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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 24. Juni 1999

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B11/10 AL 7/98 R

Prozellbevollmachtigte: ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 24. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, dieRichter Lidtke

und Voelzke sowie den ehrenamtlichen Richter Ginther unddie

ehrenamtliche Richterin Ha as e fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Thiringer Landessozialgerichts vom
28. April 1998 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Der Rechtsstreit betrifft die Heranziehung der Klagerin zur Umlage fir die produktive

Winterbauférderung (Umlage fir das Wintergeld, Winterbau-Umlage).

Die Klagerin befal3t sich seit 1991 mit dem Vertrieb und der Verarbeitung von Kunststoff-
dichtungsbahnen. Sie kleidet berwiegend Giille- und Schwimmbecken sowie Sonder-
mdulldeponien mit verschweilRten Kunststoffolien aus; zu einem geringen Anteil werden

auch Abdichtungen auf Balkonen und Terrassen vorgenommen.

Nach einer auf Anregung der Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes VVaG
(ZVK-Bau) von der Beklagten durchgefuhrten Betriebsprifung stellte die Beklagte mit Be-
scheid vom 7. Juli 1993 (Widerspruchsbescheid vom 4. Mai 1994) fest, dall der Betrieb
der Klagerin ab 1. April 1991 in die produktive Winterbauférderung einzubeziehen sei. Die
vom Betrieb der Klagerin ausgeflihrten Arbeiten stellten ausschlieBlich Abdichtungsar-
beiten gegen Feuchtigkeit iS des § 1 Abs 2 Nr 1 Baubetriebe-Verordnung (BaubetrV) dar.
Die ZVK-Bau erodffnete kein Beitragskonto fir die Klagerin, weil die tarif- und satzungs-

maRigen Voraussetzungen hierflur nicht gegeben bzw nachgewiesen worden seien.

Wahrend des Klageverfahrens hat die Beklagte mit Bescheiden vom 3. Marz 1995 (betrifft
die Zeit von April 1991 bis Dezember 1993) und vom 16. Marz 1995 (betrifft die Zeit von
Marz 1994 bis Oktober 1994) Winterbau-Umlage in Héhe von insgesamt 8.598,35 DM

geltend gemacht.

Das Sozialgericht hat der Klage stattgegeben (Urteil vom 10. April 1997). Das Landesso-
zialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen (Urteil vom 28. April
1998): Forderungsfahig und damit umlagepflichtig sei ein Betrieb allein dann, wenn er ei-
ner der Gruppen in § 1 Abs 2, 3 oder 4 BaubetrV zugeordnet werden kdnne. Der Betrieb
der Klagerin verrichte keine Abdichtungsarbeiten gegen Feuchtigkeit iS des § 1 Abs 2
Nr 1 BaubetrV. Der Hauptzweck der von der Klagerin verlegten Folien liege in dem Schutz
des Grundwassers vor dem Eindringen von Giftstoffen, also dem Umweltschutz, bzw in
der Zuriickhaltung von Wasser bei Schwimmbecken und Teichen. Die Leistung diene ge-
rade nicht in erster Linie dem Bautenschutz. Die Abdichtungen auf Balkonen und Terras-
sen wirden zwar die Voraussetzungen einer Tatigkeit nach § 1 Abs 2 Nr 1 BaubetrV er-
fullen. Diese Tatigkeiten machten aber lediglich 5 % des Auftragsvolumens aus. Damm-
arbeiten iS von § 1 Abs 2 Nr 8 BaubetrV seien solche, die das Bauwerk vor dul3eren Ein-
flissen wie zB Warme, Kalte und Schall schiitzen sollten. Die Verlegung von Kunststoff-
dichtungsbahnen solle das Bauwerk nicht vor duf3eren, sondern seine Umgebung vor in-
neren Einflissen schitzen. Ebensowenig einschlagig seien die Nrn 10 (Estricharbeiten),
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37 (Verlegen von Bodenbelagen) und 39 (Wasserwerksbauarbeiten) oder die in § 1 Abs 4

BaubetrV genannten Tatigkeiten des Garten- und Landschaftsbaus.

Mit der - vom Bundessozialgericht (BSG) zugelassenen - Revision rigt die Beklagte eine
Verletzung des § 1 Abs 2 Nr 8 BaubetrV: Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) lasse erkennen, dal® die beschriebenen Arbeiten als Feuchtraumisolierungen Iso-
lierarbeiten iS von § 1 Abs 2 Abschn 5 Nr 8 des Tarifvertrages Uber das Sozialkassen-
verfahren im Baugewerbe vom 12. November 1986 (im folgenden: VTV) seien. Nach der
Rechtsprechung des BSG habe sich die Auslegung der Bestimmungen der BaubetrV an
der Auslegung zu orientieren, die die Parallelvorschriften in den einschlagigen Tarifvertra-
gen erflhren. Von daher sei hier insbesondere das Urteil des BAG vom 22. Januar 1997
- 10 AZR 223/96 - von Bedeutung, in dem sich das Gericht in Bezug auf die sdure- und
laugenbestandige Beschichtung von aus Beton bestehenden Tanks, Becken und Teilen
von Klaranlagen zur Vermeidung von Verunreinigungen von Gewassern in Erfullung von
Vorgaben des Wasserhaushaltsgesetzes geadufiert habe. Diese Beschichtungen seien
baugewerbliche Tatigkeiten nach § 1 Abs 2 Abschn 2 VTV. Wenn der Betrieb der Klagerin
Uberwiegend Gillle- und Schwimmbecken sowie Sondermilldeponien und Klaranlagen etc
mit einer sdure- und laugenbestandigen Folie auskleide, um die Umgebung gegen maégli-
che schadliche Einflisse zu schitzen, so handele es sich um bauliche Leistungen iS des
§ 1 Abs 2 Nr 8 BaubetrV. Nur durch diese Arbeiten am erdverbundenen Bauwerk werde
sichergestellt, da das Bauwerk seiner bestimmungsgemafen Nutzung zugefihrt werde.
Nicht entscheidend kénne in diesem Zusammenhang sein, dal® die von der Firma einge-
brachte Folienisolierung eine Abdichtung von Innen und AuRen bilde. Die in § 1 Abs 2
Nr 1 BaubetrV aufgefiihrten "Abdichtungsarbeiten gegen Feuchtigkeit" kénnten schon

vom reinen Wortlaut her nicht einschlagig sein.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Thiringer Landessozialgerichts vom 28. April 1998 sowie das Urteil
des Sozialgerichts Altenburg vom 10. April 1997 aufzuheben und die Klage abzu-

weisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fir zutreffend: Abdichtungsarbeiten gegen Feuchtigkeit wiir-
den unstreitig nicht ausgefiihrt. Bezuglich der Ausfihrungen des LSG zu § 1 Abs 2 Ziff 8
BaubetrV sei diesen ebenfalls zu folgen. Es handele sich um eine abschlieiende Aufli-
stung, die nicht durch weitrdumige Auslegungen ausgedehnt werden kdnne. Auch bei die-
ser Alternative handele es sich um Arbeiten, die das Bauwerk vor &uf3eren, nicht aber

seine Umgebung vor inneren Einflissen schiitzen solle.

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

Die Revision der Beklagten ist iS der Aufhebung und Zuriickverweisung begrindet.

Die Beurteilung der Verpflichtung der Klagerin zur Entrichtung der Umlage richtet sich, da
die Beklagte die Umlagepflicht beginnend ab 1. April 1991 festgestellt hat, nach § 186a
Arbeitsférderungsgesetz (AFG, hier idF des Gesetzes zur Bekdmpfung der illegalen Be-
schaftigung vom 15. Dezember 1981, BGBI | 1390). Diese Regelung findet fiir das in Art 3
des Einigungsvertrages (EinigVtr) genannte Gebiet nach § 249d Nr7 AFG (eingefugt
durch Anl | Kap VIII Sachgebiet E Abschn Il Nr 1 Buchst e EinigVtr, BGBI Il 889, 1033 ff)
mit Wirkung vom 1. April 1991 Anwendung. Einzubeziehen sind, da die Feststellung mit
Wirkung fir die Zukunft erfolgte, alle bis zur Entscheidung ergangenen Rechtsanderun-
gen (BSGE 61, 203, 205 f = SozR 4100 § 186a Nr 21; SozR 3-4100 § 186a Nr 8; Urteil
vom 4. Marz 1999 - B 11/10 AL 6/98 R -). Zu bericksichtigen sind hiernach die durch das
Zweite Gesetz zur Anderung des AFG im Bereich des Baugewerbes vom 15. Dezember
1995 (BGBI | 1809), durch das Gesetz zur ganzjahrigen Beschaftigung im Baugewerbe
vom 22. Oktober 1997 (BGBI | 2486) sowie durch das Gesetz zur Reform der Arbeitsfor-
derung (AFRG) vom 24. Marz 1997 (BGBI | 594) eingetretenen Rechtsanderungen, die
allerdings nicht zu einer abweichenden Beurteilung der Umlagepflicht der Klagerin fihren.

Die Umlagepflicht nach den vorgenannten Vorschriften trifft die Arbeitgeber des Bauge-
werbes. Wer Arbeitgeber des Baugewerbes ist, ist in § 75 Abs 1 Nr 1 AFG idF des Zwei-
ten Gesetzes zur Anderung und Ergénzung des AFG vom 19. Mai 1972 (BGBI | 791) nie-
dergelegt; die Regelung des § 75 AFG wurde durch Art 1 Nr 2 des Zweiten Gesetzes zur
Anderung des AFG im Bereich des Baugewerbes mWyv 1. Januar 1996 neu gefaRRt. Nach
der Begriffsbestimmung des § 75 Abs 1 Nr 1 AFG aF sind Arbeitgeber des Baugewerbes
nattrliche und juristische Personen, Personenvereinigungen oder Personengesellschaf-
ten, die als Inhaber von Betrieben des Baugewerbes auf dem Baumarkt Bauleistungen
gewerblich anbieten. Betriebe des Baugewerbes sind gemal § 75 Abs 1 Nr2 AFG aF
solche Betriebe oder Betriebsabteilungen, die gewerblich Uberwiegend Bauleistungen auf
dem Baumarkt anbieten. Zu den Bauleistungen gehéren alle Bauarbeiten, die der Her-
stellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken die-
nen (§ 75 Abs 1 Nr 3 AFG aF). Die mWyv 1. Januar 1996 eingetretenen Rechtsanderun-
gen haben die hier erheblichen Begriffe "Betrieb des Baugewerbes" und "Bauleistungen”

inhaltlich unverandert gelassen.

1. Die vom LSG offengelassene Frage, ob die Klagerin als Betrieb des Baugewerbes Bau-
leistungen erbringt, kann anhand der getroffenen Feststellungen bejaht werden. Nach der
Rechtsprechung des BSG richtet sich der Begriff der Bauleistungen nach der in § 75
Abs 1 Nr3 AFG aF (=§75 Abs 1 Nr2 AFG nF = § 211 Abs 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch
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- Drittes Buch - <SGB III>) niedergelegten Definition, nicht jedoch nach der BaubetrV oder
dem Katalog der einschlagigen Tarifvertrdge (BSG SozR 4100 § 186a Nr 4).

Bei den von der Klagerin durchgeflhrten Isolierungsarbeiten durch Verlegung und Ver-
schweilRung von Folienbahnen handelt es sich um Arbeiten am erdverbundenen Bauwerk
und damit um Bauleistungen iS der Rechtsprechung des BSG (vgl BSG SozR 4670 § 2
Nr 2; BSG SozR 4100 § 75 Nrn 7 und 8; BSG SozR 3-4100 § 186a Nr 6; Urteil vom
4. Mérz 1999 - B 11/10 AL 6/98 R -). Der Begriff der "Bauleistung" ist nach den Motiven
des Gesetzgebers umfassend zu verstehen; lediglich Arbeiten, die nicht herkémmlich
vom Baugewerbe verrichtet werden, sollten ausgeschlossen bleiben (vgl
BT-Drucks 6/2689 S 11). Erfal’t werden nicht nur die Erstellung des Rohbaus, sondern
auch alle weiteren Arbeiten, die zur bestimmungsmafigen Nutzung des Bauwerks erfor-
derlich sind, dienen der Herstellung oder Instandsetzung des Bauwerks (vgl BSG SozR
4100 § 75 Nr 8 mwN). Die von der Klagerin verlegten Folien dienen - ebenso wie Be-
schichtungen zur Vermeidung von Verunreinigungen der Gewasser (vgl BAGE 85, 81 =
AP Nr9 zu §1 TVG Tarifvertrage Maler) - der Herstellung und Sicherung des bestim-
mungsgemafen Gebrauchs des jeweiligen Bauwerks und sind deshalb baugewerbliche

Tatigkeiten.

2.1. Ob in dem Betrieb der Klagerin in der Zeit ab 1. April 1991 die ganzjahrige Beschafti-
gung zu fordern war, richtet sich nach der BaubetrV vom 28. Oktober 1980 (BGBI | 2033),
geandert durch die Verordnung (VO) vom 24. Oktober 1984 (BGBI | 1318), ab 1. Januar
1996 idF des Zweiten Gesetzes zur Anderung des AFG im Bereich des Baugewerbes und
ab 21.Dezember 1996 idF der Zweiten VO zur Anderung der BaubetrV vom
13. Dezember 1996 (BGBI I 1954). In dieser Verordnung hat der Bundesminister fir
Arbeit und Sozialordnung aufgrund der Ermachtigungen des § 76 Abs 2 AFG idF des
5. AFG-Anderungsgesetzes vom 23. Juli 1979 (BGBI | 1189), ab 1. Januar 1994 idF des
Ersten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms
vom 21. Dezember 1994 (BGBI | 2353), ab 1. Januar 1996 idF des Zweiten Gesetzes zur
Anderung des AFG im Bereich des Baugewerbes und ab 28. Marz 1997 nach § 216 Abs 2
SGB Il idF des AFRG bestimmt, in welchen Betrieben bzw in welchen Zweigen des
Baugewerbes die ganzjahrige Beschaftigung zu férdern ist. Nach den Feststellungen in
dem angefochtenen Urteil, gegen welche begriindete Verfahrensriige nicht vorgebracht
sind, betreibt die Klagerin ein Unternehmen, das uUberwiegend Gulle- und
Schwimmbec??ken sowie Sondermiilldeponien mit verschweif3ten Kunststoffbahnen aus-
kleidet. Der Betrieb der Klagerin ist damit den férderungsfahigen Isolierbetrieben iS des
§ 1 Abs 2 Nr 8 BaubetrV zuzuordnen. Es bedarf deshalb keiner Entscheidung, ob der
Rechtsprechung des 10. Senats des BSG zu folgen ist, wonach ein Betrieb des Bauge-
werbes nur dann zur Umlage fir die produktive Winterbauférderung herangezogen wer-

den kann, wenn er einem der in § 1 Abs 2 - 4 der BaubetrV einzeln aufgefihrten Zweige
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der Bauwirtschaft zugehort (BSG SozR 3-4100 § 186a Nr 8; s aber auch BSG SozR 4100
§ 75 Nr 8).

Nach §1 Abs 2 Nr 8 BaubetrV zahlen zu den férderungsfahigen Betrieben und Be-
triebsabteilungen solche, in denen insbesondere Damm-(Isolier-)Arbeiten, das sind zB
Warme-, Kalte-, Schallschutz-, Schallschluck-, Schallverbesserungs-, Schallveredelungs-
arbeiten einschlieBlich Anbringung von Unterkonstruktionen sowie technischen
Damm-(Isolier-)Arbeiten, insbesondere an technischen Anlagen und auf Land-, Luft- und
Wasserfahrzeugen verrichten. Da die BaubetrV nach der Ermachtigungsnorm des § 76
Abs 2 Satz 4 AFG nach Mdglichkeit den fachlichen Geltungsbereich tariflicher Regelun-
gen berticksichtigen soll, ist sie in Zweifelsfallen unter Heranziehung der Tarifvertrage fir
das Baugewerbe und des jeweiligen Erklarungswillens der Tarifvertragsparteien auszule-
gen (BSGE 61, 203 = SozR 4100 § 186a Nr 21; SozR 3-4100 § 186a Nrn 3, 7 und 8).
Dabei ist auch die Rechtsprechung des BAG zu bericksichtigen, soweit sich dieses

Gericht mit den einschlagigen Regelungen jener Tarifvertrage befalt.

Das BAG hat in seinem unverdéffentlichten Urteil vom 22. Juni 1994 - 10 AZR 656/93 -
Auslegung der insoweit partiell gleichlautenden Regelung des § 1 Abs 2 Abschn V Nr 8
VTV (jetzt: Nr 9) ausgefiihrt, dafld Tiefgaragen-, Balkon- und Feuchtraumisolierungen Iso-
lierarbeiten iS der fraglichen Vorschrift seien. Das BAG hat in diesem Verfahren ferner fur
entscheidungserheblich gehalten, ob die von der Klagerin jenes Verfahrens verlegten
PVC-Bahnen dem Schutz vor Feuchtigkeit dienen und damit eine isolierende Funktion
oder ob sie lediglich eine "schiitzende Funktion" in dem Sinne hatten, wie jeder Belag auf
einer Oberflache diese vor dulReren Einflissen schitze. Das BAG geht also in dem Urteil
davon aus, daB die in § 1 Abs 2 Abschn V Nr 8 VTV ausdrticklich aufgeflihrten Beispiele
nicht abschlieBend sind, sondern auch Isolations- bzw Dammarbeiten gegen
(austretende) Feuchtigkeit erfal3t werden. Dies wird bestatigt durch das hier in erster Linie
einschlagige Berufsbild des Isoliermonteurs, zu dessen Aufgabe das Herstellen von
Dammungen und Sperrungen gegen Warme, Kalte, Schall, Feuer und Feuchtigkeit gehort
(§ 20 Nr5 der VO uber die Berufsausbildung in der Bauwirtschaft vom 8. Mai 1974,
BGBI | 1073; Blatter zur Berufskunde 1-11 C 202 S 17 - Stand Marz 1995 -; vgl auch Urteil
des LAG Frankfurt am Main vom 4. April 1991 - 15 Sa 122/90 -). Dieses weite Verstand-
nis des Begriffs der Isolierarbeiten findet schliellich eine zusatzliche Bestatigung darin,
dal} das Isoliergewerbe ohne Ruicksicht darauf, ob es sich um bauliche oder technische
Isolierung handele, seit jeher dem Baugewerbe zugeordnet wird (BAG AP Nr 31 zu § 1
TVG Tarifvertrage: Bau).

Die nicht ndher begrindete Auffassung des LSG, Damm- bzw Isolierarbeiten seien nur
solche Arbeiten, die das Bauwerk vor aufieren Einflissen schutzen sollte, trifft nicht zu.
Eine solche einengende Auslegung der fraglichen Begriffe 1a3t sich schon nicht aus deren

Wortsinn herleiten. Sie entspricht auch nicht der Rechtsprechung zu den der BauBetrV
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entsprechenden Tarifvertragen der Bauwirtschaft, denn das BAG hat in seinem Urteil vom
22. Juni 1994 - 10 AZR 656/93 - sog "Feuchtraumisolierungen" ausdriicklich den hier
fraglichen Damm-(lIsolier-)Arbeiten zugeordnet.

Es handelt sich auch um Isolierarbeiten, die den bestimmungsgemaflen Gebrauch von
Bauwerken sicherstellen. Insoweit kann nicht zweifelhaft sein, dal® es sich bei durch reine
Erd- und Verdichtungsarbeiten hergestellten Gillegruben bzw Teichen um Bauwerke in
diesem Sinne handelt. Denn auch Anlagen, die nur mit "natirlichen Mitteln" hergestellt
werden, sind als Bauwerke anzusehen, da sie zu bestimmten Zwecken hergestellt werden
und nicht als natlrliche Bestandteile der Landschaft angesehen werden kénnen (vgl BSG
Urteil vom 27. November 1985 - 10 RAr 18/84 -). Die von der Klagerin durchgefiihrten Ar-
beiten fallen folglich insgesamt unter den Begriff der Isolierarbeiten iS des § 1 Abs 2 Nr 8
BaubetrV.

2.2. Der Senat vermag dennoch nicht abschlieRend tber die Umlagepflicht der Klagerin
zu entscheiden, weil das LSG keine Feststellungen dazu getroffen hat, ob die Klagerin zu
einer abgrenzbaren Gruppe des Baugewerbes gehoért, die wegen mangelnder Forde-
rungsfahigkeit nicht in die Umlagepflicht einzubeziehen ist (vgl BSG SozR 3-4100 § 186a
Nr 6; vgl auch § 1 Abs 5 BaubetrV idF der VO vom 13. Dezember 1996, BGBI | 1954).

Dies wird nachzuholen sein.

3. Das LSG hat - nach der von ihm vertretenen Rechtsansicht folgerichtig - ebenfalls
keine Feststellungen zur Hohe der Umlageforderung getroffen. Deshalb ist das ange-
fochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das LSG zurlickzuverweisen.
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Hierbei wird das LSG auch zu prifen haben, ob die Beklagte pauschalierte Verwaltungs-
kosten nach § 186a Abs 1 Satz 3 AFG in der geltend gemachten Héhe erheben durfte (s
hierzu § 249d Nr 17 AFG).
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