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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 4. Mérz 1999

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11/10 AL 6/98 R

Prozeflbevollmachtigter: e ,

Bundesanstalt flr Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 4. Marz 1999 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, die Richter
Lidtke und Voelzke sowie die ehnrenamtlichen Richter Dekarski

und Hanel firRechterkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts
Baden-Wirttemberg vom 17. Dezember 1997 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 29. Juni

1993 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin die aul3ergerichtlichen Kosten des Berufungs- und Revisi-

onsverfahrens zu erstatten.
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Der Rechtsstreit betrifft die Umlagepflicht der Klagerin zur Produktiven Winterbauforde-

rung bzw ganzjahrigen Beschéaftigung in der Bauwirtschaft.

Die Klagerin befal3t sich in der Rechtsform einer GmbH und Co KG mit der Herstellung
und dem Vertrieb von Transportbeton und Betonerzeugnissen sowie allen hiermit im Zu-
sammenhang stehenden Geschéaften. Gesellschafter der Komplementar-GmbH sind ins-
gesamt 11 Bauunternehmen bzw Inhaber von Baugeschaften, die gleichzeitig Kommandi-
tisten der Gesellschaft sind. Die von ihr hergestellten Beton- und Mértelmischungen liefert

die Klagerin zu 90 % auf Baustellen ihrer Gesellschafter.

Nach einer Betriebspriifung im Juli 1988 stellte die beklagte Bundesanstalt fiir Arbeit (BA)
mit Bescheid vom 23. August 1988 fest, der Betrieb der Klagerin sei ein Baubetrieb iS des
§ 1 Abs 2 Nr 17 Baubetriebe-Verordnung (BaubetrV) und somit zur Winterbauférderung
zugelassen. Die Klagerin, die seit Februar 1972 gewerbliche Arbeitnehmer beschaftige,
sei seitdem umlagepflichtig. Fir die Erhebung der Winterbauumlage sei es unerheblich,
ob tatsachlich Leistungen der Produktiven Winterbauférderung in Anspruch genommen
worden seien. Nach Anwendung der Verjahrungsvorschriften habe die Klagerin ab De-
zember 1983 Winterbauumlagen zu zahlen, die bis Mai 1988 auf 17.124,89 DM zuziglich
Nebenkosten angewachsen seien. Den Widerspruch, mit dem die Klagerin geltend ge-
macht hat, sie sei Mitglied der Fachgruppe Transportbeton im Industrieverband Steine
und Erden Baden-Wirttemberg eV und somit kein Baubetrieb iS der BaubetrV, wies die
BA mit Widerspruchsbescheid vom 28. Oktober 1988 zurtick.

Im Klageverfahren hat die Klagerin vorgetragen, Transportbeton sei wahrend des ge-
samten Winters produzierbar. Gerate, die durch die Produktive Winterbauférderung finan-
ziert werden, seien fur Transportbetonproduzenten nicht verwendbar. Im tbrigen habe die
BA mehrfach erklart, den Arbeitnehmern der Klagerin stande Schlechtwettergeld nicht zu.
Es sei durch das Bundessozialgericht (BSG) geklart, da® nur diejenigen Unternehmen
umlagepflichtig seien, die aufgrund ihrer objektiven Struktur Gberhaupt Forderungsmittel
erhalten kénnten (Urteil vom 30. Januar 1996 - 10 RAr 10/94). Ihr Betrieb zahle zu einer

solchen abgrenzbaren Gruppe von Betrieben.

Das Sozialgericht (SG) hat die angefochtenen Bescheide mit Urteil vom 29. Juni 1993
aufgehoben und die Ansicht vertreten, § 1 Abs 2 Nr 17 BaubetrV sei nicht durch die Er-
machtigungsnorm des § 76 Abs 2 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) gedeckt, soweit er sich
auf Betriebe erstrecke, die - wie die Klagerin - nicht Arbeitgeber des Baugewerbes seien.
Nach der Rechtsprechung des BSG handele es sich bei der Herstellung und Anlieferung
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von Transportbeton nicht um Bauleistungen iS des AFG. Fir die Bestimmung des Begriffs
Bauleistungen sei nicht die BaubetrV heranzuziehen, denn die gesetzliche Erméachtigung
des § 76 Abs 2 AFG begriinde nicht die Befugnis, den Begriff der Bauleistungen iS des
§ 75 Abs 1 Nr 3 AFG zu bestimmen.

Mit der Berufung hat die BA geltend gemacht, die vom SG herangezogene Rechtspre-
chung, die die Herstellung von Transportbeton nicht als Bauleistung ansehe, sei durch die
Erganzung der BaubetrV (§ 1 Abs 2 Nr 17 idF ab 1. November 1980) uberholt. Nach die-
ser Regelung, die dem Wunsch der Tarifpartner des Baugewerbes entspreche, gehoérten
Betriebe, die nicht lagerfahige Baustoffe herstellten, zum Geltungsbereich der Verord-
nung, wenn sie mit dem Uberwiegenden Teil ihrer Produktion entweder Baustellen des
herstellenden Betriebes oder eines anderen Betriebes desselben Unternehmens oder in-
nerhalb von Unternehmenszusammenschliissen die Baustellen von beteiligten Gesell-
schaftern versorgten. Die Verordnung trage der Entwicklung im Baugewerbe Rechnung,
das die Herstellung von Transportbeton und Fertigmortel flr ihre Baustellen zentralisiere.
Den fir diesen Arbeitsbereich abgestellten Arbeithehmern solle der Status als Arbeitneh-
mer des Baugewerbes erhalten bleiben. Entgegen der Ansicht des SG stehe der Bewilli-
gung von Investitions- und Mehrkostenzuschissen im Rahmen der Produktiven Winter-
bauférderung nichts entgegen. Die Entscheidung des BSG vom 30. Januar 1996 schliel3e

die Umlagepflicht der Klagerin nicht aus.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Klage mit Urteil vom 17. Dezember 1997 abgewie-
sen. Nach seiner Ansicht ist § 1 Abs 2 Nr 17 BaubetrV durch die Ermachtigungsnorm des
§ 76 Abs 2 AFG gedeckt. Der Verordnungsgeber misse einen Spielraum fir eine prakti-
kable, typisierende Abgrenzung der férderungsfahigen Betriebe haben. Entscheidend sei
dabei nicht die Férderungsfahigkeit des einzelnen Betriebes, sondern von Betriebsgrup-
pen mit im wesentlichen gleichartigen Bauleistungen. Auch wenn die Klagerin in einem
eigenen Verband organisiert sei und damit ein Merkmal aufweise, mit dem das BSG nicht
forderungsfahige Betriebsgruppen abgrenze, habe der Verordnungsgeber in zulassiger
Weise diejenigen Transportbetonbetriebe erfaldt, die ihre Produkte Uberwiegend nicht auf
dem Markt, sondern innerhalb eines Unternehmenszusammenschlusses absetzten. Auch
die Klagerin sei "wirtschaftlich und juristisch" von den Bauunternehmen abhangig, die for-
derungsfahige Bauleistungen erbrachten. Es handele sich um einen "einheitlichen Be-
trieb", in dem eine "klassische Bauleistung" aus dem "Kernbereich des Betriebes" ausge-
gliedert sei. Die Organisations- und Vertriebsstruktur rechtfertige die Einbeziehung in die

férderungsfahigen Betriebe.

Mit der vom BSG zugelassenen Revision rigt die Klagerin eine Verletzung der §§ 1863,
75, 76 AFG iVm § 1 Abs 2 Nr 17 BaubetrV. Das LSG weiche von der Rechtsprechung ab,
wonach Betriebe von der Umlagepflicht auszunehmen seien, wenn sie innerhalb eines der

in der BaubetrV aufgefiihrten Gewerbezweige eine nennenswerte und abgrenzbare
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Gruppe bildeten, die nicht witterungsabhangig seien und deshalb durch Leistungen der
Winterbauférderung nicht wesentlich geférdert werden kdénnten. Dies treffe fur die
Klagerin zu. Sie gehore einem Bundesverband gleichartiger Unternehmen an, der fir die
Beschéaftigten selbstandige Tarifvereinbarungen treffe. Die fir allgemeinverbindlich erklar-
ten Tarifvertrage des Baugewerbes erfaldten nicht Transportbetonunternehmen. Nach der
Rechtsprechung des BSG handele es sich bei diesen nicht um Betriebe des Baugewer-
bes. Die Lieferung von Transportbeton sei keine Bauleistung. Vielmehr sei zwischen der
Herstellung von Ortsbeton als Bauleistung und der Herstellung von Transportbeton, der
allein Gegenstand des Unternehmens der Klagerin sei, zu unterscheiden. Danach kamen
die Vorschriften des AFG und der BaubetrV nicht als Grundlage fur die Heranziehung der
Klagerin zur Winterbauumlage in Betracht. Die Klagerin und die Betriebe ihrer
Gesellschafter stellten keinen einheitlichen Betrieb dar. Noch weniger handele es sich bei
der Klagerin um eine Betriebsabteilung der Gesellschafterunternehmen. Das LSG habe
den Unterschied der Herstellung von Ortsbeton (Bauleistung) und Transportbeton (keine

Bauleistung) in seiner Bedeutung fiir die Umlagepflicht verkannt.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg vom 17. Dezember 1997
aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts

Karlsruhe vom 29. Juni 1993 zurtickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend, denn bei iberwiegender Lieferung von
Transportbeton auf Baustellen, die von den Gesellschafterunternehmen betrieben wer-
den, handele es sich um eine Bauleistung. Die von der Klagerin verrichtete Tatigkeit sei
als forderungsfahig anzusehen, weil sie der Versorgung von Baustellen ihrer Gesell-
schafter diene. Aus der Rechtsentwicklung ergebe sich, da der Verordnungsgeber in § 1
Abs 2 Nr 17 BaubetrV sachgerecht differenziert habe, indem er die Herstellung und Liefe-
rung von Betonmischungen nicht schlechthin als férderungsfahig angesehen habe. Er
habe damit an die entsprechende Regelung im Bundesrahmentarifvertrag angeknipft. Im
Ubrigen sei das Herauspumpen von Fertigbeton aus Lieferfahrzeugen am Verarbeitungs-
ort als bauliche Tatigkeit anzusehen. Die Umlagepflicht scheitere auch nicht an mangeln-
der Forderungsfahigkeit der Klagerin. Dem Umstand, dal} die Herstellung von Transport-
beton mdglicherweise witterungsunabhangig sei, komme keine wesentliche Bedeutung
zu. Habe namlich die Herstellung und Lieferung von Transportbeton auf Baustellen von
Gesellschaftern der Klagerin als Bauleistung zu gelten, so misse dies auch fur die Witte-

rungsabhangigkeit dieser Bauleistung gelten.
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Die Revision der Klagerin ist begriindet. Die Entscheidung des LSG verletzt §§ 186a
Abs 1, 75 Abs 1 und 76 Abs 2 AFG. Die Klagerin ist nicht Arbeitgeber des Baugewerbes

und unterliegt damit nicht der Umlagepflicht.

1. Mit dem angefochtenen Bescheid vom 23. August 1988 idF des Widerspruchsbe-
scheids vom 28. Oktober 1988 hat die BA die Klagerin fur die Zeit von Dezember 1983 bis
Mai 1988 zur Zahlung der Winterbauumlage in Hohe von insgesamt 17.124,89 DM zuzlg-
lich Nebenkosten herangezogen und im UGbrigen die Umlagepflicht der Klagerin auf unbe-
stimmte Zeit festgestellt. Diese Regelungen, die sie im Revisionsverfahren nur noch fir
die Zeit bis zum 31. Dezember 1997 aufrechterhalt, erweisen sich als rechtswidrig, denn
als Transportbetonunternehmen verrichtet die Klagerin nicht Uberwiegend Bauarbeiten
und ist deshalb nicht Arbeitgeber des Baugewerbes iS des § 186a Abs 1 Satz 1 AFG.

Die Umlagepflicht der Arbeitgeber des Baugewerbes ist durch das 2. Gesetz zur Ande-
rung und Ergénzung des AFG vom 19. Mai 1972 (BGBI | 791) geregelt. Maligebend fiir
die Beurteilung der Umlagepflicht ist die im jeweiligen Umlagezeitraum maf3gebende Fas-
sung der Vorschrift. Die BA hat namlich die Umlagepflicht urspriinglich zeitlich unbegrenzt
festgestellt und damit einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung erlassen (BSGE 61, 203,
205 ff = SozR 4100 § 186a Nr 21; BSG SozR 3-4100 § 186a Nr 6). Den Anderungen des
§ 186a Abs 1 AFG idF des 5. AFG-Anderungsgesetzes vom 23. Juli 1979 (BGBI | 1189)
seit der Inanspruchnahme der Klagerin ab Dezember 1983 (2. AFG-Anderungsgesetz
Baugewerbe vom 15. Dezember 1995 <BGBI | 1809> und Gesetz zur ganzjahrigen
Beschaftigung im Baugewerbe vom 22. Oktober 1997 <BGBI | 2486>) ist hier jedoch nicht
im einzelnen nachzugehen. Die Anderungen betreffen nicht das fiir die Entscheidung die-

ses Rechtsstreits maligebliche Tatbestandsmerkmal "Arbeitgeber des Baugewerbes".

2. Wer Arbeitgeber des Baugewerbes ist, bestimmte bis zum 31. Dezember 1975 § 75
Abs 1 Nr 1 AFG idF des Zweiten Gesetzes zur Anderung und Ergénzung des AFG vom
19. Mai 1972 (BGBI | 791). Die Neufassung der Vorschrift durch das 2. AFG-Anderungs-
gesetz Baugewerbe ab 1.Januar 1996 enthalt keine fir die Entscheidung dieses
Rechtsstreits erhebliche Anderung. Die Begriffsbestimmung des § 75 Abs 1 Nr 1 AFG aF
erfal’t Personen, Personenvereinigungen oder Personengesellschaften, die als Inhaber
von Betrieben des Baugewerbes auf dem Baumarkt gewerblich Bauleistungen anbieten
(Nr 1); Betriebe des Baugewerbes, sind solche Betriebe oder Betriebsabteilungen, die
Uberwiegend Bauleistungen erbringen (Nr 2); Bauleistungen sind alle Bauarbeiten, die der
Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken
dienen (Nr 3). Bereits zum vor Inkrafttreten des AFG geltenden Recht hat das BSG zu § 2
Nr 1 8. Durchfuihrungsverordnung zum Gesetz Uber Arbeitsvermittiung und Arbeitslosen-
versicherung entschieden, Bauleistungen seien nur Arbeiten am erdverbundenen Bau,
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und deshalb Fahrern von Transportbetonbetrieben Schlechtwettergeld nicht zugestanden
(BSG SozR 4670 § 2 Nr 2). An diesem Begriffsmerkmal der Bauleistung hat das BSG
auch wahrend der Geltung des § 75 Abs 1 AFG in standiger Rechtsprechung festgehalten
(BSG SozR 4100 § 75 Nrn 7 und 8; BSG SozR 3-4100 § 186a Nr 6).

Das Herstellen und Anliefern von Transportbeton ist danach keine Bauleistung, weil sie
nicht am erdverbundenen Bau stattfindet. Die bloRe Lieferung von Baumaterial ist generell
keine Bauleistung. Dies gilt selbst dann, wenn es sich dabei - wie beim Transportbeton -
um ein nicht lagerfahiges Produkt handelt (BSG SozR 4670 § 2 Nr 2). Beschrankt sich die
Tatigkeit auf das Herstellen und Liefern von Transportbeton, der an Baustellen in Behalter
abgekippt wird, um dann von Arbeitern des jeweiligen Bauunternehmens verarbeitet zu
werden - entsprechende tatsachliche Feststellungen hat das LSG nicht getroffen -, so er-
bringt ein Transportbetonunternehmen jedenfalls keine Bauleistungen und ist deshalb
nicht als Arbeitgeber des Baugewerbes iS der §§ 186a Abs 1, 75 Abs 1 AFG anzusehen.

Leistungen am erdverbundenen Bau und damit Bauleistungen iS des § 75 Abs 1 Nr 3
AFG erbrachte die Klagerin jedoch, wenn ihre Mitarbeiter etwa Uber das Betatigen einer
Betonpumpe und das Ausrichten von Entladevorrichtungen unmittelbar am Einbringen
des Betons an der Baustelle beteiligt waren (vgl dazu: BSG SozR 4100 § 186a Nr 6).
Auch dazu enthalt das Urteil des LSG keine tatsachlichen Feststellungen. Das BSG ist
gleichwohl nicht gehindert, abschlieRend zur Sache zu entscheiden. Betriebe des Bauge-
werbes iS des § 75 Abs 1 Nr 2 AFG sind némlich nur solche Betriebe, die Uberwiegend
Bauleistungen erbringen. Selbst wenn Mitarbeiter der Klagerin durch die angedeutete
Beteiligung am Einbringen des Betons an der Baustelle Leistungen am erdverbundenen
Bau erbrachten, trate dieser Beitrag quantitativ gegentiber dem Herstellen und Anliefern
von Transportbeton zuriick. Die zeitliche Inanspruchnahme der Mitarbeiter der Klagerin
durch diesen Beitrag ware gegeniiber derjenigen durch Herstellen und Liefern des Betons
geringer. Nach der zeitlichen Inanspruchnahme wird auch im Arbeitsrecht die Zuordnung
von Mischbetrieben zu Tarifvertragen vorgenommen (BAG AP Nr 181 zu § 1 TVG Tarif-
vertrage Bau). Durch den Umstand, dal® die Mitarbeiter der Klagerin vornehmlich mit dem
Herstellen und Liefern von Transportbeton befal3t sind, unterscheidet sich der hier zu be-
urteilende Sachverhalt von dem eines Spezialbetriebes, der ausschliellich Betonentla-
degerate (Betonférderpumpen) mit Bedienungspersonal an Baubetriebe vermietet, ohne
an Herstellung und Transport des Betons zur Baustelle beteiligt zu sein (BSG SozR 4100
§ 186a Nr 6). Die Klagerin ist nicht Arbeitgeber des Baugewerbes, weil ihre Mitarbeiter je-
denfalls nicht Uberwiegend Bauleistungen erbringen.

3. Eine abweichende rechtliche Beurteilung 14t sich nicht aus § 1 Abs 2 Nr 17 BaubetrV
idF vom 28. Oktober 1980 (BGBI | 2033) herleiten. Allerdings bestimmt diese Vorschrift
als durch Leistungen der Produktiven Winterbauférderung zu férdernde Betriebe solche,

die nicht lagerfahige Baustoffe (wie Transportbeton) herstellen, wenn mit dem Uberwie-

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



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

-7-

genden Teil der hergestellten Baustoffe die Baustellen des herstellenden Betriebes, eines
anderen Betriebes desselben Unternehmens oder innerhalb von Unternehmenszusam-
menschlissen - unbeschadet der Rechtsform - die Baustellen des Betriebes mindestens
eines beteiligten Gesellschafters versorgt werden. Auf diese Regelung 1at sich indes die
Heranziehung der Klagerin zur Winterbauumlage nicht stitzen. Die BaubetrV konkretisiert
namlich nicht die Begriffe "Arbeitgeber des Baugewerbes", "Betrieb des Baugewerbes"
oder "Bauleistungen”. Diese Begriffe sind in § 75 Abs 1 AFG nach standiger Rechtspre-
chung des BSG abschliel3end festgelegt. Die Ermachtigung des § 76 Abs 2 AFG an das
Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung dient vielmehr dazu, aus der Gesamtheit
der Baubetriebe iS des § 75 Abs 1 AFG diejenigen abzugrenzen, in denen die ganzjahrige
Beschaftigung geférdert werden kann (BSG SozR 4100 § 186a Nr 4; BSG SozR 4100
§ 75 Nr 8; BSG SozR 3-4100 § 186a Nr 8). Die Regelung des § 1 Abs 2 Nr 17 BaubetrV
setzt danach das Vorliegen eines Baubetriebes iS des § 75 Abs 1 AFG voraus. Sollte sie
- worauf die Begrindung der vergleichbaren Regelung des § 1 Abs 2 Nr 12 BaubetrV
schlieBen lassen konnte (vgl BArBlI 1/1981, 62) - Betriebe mit der Organisations- und
Vertriebsstruktur der Klagerin ohne Ricksicht auf die Festlegungen des § 75 Abs 1 AFG
den Baubetrieben zuordnen, ware sie durch die Ermachtigung des § 76 Abs 2 AFG nicht
gedeckt. Sie liele sich auch nicht mit der Erwagung rechtfertigen, nicht die Begriffe
Baubetriecb oder Bauleistung zu regeln, sondern Betriecbe der beschriebenen
Organisations- und Vertriebsstruktur der Klagerin den Baubetrieben zuzuordnen. Die
Merkmale eines Baubetriebes, dessen Inhaber als Arbeitgeber des Baugewerbes zur
Winterbauumlage herangezogen wird, missen in diesem Betrieb selbst vorliegen. Die
Verflechtung mit Baubetrieben reicht nicht aus, einen Betrieb, der selbst nicht Bauleistun-
gen erbringt, Baubetrieben zuzuordnen. Etwas anderes ist mit dem betriebsbezogenen
Regelungskonzept der §§ 75 Abs 1, 76 Abs 2 AFG nicht zu vereinbaren (vgl zur be-
triebsbezogenen Beurteilung der Forderungsfahigkeit: BSG Urteil vom 18. September
1991 - 10 RAr 5/90 -).

Da das LSG die Klagerin gleichwohl als Arbeitgeber des Baugewerbes angesehen hat,
beruht die Entscheidung auf einer Gesetzesverletzung (§ 170 Abs 1 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>). Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben und - da die tatsachlichen

Feststellungen ausreichen - das erstinstanzliche Urteil wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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