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Urteil

in dem Rechtsstreit

Klégerin und Revisionskligerin,
ProzeBbevollméChtigter: ....‘...........;.....‘...;.............
gegen

‘Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am 1. Dezember 1977
ohne miindliche Verhandlung
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin werden das Urteil des Schles-
wig~Holsteinischen Landessozialgerichts vom 15. August 1975
und das Urteil des Sozialgerichts Kiel vom 5. September 1974
sowie der Bescheid der Beklagten vom 22. Januar 1974 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 8. Februar 1974
teilweise aufgehoben. |

Die Beklagte wird verurteilt, der Kligerin MehrkostenzuschuB

fir die in der Fdrderungszeit 1973/74 auf der Baustelle Schul-

hausneubau Flensburg-Adelby verrichteten Montagearbeiten von
Stahlbeton-Fertigteilen zu gewdhren.

Im {ibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat der Kldgerin die Hilfte der suBergericht-
lichen Kosten des gesamten Rechtsstreits zu erstatten.
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Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die Beklagte der
Kldgerin Zuschiisse zu witterungsbedingten lMehrkosten von
Winterbauarbeiten (MehrkostenzuschuB - MKZ-) nach § 78 des
Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) zu gewdhren hat.

Die Klagerin betreibt ein Bauunternehmen. Im Winterhalbjahr
1973/74 beteiligte sie sich an der Errichtung eines Schul-
neubaus in Flensburg-Adelby. Ihr Baulos bestand aus der
Montage von Stahlbeton-Fertigteilen sowie aus Dachdecker-
arbeiten. Letztere liefll sie durch die Firma ¥ GmbH

als Subunternehmerin ausfilhren, die gegeniiber dem Arbeits-
amt Flensburg auf die Inanspruchnahme von MKZ fiir diese
Baustelle verzichtete. Auf der Baustelle wurden von der :
Kldgerin folgende Schutzvorkehrungen getroffen: Abdichten .
von Fenstern und Tiren, Schutzbekleidung fiir die Arbeiter,
Beheizen von Unterkunfts-~ und Waschriumen, Abdeckung des
Baumaterials. AuBerdem war auf der Dachflache ein ca 112 qm
groBes verschiebbares Hiinebeck-Zelt aufgestellt. '

Am 18. Dezember 1973 stellte die Kldgerin beim Arbeitsamt
Flensburg Antrag auf Anerkennung der Voraussetzungen fur

die Gewdhrung von MKZ flir die von ihr als Generalunternehme-
rin durchgefiihrten Bauarbeiten, den die Beklagte nach ort-
licher Uberpriifung mit der Begriindung ablehnte, die getroffe-
nen Schutzvorkehrungen seien nicht ausreichend (Bescheid vom
22. Januar 1974). Widerspruch und Klage blieben erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 18. Februar 1974, Urteil des
Sozialgerichts =-8G- Kiel vom 5. September 1974).

Das Schleswig-Holsteinische Landessozialgericht (LSG) hat
die Berufung der Klsgerin zurlickgewiesen (Urteil vom

15. August 1975). Ls hat die vom SG nicht zugelassene
Berufung ungeachtet etwaiger AusschlieR ungsgrinde nach
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§ 144 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) fiir zuldssig gehalten,
well das erstinstanzliche Urteil an einem von der Kl&igerin
geriigten Mangel leide (§ 150 Nr 2 SGG). Das SG habe sich

seine Auffassung von der Unzuldnglichkeit der von der Kligerin
zum Schutze gegen unglinstige Witterungseinflﬁsse getroffenen
Vorkehrungen gebildet, ohne einen Sachverstdndigen hinzu-
zuziehen oder darzulegen, daBl es sich die erforderliche Sach-
kunde anderweitig verschafft habe oder selber besitze. In der
Sache ist das LSG in Ubereinstimmung mit dem SG zu dem Ergeb-
nis gelangt, daB die von der Kldgerin getroffenen Schutzvor-
kehrungen den gesetzlichen Anforderungen nicht genugten.

In tatsdchlicher Hinsicht hat es festgestellt, daB die Durch-
fiihrung der Dachdeckerarbeiten eine regenwasser- und eisfreie
Dachfliche voraussetzen und insofern witterungsabhingig seien.
Fir die Erfiillung dieser Voraussetzung habe das von der
Kldgerin installierte Zelt keine Gewdhr geboten. Mit einer

- Grundflache von 112 gm sei es nicht gro8 genug gewesen, um die
gesamte Dachfldche von insgesamt 900 gm zu iliberdecken. Es habe
auch nicht verhindert, daB der von ihm iiberspannte Teil der
Dachfliche regenwasser- und eisfrei geblieben sei. An Regen-~
tagen, die wdhrend der Durchfithrung der Dachdeckerarbeiten

in der Zeit vom 18. Dezember 1973 bis Mitte Januar 1974 iiber-
wogen hitten, hiatten morgens tdglich mehrere Stunden des Ar-
beitstages auf die Entfernung von Wasser und Eis und das
Trocknen der iiberspannten Fliche verwendet werden miissen. Da-
durch sei die Arbeit an solchen Tagen fir zwei Dachdecker tsag-
lich filir einige Stunden ausgefallen. Die Montage der Beton- .
Fertigteile sei mit Ausnahme der VergieBung der Zahnleisten
nicht durch temperaturabhidngige Materialreaktionen gefahrdet
gewesen, habe jedoch nur bei Temperaturen ausgefiihrt werden
konnen, die eine hinlidngliche Beweglichkeit der Finger gewahr-
leisteten. Insofern liege die absolute Grenze bei minus 10 Grad.
Die Arbeiten in diesem Bereich hitten wihrend der Forderungs-—
zeit {iberwiegend in der Montage des NW-Trakts bestanden. An
den librigen Gebdudeteilen seien sie bereits vor Beginn der
Forderungszeit bis auf das VergieBen der Zahnleisten abge~ -
schlossen gewesen. Das LSG hat auBerdem festgestellt, daB die
Kldgerin die bereits ahgefﬁhrten Schutzvorkehrungen getroffen
ha \Iilc:::r\:lc:s Gesetzemu;s”:'r:\elle »8&'§fe'p|ay 4
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Aus seinen Feststellungen hat das LSG hinsichtlich der
Dachdeckerarbeiten geschlossen, daB das von der Kliagerin
installierte Zelt nicht geeignet gewesen sei, unter fiir
Schleswig~Holstein typischen winterlichen Witterungsbe-

~ dingungen Arbeitsausfdlle zu verhindern. Die Mdglichkeit,
das Zelt dqurch geringen Arbeitsaufwand zu vergrdBern,
stehe dem nicht entgegen. Auch sei unerheblich, daB die
Kligerin flir die festgestellten Arbeitsausfille keine
Schlechtwettergeldanspriiche angemeldet habe. Die Forderung
der Fertigteilmontage scheitere zwar nicht an dem Erforder-
nis "ausreichenden" Schutzes. Fliir diese Arbeiten habe es
eines erst ab Temperaturen von minus 10 Grad erforder-
lichen Bauzeltes nicht bedurft, weil solche Temperaturen
in Schleswig-Holstein nicht mehr im Bereich des typischen
Winterwetters ldgen. Es fehle aber daran, dall iiberhaupt
Vorkehrungen getroffen wurden, die speziell zum Schutz
gegen das in der Forderungszeit typischerweise auftretende
Wetter veranlaBt und in diesem Sinne "witterungsbedingt"
seien, Das Zurverfligungstellien beheizter Aufenthalts- und
Waschrdume und Schutzkleidung sowie die Abdeckung des
Baumaterials seien MaBnahmen, die regelmiéfiig auch im
Spatherbst und im Frihjahr, also auBerhalb der Fdorderungs-

zeit und damit nicht speziell mit Riicksicht auf das fur sie .

typische Wetter getroffen werden.

Die Kl&dgerin hat die - vom LSG zugelassene ~ Revision
eingelegt. Sie rligt eine Verletizung des § 78 AFG. Sie

tragt dazu vor: 900qm Dachfliche konnten nicht an einem
Tag bearbeitet werden. Die durch das Zelt zu iberdeckende
Fldche habe gerade die GriRe gehabt, um dem laufenden
Arbeitsfortgang zu genigen. Ein solches Zelt habe nicht

die Aufgabey Dachflichen feuchtigkeitsfrei zu halten. Durch
den Einsatz von Flichentrocknungs— und Wasseraufsauggersten
hatve die Arbeit auch bei schlechtem Wetter fortgesetzt
werden konnen., Der Einsatz solcher Geridte sei aber nicht
notwendig erschienen, cdenn man kdnne bei geringen Feuchtig-

[ Jtaw | JLaw — Gesetze und Urteile G Available on the
i Egstegt')%se mobile A App Store
/ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

31, YoNY SIDMUTE]

purs Sun[uuress[a}I) I9p I

1ZINPsa HUIN P BLY §§ Yoru Yuequaje(J S[e


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

-5

keitsmengen die Fldchen auch mit Sdgemehl auftrocknen. Es sei
nicht erklirlich, wie das LSG zu fiir Schleswig-Holstein
typischen winterlichen Witterungsbedingungen gelangt sei.
Gabe es solche, so wdre das Zelt gerade das richtige. Das
LSG hidtte sich auch die Frage beantworten konnen, ob die
mogliche Ergdnzung des Zeltes immer erforderlich gewesen
widre. Wenn dies die Witterung nicht gebiete, konne dadurch
die ZuschuBwlirdigkeit nicht in Frage gestellt werden. Dal} die
Montagearbeiten durch Teil- und Einzelschutz sichergestellt
gewesen seien, habe das LSG verkannt.

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung der Urteile des

LSG und des SG sowie ihres Bescheides vom 22. Januar 1974
in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom ' ‘
18. Februar 1974 zu verurteilen, MKZ fir die

Baustelle Adelby zu gewidhren. |

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erkliart
(§ 124 Abs 2 SGG).

I1
Die Revision der Klagerin ist teilweise begrindet.

Zutreffend hat das LSG die Berufung der Kldgerin gegen das
Urteil des SG trotz des AusschlieBungsgrundes des § 144
Nr 41 SGG fir zuldssig erachtet, weil das Verfahren vor
dem SG mit dem von der KlEgerin geriigten wesentlichen
Mangel, nimlich einer Verletzung der §§ 62 und 128 SGG,

et war (§ 150 Nr 2 SGG). Das SG hitte darlegen miissen,
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wie es ohne Sachverstiandigenbeweis zu der nicht mit allge-
meinem Erfahrungswissen begriindbaren Auffassung gelangt ist,
die von der Kligerin getroffenen Schutzvorkehrungen seien
nicht ausreichend. Auch wenn es selbst die hierzu erforder-
liche besondere Sachkunde gehabt haben sollte, hiatte es dies,
wie das LSG zu Recht ausfiihrt, den Beteiligten bekanntgeben
und in den Entscheidungsgriinden darlegen miissen (BSGE 22, 19 =
SozR Nr 70 zu § 128 SGG; BSG SozR Nr 91 zu § 128 SGG;

BSG SozR 1500 § 128 Nr 4 und SozR 1500 § 62 Nr 3).

In der Sache kann dem Berufungsgericht nur teilweise gefolgt
werden. Es ist zunichst zutreffend davon ausgegangen, daB die
Kldgerin zu den Arbeitgebern des Baugewerbes gehdrt, denen
nach § 78 Abs 1 AFG Zuschiisse zu den sonstigen witterungsbe-
dingten Mehrkosten der Bauarbeiten gewdhrt werden. Auch sind
die Bauarbeiten, fiir die MKZ begehrt wird, in der Forderungs-
zeit vom 16. Dezember 1973 bis 15. Mirz 1974 (§ 75 Abs 2 Nr 1
APG aF) durchgefiihrt worden. Das LSG hat ferner zu Recht
darauf abgestellt, daB die Kligerin als Anspruchsberechtig-
te auch fur MKZ in Frage kommen kann, der fiir Arbeiten zu
gewahren ist, die sie einem Subunternehmer zur Ausfiihrung
Uberlassen hatte. Es entspricht dem Sinn und Zweck der MKZ-
Regelung, bei der Berechnung der Forderung die von den Ar-
beitnehmern des Subunternehmers geleisteten Arbeitsstunden
(falls dieser selbst keinen MK%Z beansprucht) so zu be-
handeln, als wdren sie von den Arbeitnehmern des Hauptunter-
nehmers verrichtet worden (so zutreffend RunderlaB der BA
346/72.4 Nr 17,5 - ANBA 1972, Beilage zu Nr 9 -).

Aus seinen tatsidchlichen Feststellungen, gegen die wirksame
Verfahrensriigen (§ 164 Abs 2 Satz 3 SGG) nicht erhoben wurden
und die daher fir das Revisionsgericht bindend sind (§ 163
5GG), hat das LSG ohne RechtsverstoB geschlossen, daB die
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von MKZ fiir die Dach-
deckerarbeiten nicht erfiillt sind. Die von der Kligerin
hierfiir getroffenen Schutzvorkehrungen waren im Sinne des
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§ 78 Abs 2 Satz 1 AFG nicht ausreichend. Nach dieser Vorschrift
werden die auf der Baustelle von Betrieben des Baugewerbes
verrichteten Bauarbeiten nur gefdrdert, wenn die Bauarbeiter,
das Bauwerk und die Baumaterialien durch Voll-, Teil- oder
Einzelschutz gegen Witterungseinfliisse ausreichend geschiitzt
sind, so daBl die Bauarbeiten in der Forderungszeit auch

bel ungiinstiger Witterung durchgefiihrt werden konnen.

Wie das LSG zu Recht hervorgehoben hat, ist hierbei auf die
Witterungsverhdltnisse abzustellen, die iiblicherweise in der
betreffenden Gegend herrschen, und nicht auf auBergewdhnliche
Wetterlagen, mit denen nicht gerechnet werden muB. Dies o
ergibt sich schon aus der Zweckbestimmung des Gesetzes, wonach
die Winterbaufdrderung in Form der Investitions— und Mehr-
kostenzuschiisse insbesondere auch dazu dienen soll, die zu
Schlechtwettergeld (SWG) filhrenden Arbeitsausfzlle hintanzu-
halten. DemgemsB ist in § 84 Abs 2 Nr 2 AFG auch bestimmt, dal
zwingende Witterungsgriinde (als Tatbestandsmerkmal fiir den
SWG~Anspruch) nur dann vorliegen, wenn atmosphdrische Ein-
wirkungen (insbesondere Regen, Schnee, Frost) oder deren Folge-
wirkungen so stark oder so nachhaltig sind, dal bei Bauar-
beiten, die mit dem MKZ gefdrdert werden, trotz asusreichender
Schutzvorkehrungen iS des § 78 Abs 2 AFG die Fortfiihrung der
Bauarbeiten technisch unmdglich oder wirtschaftlich unvertret-
bar ist oder den Arbeitnehmern nicht zugemutet werden kann.
Das LSG ist auch zutreffend von einem flir Schleswig-Holstein
typischen Winterwetter ausgegangen, das sowohl von langan-
dauernden Frostperioden als auch von relativ milden und
regenreichen Perioden gepridgt sein kann. Dies durfte das LSG
als eine jedem Bewohner der dortigen Gegend bekannte und
dariber hinaus jedem Interessierten zugidngliche, unzweifel~
hafte allgemeinkundige Tatsache verwerten, ohne dafll es zum
Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemacht oder im Urteil
weiter bergriindet werden muBte (BSG SozR Nr 91 zu § 128 SGG).

Nach den bindenden Feststellungen des LSG reichte das von
der Kldgerin zum Schutz des Bauwerks und der Arbeitsplitze
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auf dem Dach errichtete Zelt aber nicht aus, die zu bear—
beitende Dachfliche von Regenwasser und Eis so freizuhalten,
daB eine ungehinderte Durchfiihrung der Arbeiten gewdhr-

leistet war. Dabei ist es - entgegen der Ansicht des LSG =-
allerdings unerheblich, daB das Schutzzelt nicht grof genug
war, um die gesamte Dachfliche zu iiberdecken. Als Teil=-

schutz geniigt auch ein Zelt, das die jeweils zu bearbei-

tende Teilfliche iiberspannt und dem Fortschritt der Arbeiten
entsprechend versetzt werden kann. Entscheidend - und inso=-
weit vom LSG richtig gewlrdigt - ist aber die Tatsache,

daB das Zelt auch die {iberspannte Teilfldche nicht ausrei-
chend schiitzte, deshalb Arbeitsausfzlle im Rahmen des typischen
Winterwetters nicht verhinderte und damit die Durchfiihrung
der Bauarbeiten auch bei unginstiger Witterung nicht gewshr-
leistete. |

Hingegen hat das LSG die Voraussetzungen fiir die Forderung
der Montagearbeiten von Betonfertigteilen zu Unrecht verneint.
Die von der Kligerin fiir diese Arbeiten bereitgestellten
Schutzvorkehrungen waren in der vom LSG festgestellten Form
ausreichend, um die Durchfiihrung der Arbeiten auch beil
unginstiger Witterung zu gewidhrleisten und witterungsbedingte
Arbeitsausfidlle zu verhindern. Da ein Bauzelt bei dem in
Schleswig-Holstein iiblicherweise herrschenden Winterwetter
fiir Montagearbeiten dieser Art nicht erfcrderlich ist,
bedurfte es insoweit auBer dem Abdecken des Baumaterials
lediglich Schutzkleidung und beheizter Aufenthaltsridume

als TeilschutzmaBnahmen. Dies hat das LSG auch nicht ver-
kannt. Es hat jedoch die Forderungsfahigkeit dieser Schutz-
vorkehrungen verneint, weil sie nicht speziell mit Riick-
sicht auf das fir die Forderungszeit typische Wetter ge-
troffen worden seien. Diese Auffassung ist unrichtig. Zum
einen werden diese Vorkehrungen, wenn such nicht aus-
schlieBlich, so doch in erster Linie flir die in der Regel
unginstigen Witterungsbedingungen der Winterzeit getroffen,
bedingen also im wesentlichen dem Winterbau zuzurechnende
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Mehraufwendungen. Zum anderen verlangt das Gesetz gar nicht
einen solchen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der
Anschaffung der einzelnen Schutzeinrichtungen und dem
Jjeweiligen Einsatz. Das ergibt sich schon daraus, daB sich
der MKZ nicht nach der Hohe der im einzelnen durch Anschaf-
fung und Zurverfiligungstellen von Schutzeinrichtungen ent-
standenen Kosten, sondern nach der Zahl der in der Forderungs-—
zeit von den Arbeitern geleisteten Arbeitsstunden und dem
generell und nicht fir den Einzelfall festgesetzten Forderungs-
satz bemiBt (§ 79 Abs 2 AFG). Daher ist es nicht nowendig,

daB die witterungsbedingten Mehrkosten nur im Hinblick auf
das Bauen in der Forderungszeit entstanden sind. Es ist nicht
einmal erforderlich, daB die bereitgehaltenen Schutzvor-
kehrungen unter allen Umstdnden auch tatsdchlich eingesetzt
werden (Schénefelder/Kranz/Wanka, AFG, 4. Lieferung, § 78

Anm 7).,

Das tatsdchliche Entstehen witterungsbedingter Mehrkosten im
Einzelfall ist nicht Leistungsvoraussetzung (Hennig/Kiihl/
Heuer, AFG, 13, Lieferung, § 78 Anm 5). Da der MKZ pauscha-
liert gewdhrt wird (§ 79 Abs 2 und 3 AFG), ist die Beklagte
weder verpflichtet noch Dberechtigt, einen Nachweis der tat-
sdachlich entstandenen Winterbaumehrkosten zu verlangen
(Schénefelder/Kranz/Wanka aa0). Das Gesetz geht davon aus,
daB dem Bauunternehmer bei Winterarbeiten in jedem Falle
zwangsliufig hdéhere, in dem wirklichen Umfang jedoch kaum
feststellbare Kosten entstehen. Er muBl nidmlich zB Kosten fur
das Anlegen geeigneter Zufahrtswege zur Baustelle und fir
sonstige unproduktive Arbeiten wie Entfernen von Schnee und
Eis aufwenden. Auch darf nicht iibersehen werden, daB die
Witterungseinfliisse im Winter die Arbeitsleistung der Bau-
arbeiter in nicht feststellbarer Weise beeintrachtigen, so
daB dem Arbeitgeber insoweit ebenfalls Mehrkosten entstehen
(Schonefelder/Kranz/Wanka aa0). Da die ganzjshrige kontinuier-
liche Beschidftigung in der Bauwirtschaft durch diese mit dem
Bauen im Winter verbundenen Mehrkosten erheblich behindert
wird, hielt es der Gesetzgeber fiir erforderlich, dié Bau-
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unternehmer von diesen zusdtzlichen Winterbaumehrkosten
durch eine grofBziigige Verbesserung der Vorschriften iiber die
Produktive Winterbaufdrderung zu entlasten (vgl Bericht

des BT-Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung zum Ent-
wurf des 2. AFAndG, BT-Drucks VI/3261 S 2).

Nach allem steht der Kldgerin somit ein Zuschufl fiir
witterungsbedingte Mehrkosten hinsichtlich der Montage von
Beton-Fertigteilen zu. Insoweit hat deshalb die Revision
der Kldgerin Erfolg.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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