach-Weimer (Anm. 27 zu § 1 2a0) Bagger-
und Planierraupen-Verleihbetriebe, soweit diese ihr
Personal und die Maschinen im Tiefbau einsetzen, zun
Tiefbaugewerbe (so auch fir Baumaschinenvermietbetriebe:
Krebs AVAVG, Anm. 15 zu § 143 4). Ware also der Betriebd
der Klagerin allein auf das Vermieten von Baumaschinen
mit Bedienungspersonal zur Ausflihrung von Bauarbeiten
ausgerichtet, so fiele er damit unter den fachlichen
Geltungsbereich des BRTV. Im vorliegenden Falle koante
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allerdings entgegenstehen, dall der Betrieb der Kligerin
zunachst ein reines Vermietunternehmen, also ein bau-
fremder Betrieb war und jedenfalls noch wdhrend der hier
streitigen Zeit der Umsatz aus der Vermietung ohne Be-
dienungspersonal den Umsatz aus der mittelbaren und un-
mittelbaren Erbringung baulicher Leistungen liberstieg.

Bei organisatorischer Einheit verfolgte der Betrieb also
verschiedenaftige Zvecke, von denen keiner dem anderen
untergeordnet war. Es handelt sich demnach um einen echten
Mischbetrieb, in dem ausnahmsweise die Arbeitsverhialt-
nisse verschiedenen Tarifvertrigen unterstehen konnen

(s. Protokollnotiz vom 21. Juli 1965, Ziff. 4, Abs. 1

Satz 3). Auch nach Auffassung der Beklagten ist der
baugewerbliche Betriebsteil eines Mischbetriebes hinsicht-
lich der Zulassung zum Bezug von SWG wie ein selbstandiger

"Betrieb zu behandeln (so RAErl. 341/65.4.1.6 vom 25. Ok-

tober 1965 zu Nr. 1.27 - DBL A S. 665, 669 -). Zum
gleicheﬁ Ergebnis wiirde man aber auch dann gelangen, wenn
das Vorliegen eines "Mischbetriebes" hier zu verneinen
ware. Nach dem Grundsatz der Tarifeinheit gdlte dann, wie
€s in der Protokollnotiz aaO heifllt, "der Tarifvertrag,
der der Eigenart und den besonderen Bediirfnissen des Be-
triebes und der in ihm beschdftigten Arbeitnehmer nach der
Zweckbestimmung des Betriebes und der zur Erreichung
dieses Zweckes verlangten und geleisteten Arbeit am
meisten entspricht". Da es im Tarifrecht um die Regelung
von Arbeitsverhdltnissen geht, kidme es dann ebenso wvie
bei Annahme eines echten Mischbetriebes darauf an, 0D

das einzige im Betrieb der Klidgerin bestehende Arbeits-
verhdltnis - das des Beigeladenen - auf die Verrichtung
baugewerblicher Arbeiten gerichtet war. In diesem Falle
wiirde der BRTV den vorgenannten Anforderungen eindeutig
am meisten entsprochen haben. Demgegeniiber ist es ohne
wesentliche Bedeutung, dal der‘Betrieb der Kldgerin zur
damaligen Zeit einen hoheren Umsatz aus Geschaften ohne

persdnliche Arbeitsleistung erzielte. Flir die Beurteilung,
[ - - .
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ob zu der in Rede stehenden zZeit der Betrieb arbeits-
rechtlich unter den Geltungsbereich des BRTV fiel, kommt

es daher darauf an, ob einerseits der Beigeladene im wesent-

lichen mit der Bedienung vermieteter Baumaschinen - nicht
etwa mit der Pflege und Instandhaltung des Maschinen-
rarks im ganzen - beschaftigt war und andererseits die
von ihm bedienten Maschinen im wesentlichen im Rahmen des

Baugewerbes - nicht etwa der Industrie oder Landwirtschaft -

zur Brbringung baulicher Leistungen eingesetzt waren. Hier-

von ist das LSG offenbar ausgegangen, ohne jedoch eine klare

Ieststellung zu treffen.

Das gleiche gilt fiur die Voraussetzung des § 143 4 Abs. 2
AVAVG, wonach es sich um einen Betrieb des Baugewerbes
andeln muBl, flir welchen gem&B Rechtsverordnung des Bundes-
ministers fir Arbeit und Sozialordnung die Gewdhrung von
SWG zuldssig ist. Auf Grund dieser gesetzlichen Ermidchti-
gung kann der Verordnungsgeber Gruppen von Betrieben, in
denen die arbeitsrechtlichen Voraussetzungen wegen inrer
Tarifzugehorigkeit oder sonstiger arbeitsrechtlicher Rege-
lungen erfillt sind, gleichwohl vom SWG-Bezug ausschliefien.
Mafligebend ist fir die hier streitige Zeit § 2 der 8. DVO
zunt AVAVG 1dF der Verordnung (VO) des BMA vom 18. Oktober
1965 (BABLl 1965 S. 834). In der Begriindung zu dieser VO
(220 S. 835) wird ausgefiihrt, es habe sich sehr bewdhrt,
daB die gesetzliche SWG-Regelung auf alle Betriebe des
Baugewerbes angewendet werde, die vom fachlichen Geltungs-
bereich der Tarife fiur die Bauwirtschaft erfalt wlirden.
Daher erhalte § 2 der 8. DVO zum AVAVG eine neue Fassung,
deren Nr. 1 -~ die weiteren Nummern kommen fiir den vor-
liegenden Fall inhaltlich nicht in Betracht - weitgehend-
mit dem fachlichen Geltungsbereich der neuen tariflichen
Hegelungen - gemeint sind der BRTV vom 31. Marz 1965 und
der Lohnausgleich-TV vom 9. September 1965 - ilverein-
stimme. Diese Ubereinstimmung solle es auch ermoglichen,
bei der Auslegung die Protokollnotizen der Tarifparteien

' . -.12 -
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mit heranzuziehen. § 2 Nr. 1 erfasse die Betriebe des Bau-
gewerbes als Ganzes, so daB auch in deren Betriebsabteilun-
gen, die fachfremde Aufgaben erledigten, bei Erfullung der
sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen die Gewdhrung von
SUG zuiéssig sei. Tatsdchlich stimmen die hier in Betracht
kommenden Bestimmungen in der tariflichen und der staat-
lichen Regelung sogar wortlich iliberein. Hat aber der Ver-

| ordnungsgeber den Wortlaut der tariflichen Regelung be-

I=a

wuBlt und gewollt Ubernommen, so kann, zumal unter Beriick-
sichtigung der dafiir gegebenen Begriindung, daraus nur decr
SchluB gezogen werden, dafl er sich fiir die grunds&dtzliche
Zulzssigkeit der SWG-Gewahrung insoweit der tariflichen
Regelung auch inhaltlich anschliefBen wollte. Wird daher
nach den oben gemachten Ausflihrungen der Betrieb der
Klagerin vom Geltungsbereich des BRTV erfafllt, so gechort er
auch zu den Betriecben, in welchen nach Verordnungsrecht
dic Gewdahrung von SWG zuldssig ist.

Die Zurilickverweisung der Streitsache an die Vorinstanz
1st auch deshalb erforderlich, weil sich, obgleich ein
Leistungsanspruch im Streit ist, das angefochtene Urteil
des LSG nur mit den allgemeinen Voraussetzungen des SUG
nach § 14% 4 AVAVG befaBt. In dem Urteil des SG, dessen
Inhalt das LSG in Bezug genommen hat, heift es zwar, dal
auch die Ubrigen in § 143 4 (richtig: 143 e) AVAVG auf-
gestellten Voraussetzungen fiir diec Gewdhrung des SUG -
witterungsbedingter Arbeitsausfall und unverszigliche
Anzeige - nach den Feststellungen der Beklagten erfullt
seien. Die Beklagte riigt aber zu Recht, dafll das Vor-
liegen der sogenannten perstnlichen Voraussetzungen nach
S 143 f Abs. 3 AVAVG nicht geprift worden ist. AnlaB,
das Vorliegen dieser Voraussetzungen in Zweifel 'zu zichen,
zibt der im Tatbestand des angefochtenen Urteils ent-
haltene Satz, daB in Zeiten, wdhrend derer die Arbeit
wegen schlechten Wetters ausfallen muBte, das Arbeits-
verhdltnis zwischen der Kldgerin und dem Beigeladenen

unter Lohnfortzahlung bestehen blieb. Nach Satz 2, Halb-
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satz 2 der genannten Vorschrift besteht aber kein
Anspruch auf SWUG fiur Arbeitnehmer, die auf Grund ihrer
Tatigkeit im Betrieb {blicherweise auch i1n der witte-
rungsunglinstigen Jahreszeit unter Fortzahlung- des
Arbeitsentgelts beschaftigt werden. Die SWG-Regelung
bezweckt die Aufrechterhaltung von Arbeitsverhdaltnissen
im Winter; es besteht daher kein Bedlirfnis, SWG auch
fir solche Arbeitnehmer - sogenannte Stammkrafte -

zu zahlen, deren Arbeitsverhdltnis auf Grund ihrer
besonderen Tiatigkeit ohnehin wihrend der witterungs-
unginstigen Jahreszeit aufrechterhalten worden wire.

MalRgebend ist, ob nach der allgemein im Baugewerbe
herrschenden Verkehrsauffassung ein Arbeitnebmer, der
solche Funktionen wie der Beigeladene ausibt, im
Winter unter Entgeltfortzahlung weiterbeschaftigt zu
werden pflegt. Beli dem Beigeladenen als einzigem
rbeitnehmer der Kliégerin lige der Gedanke, ihn als
solche Stammkraft anzusehen, jedehfalls dann nahe,
venn er in der Fihrung und Wartung der von der Klagerin
gehaltenen Maschinen besonders erfahren und daher als
Svezialist nur schwer ersetzbar wire. Nach § 14% f
Abs. 5 Satz 3 iVm § 96 Abs. 1 AVAVG ruht - d.h. fir
das SWG sinngemdB: entfdllt - ferner der Anspruch fir
die Zeit, in der der Arbeitnehmer Arbeitsentgelt be-
zieht. Der Anspruch des Beigeladenen auf SWG wiirde
also entfallen, wenn er, auch ohne nach genereller
Beurteilung als Stammkraft zu gelten, etwa auf Grund
besonderer Vereinbarung flir die Ausfalltage Arveits-
entgelt bezogen hdtte; als Zuschiisse zum SVG gedachte
freiwillige Zuwendungen fallen allerdings auch nach
Ansicht der Beklagten nicht hierunter (s. RAErl 741/
65.4.1.6, Ziffer 3.43 - aa0 S. 665, 679). Zur Ent-
scheidung dariiber, ob fir den Beigeladenen ein Anspruch
auf SWG besteht, bedarf es also noch tatsidchlicher Fesi-
stellungen zu der Frage, ob der Beigeladene etwa als
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|
Stammkraft anzusehen war oder aus anderen Griinden einen

Lohnanspruch fir die Ausfalltage hatte. ~

|
Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und der
Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das
LSG zuriickzuverweisen, das auch iiber die Kosten der
‘Hevisionsinstanz zu befinden haben wird.
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