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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 21. Januar 1987
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fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen
Landessozialgerichts vom 10. September 1985 wird zuriick-

gewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger auch die auBergerichtlichen

Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Gridnde:

Streitig ist Schlechtwettergeld (SWG).

In dem Bauunternehmen des Kldgers wurden von Montag bis Donners-
tag je neun Stunden und in der einen (sog langen) Woche am Frei-
tag acht Stunden, zusammen mithin 44 Stunden, gearbeitet. In der
nidchsten (sog kurzen) Woche war dafiir der Freitag arbeitsfrei, so

daB in dieser Woche nur 36 Stunden gearbeitet wurden.

Am 25. November 1983, einem Freitag, an dem nach der geschil-
derten betrieblichen Ubung acht Stunden zu arbeiten waren, fiel
die Arbeit fir drei Arbeitnehmer des Kldgers witterungsbedingt
aus. Dem Antrag des Kldgers, flr diesen Arbeitsausfall seinen
Arbeitnehmern SWG und ihm einen entsprechenden Zuschuf zu seinen
Aufwendungen flir die Rentenversicherung zu gewdhren, gab die Be-
klagte nur hinsichtlich von vier Arbeitsstunden des Arbeitnehmers
J. M. (M) statt. Entscheidend filir die Ablehnung des
weltergehenden Antrags war hinsichtlich des M, daf bei der Ge-
wdhrung von SWG fir alle ausgefallenen acht Arbeitsstunden in der
Kalenderwoche vom 21. bis 27. November 1983 die tarifliche
wdchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden nach § 3 des Bundes-
rahmentarifvertrages fir das Baugewerbe vom 3. Februar 1981
(BRTV-Bau) um vier Arbeitsstunden Uberschritten worden wire

(Bescheid vom 20. Dezember 1983, Widerspruchsbescheid vom

6. Februar 1984).
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Das Sozialgericnt (SG) hat der Klage, mit der der Klidger
schlieBlich nur hdheres SWG fir M geltend machte, stattgegeben
und die Beklagte unter entsprechender inderung der ergangenen
Bescheide verurteilt, dem Kldger fir weitere vier Ausfallstunden
SWG zu gewidhren (Urteil vom 20. September 1984). Vor dem Lan-
dessozialgericht (LSG) schrdnkte der Kldger seine Klage auf die
Gewdhrung von SWG flUr weitere zweieinhalb Stunden ein. Auf die
vom SG zugelassene Berufung der Beklagten hat das LSG das Urteil
des SG aufgehoben, soweit es die Beklagte zur Zahlung von mehr
als zweieinhalb Ausfallstunden SWG verpflichtet hat; im Ubrigen
hat das LSG die Berufung der Beklagten zurlckgewiesen (Urteil vom

10. September 1985).

Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgeflhrt, ein
Anspruch auf SWG bestehe nur flr weitere zweieinhalb Stunden, da
andernfalls zusammen mit Zeiten, fir die M Arbeitsentgelt gezahlt
worden sei, im November 1983 die Arbeitszeit iS des § 69 Ar-
beitsfdrderungsgesetz (AFG) Uberschritten wirde (3 85 Abs 3 AFG).
Bei einer tariflichen Arbeitszeit von werktdglich acht und wo-
chentlich 40 Stunden (§ 3 Nr 1.1 BRTV-Bau) ergdben sich fir No-
vember 1983 bei 22 Arbeitstagen 176 Arbeitsstunden. Da M flur
169,5 Stunden Arbeitsentgelt und schon fir vier Stunden SWG er-
halten habe, bestehe Anspruch auf SWG nur fir den Unterschieds-
betrag von zweieinhalb Stunden. Im Ubrigen k&nne dem Gesetz nicht
entnommen werden, dad die bei der SWG-Gewdhrung als HOchstgrenze
zu bericksichtigende regelmddige betriebliche Arbeitszeit im Ab-
rechnungszeitraum, soweit sie die tarifliche Arbeitszeit im Ab-

rechnungszeitraum nicht Ubersteigt, ihre Grenze auch an der ta-
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riflichen Arbeitszeit innerhalb der einzelnen Wochen des Abrech-
nungszeitraums finde. Es komme deshalb auf die von der Beklagten
eingeholten Stellungnahmen der Tarifvertragsparteien nicht an, ob
sie die in einem Einzelfall durchaus begriindete unterschiedliche

Verteilung der tariflichen Wochenarbeitszeit akzeptierten.

Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 69 AFG
und trdgt hierzu vor: Das SWG bemesse sich nach der Zahl der Ar-
peitsstunden, die der Arbeitnehmer am Ausfalltag innerhalb der
Arbeitszeit geleistet hdtte. Stunden, flir die ein Anspruch auf
Arbeitsentgelt bestehe oder flr die Arbeitsentgelt gezahlt werde,
seien nicht zu beriicksichtigen. Anspruch auf SWG bestene aulerdem
nur flr Ausfallstunden, die zusammen mit Zeiten, flir die Ar-
beitsentgelt gezahlt werde oder fir die ein Anspruch auf Ar-
beitsentgelt bestehe, in einem Lohnabrechnungszeitraum von min-
destens vier Wochen die Arbeitszeit iS des 3 69 AFG nicht Uber-
schritten (§ 85 Abs 3 AFG). Beim SWG sei demnach sowohl eine auf
den Ausfalltag als auch eine auf den Lohnabrechnungszeitraum ab-
gestellte Prifung vorzunehmen, ob die Ausfallstunden zusammen mit
Entgeltstunden die Arbeitszeit iS des § 69 AFG lberschritten.
MaBgebend sei die Arbeitszeit iS des § 69 AFG. Auf dessen Be-
griffsbestimmungen ndhmen sowohl § 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG als
auch § 85 Abs 3 AFG Bezug. Der SWG-Gewdhrung sei damit h&chstens
die tarifliche wdchentliche Arbeitszeit zugrundezulegen. Die re-
gelmdlBige wdchentliche Arbeitszeit im Baugewerbe betrage

40 Stunden, die regelmiBige werktdgliche Arbeitszeit acht Stunden
(§ 3 Nr 1.1 Satz 1 BRTV-Bau). Der Tarifvertrag lasse nur bei be-

stimmten abschliefend aufgezdhlten Tdtigkeiten eine von der all-
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gemeinen Arbeitszeit abweichende Bestimmung einer ldngeren re-

gelmdRigen Arbeitszeit zu. Ein solcher Fall sei hier nicht ge-

www.prinz.law

geben. Zwar kdnne nach § 3 Nr 1.1 BRTV-Bau die Wochenarbeitszeit

im Einvernehmen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat auf die
Werktage verteilt werden; eine Ausweitung der tariflicnen wo-
chentlichen Arbeitszeit von 40 auf 44 Stunden sei damit jedoch
nicht mdglich. Dariiber seien sich die Tarifvertragsparteien des
Baugewerbes einig. Sie h&tten dies sowohl 1977 (vgl RdErl
202/77.4 vom 30. Juni 1977, DBl BA 1977, ©670) als auch 1985
ausdricklich bestdtigt. Deshalb kdnne im vorliegenden Falle filr
den Abrechnungszeitraum November 1983 SWG nur fir vier Ausfall-

stunden gewdhrt werden.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG insoweit aufzuheben, als die

Berufung der Beklagten zurlickgewiesen wurde, das

Urteil des SG in vollem Umfange aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurlckzuweisen.

Er hdlt das angefochtene Urteil flr zutreffend und meint, daB es

nach § 85 Abs 3 AFG nicht darauf ankomme, ob in einer Woche mehr

als 40 Stunden gearbeitet worden sei. Entscheidend sei vielmehr,

daB im Abrechnungszeitraum nur soviele Stunden berlicksichtigt
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werden diirften, wie sich unter Zugrundelegung einer 40-Stunden-
woche ergebe. Wire die Auffassung der Revision richtig, wdre die
Formulierung "in einem Abrechnungszeitraum" in § 85 Abs 3 Satz 1

AFG unndtig.

Die Beteiligten haben sich damit einverstanden erkldrt, daB der
Senat ohne miindliche Verhandlung durch Urteil entscheidet (§ 124

Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II
Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

Gegenstand des Rechtsstreits ist, nachdem der Kldger im Beru-
fungsverfahren seinen Antrag eingeschradnkt hat, lediglich noch
sein Klagbegehren, SWG flir weitere zweieinhalb Ausfallstunden des
M zu erhalten. Ob dem M, dessen Anspruch der klagende Arbeitgeber
zuldssig als ProzeBstandschafter geltend macht (BSGE 22, 181, 183
= SozR Nr 26 zu § 144 SGG, BSGE 33, 64 = SozR Nr 5 zu § 143 e
AVAVG; SozR 4100 § 86 Nr 1), flUr den Abrechnungszeitraum vom 1.
bis 30. November 1983 SWG in dem geltend gemachten Umfange zu-
steht, richtet sicnh nach den §§ 83 ff AFG vom 25. Juni 1969

(BGB1 I 582) in der zuletzt durch das Haushaltsbegleitgesetz 1983
vom 20. Dezember 1982 (BGB1 I 1857) gednderten Fassung. Nach

§ 86 Abs 1 AFG gilt fir die Bemessung und H8he des SWG § 68 AFG
mit Ausnahme von Abs 2 Satz 1 entsprechend. Demnach wird das SWG

fir die Ausfallstunde gewidhrt (§ 68 Abs 1 Satz 1 AFG). Es bemift
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sich nach dem Arbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer ohne den Ar-
beitsausfall in der Arbeitsstunde erzielt hdtte, und nach der
Zahl der Arbeitsstunden, die der Arbeitnehmer am Ausfalltag
innerhalb der Arbeitszeit (§ 69 AFG) geleistet hitte; Stunden,
fur die ein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht oder fir die Ar-
beitsentgelt gezahlt wird, sind nicht zu berlicksichtigen (§ 68
Abs 1 Satz 2 AFG). Anspruch auf SWG besteht dabei nur fir Aus-
fallstunden, die zusammen mit Zeiten, fiir die Arbeitsentgelt ge-
zahlt wird oder fir die ein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht,
in einem Abrechnungszeitraum von mindestens vier Wochen die Ar-
beitszeit iS des § 69 AFG nicht uberschreiten (§ 85 Abs 3 AFG).
Demnach ist sowohl eine auf die Ausfalltage als auch eine auf den
Lohnabrechnungszeitraum abgestellte Priifung vorzunehmen, um die
Zahl der letztlich beriicksichtigungsfdhigen Ausfallstunden zu
ermitteln. Nach beiden Priifungen ist das Urteil des LSG, das dem
M SWG fir weitere zweieinhalb Stunden zugesprochen hat, nicht zu

beanstanden.

Die auf den Ausfalltag abgestellte Priifung ergibt, da dem M am
25. November 1983 acht Ausfallstunden entstanden sind. Da M flr
diesen Tag weder Arbeitsentgelt erhalten noch Anspruch auf Ar-
beitsentgelt hat, ist nacn § 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG fur die
Bemessung des SWG maBgebend die Zahl der Arbeitsstunden, die M an
diesem Tage "innerhalb der Arbeitszeit (§ 69 AFG)" geleistet
hdtte. Arbeitszeit ist nach der durch den Klammerzusatz aus-
drlicklich angezogenen Legaldefinition des § 69 AFG "die regel-

midRige betriebslibliche wdchentliche Arbeitszeit, soweit sie die

tarifliche wdchentliche Arbeitszeit oder, wenn eine solche nicht
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besteht, die tarifliche wdchentliche Arbeitszeit gleicher oder
dhnlicher Betriebe nicht Uberschreitet". Gemeint ist die Ar-
beitszeitdauer, ausgedriickt durch eine Stundenzahl (BSG SozR Nr 1
zu § 68 AFG). "Arbeitszeit (§ 69)" ist in § 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2
AFG demnach die Anzahl der Arbeitsstunden, die der Arbeitnehmer
nach der regelmdfigen betriebsiiblichen wdchentlichen Arbeitszeit,
hdchstens der maBgebenden tariflichen Arbeitszeit, am Ausfalltag
gearbeitet hdtte, wenn es nicht zu dem schlechtwetterbedingten
Arbeitsausfall gekommen wdre. Um die Anzahl der Arbeitsstunden
eines Ausfalltages festzustellen, ist daher auch die regelmidBige
betriebsiibliche Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen
Werktage zugrundezulegen, wie der Senat schon zu § 85 Abs 3 AFG
entschieden hat (vgl das nicht verdffentlichte Urteil vom

23. Oktober 1985 - 7 RAr 35/84 -).

Wenn es nicht zu dem schlecntwetterbedingten Ausfall gekommen
wdre, hdtte M am Ausfalltag acht Stunden gearbeitet, da der Aus-
falltag auf einen Freitag einer sogenannten langen Woche fiel, an
dem nach der regelmdfiigen betriebsiliblichen wdchentlichen Ar-
beitszeit und ihrer betriebsiiblicnen Verteilung acht Stunden ge-
arbeitet wurden. Der Beklagten, die vier dieser acht Stunden
nicht als berlicksichtigungsfdhig hdlt, weil mit ihnen die tarif-
liche wdchentliche Arbeitszeit iberschritten worden wdre, ist
einzurdumen, daB die im Betrieb des Kldgers gehandhabte Arbeits-
Zzeltregelung mit der maBgeblichen tariflichen Regelung nicht

Ubereinstimamt.

Die maRgebliche tarifliche Regelung ist dem BRTV-Bau zu ent-
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nehmen. Dieser Tarifvertrag ist vom Bundesminister fiur Arbeit und
Sozialordnung fir allgemeinverbindlich erkldrt worden (vgl Be-
kanntmachung vom 3. Juni 1981, BAnz Nr 111 vom 23. Juni 1981).
GemdB § 5 Abs 4 Tarifvertragsgesetz erfassen damit seine Rechts-
normen den Kldger und dessen Arbeitnehmer auch dann, wenn der
Klager und die Arbeitnehmer nicht schon als Mitglieder der Ta-
rifvertragsparteien tarifgebunden sein sollten. Hach § 3 Nr 1.1
BRTV-Bau betrdgt die regelmdfige werktdgliche Arbeitszeit acht
Stunden, die wdchentliche 40 Stunden. Filir Maschinenpersonal, fiir
Kraftwagenfahrer, Beifahrer und bestimmte andere Arbeitnehmer-
gruppen darf diese regelmdBige Arbeitszeit zwar wdchentlich bis
zu vier, finf oder zehn Stunden verlidngert werden (§ 3 Nr 1.2 und
1.3 BRTV-Bau). Das LSG hat indes nicht festgestellt, daB der M zu
einer dieser Personalgruppen gehdrte. Auszugehen ist daher von

der tariflichen wdchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden.

Die Arbeitszeit, die die Arbeitnehmer im Betrieb des Kl&gers re-
gelmdBig erbringen, entspricht nun insoweit der 40-Stundenwoche,
als innerhalb von zwei Wochen wie in anderen Baubetrieben auch
regelmdBdig 80 Stunden zu arbeiten ist. Lediglich die Verteilung
dieser innerhalb von zwei Wochen zu erbringenden 80 Arbeitsstun-
den auf die in den zwei Wochen anfallenden zwOlf Werktage weist
die Besonderheit auf, daB innerhalb der einen Folge von sieben
aufeinanderfolgenden Tagen 36 und der anderen Folge 44 Stunden
gearbeitet werden. In jeder zweiten Woche werden also die Ar-
beitsstunden vor- oder nachgeholt, die in der anderen Woche an
der Erfillung einer wdchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden

fehlen.

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store
W Uber 200 Gesetze JLaw — fir Android JLaw —firi0S = 10-

Uber 100.000 Urteile

1Znysad DYIN I B8 §§ Yoeu Yuequaje( S[e puls SUN[UItIeSS[I2)1) I9P J[ID [, YONY SIDMUIE]


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

-10-~

Nach den arbeitsschutzrechtlichen Vorschriften der Arbeitszeit-
ordnung vom 30. April 1938 (RGB1 I 447), zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 10. Marz 1975 (BGBl1 I ©685) -AZO-, ist diese Vertei-
lung der Arbeitszeit im Betrieb des Kldgers nicht zu beanstanden.
Wird die Arbeitszeit an einzelnen Werktagen regelmdRig verkirzt,
kann nach § 4 Abs 1 Satz 1 AZ0 die ausfallende Arbeitszeit auf
die lUbrigen Werktage derselben sowie der vorhergehenden oder der
folgenden Woche verteilt werden. Das ist auch dann m&glich, wenn
die Arbeit an einem Werktag vollig wegfdallt (hM, vgl Rohsler,
Arbeitszeit, S 55f; Neumann, AZO, 9. Aufl 1976, § 4 Rdz 4, je-
weils mwN). Die hier vorgenommene Verldngerung der Arbeitszeit
von Montag bis Donnerstag um eine Stunde und das Vor- bzw Nach-
holen von vier Arbeitsstunden in der anderen Woche entspricht
dem; daB die tdgliche Arbeitszeit infolge einer derartigen Ver-
teilung zehn Stunden tdglich nicht iberscnreiten darf (§ 4 Abs 3

AZO), ist beachtet worden.

Die tarifliche Arbeitszeitregelung ist indessen, wie die Beklagte
richtig erkannt hat, weniger elastisch. Nach § 3 Nr 1.1 Satz 3
BRTV-Bau kann die regelmdBig an einzelnen Wochentagen ausfallende
Arbeitszeit ohne Mehrarbeitszuschlag durch Verldngerung der Ar-
beitszeit an anderen Werktagen innerhalb derselben Woche gleich-
mdRig ausgeglichen werden. Das ermdglicht einen Ausgleich in der
gleichen Woche, dh innerhalb von sieben aufeinanderfolgenden Ta-
gen, nicht aber eine Verlegung der Arbeitszeit in die Woche davor
oder danach, wie sie nacn der AZO méglich ist. Da § 3 Wr 1.1

Satz 6 BRTV-Bau fir einen Ausnahmefall, namlich fir den wetter-

bedingten Arbeitsausfall vorsieht, daB ausgefallene Arbeitsstun-
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den innerhalb der folgenden zwOlf Werktage nachgeholt werden
Kobnnen, ist das Schweigen des Tarifvertrages zur Verlegung der
Arveitszeit in die vorhergehende oder nachfolgende Woche dahin zu
verstehen, daB dies tarifrecntlich nicht zuldssig sein soll.
Hiernach ergibt sich, da die Arbeitszeitregelung im Betrieb des
Kldgers sich zwar insoweit nach § 3 BRTV-Bau rechtfertigen 1i8t,
als die tariflich regelmdldige werktdgliche Arbeitszeit von acht
Stunden um eine Stunde von Montag bis Donnerstag verldngert wor-
den ist, um freitags und samstags die Arbeit zu verkiirzen bzw
ausfallen zu lassen. Soweit die fir diese Werktage verbleibenden
vier Arbeitsstunden regelmdfig alle zweil Wochen fir die Vor- bzw
die Folgewoche nach- oder vorgearbeitet werden, entspricht die
Arbeitszeitverteilung im Betrieb des Kldgers dagegen nicht dem

Tarifvertrag.

Indessen ist es weder nach dem Wortlaut des § 69 AFG noch nach
dem Zweck der nach § 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG erforderlichen, auf
den einzelnen Ausfalltag abzustellenden Prifung, wieviele Aus-
fallstunden entstanden sind, erheblich, ob die betriebsiibliche
Arbeitszeitverteilung der tariflichen Regelung entspricht, wenn
durch die schlechtwetterbedingt ausgefallenen Arbeitsstunden re-
gelmdBig nur die tarifliche Arbeitszeitdauer und nicht zusdtzli-
che Arbeitsstunden erbracht werden sollen. Die SWG-Regelung setzt
zwar bei der einzelnen Ausfallstunde an, letztlich sieht sie in-
des SWG fir Lohnausfall in einem ldngeren Abrechnungszeitraum
vor. Dem liegt die Erwdgung zugrunde, daB es genigt, wenn der
Arbeitnehmer in diesem Zeitraum hochstens fir soviele Ausfall-

stunden SWG erhdlt, wie die Differenz zwischen der Zahl der Ar-
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peitsstunden, die in dem Zeitraum ohne UJberstunden angefallen
widren, und den Entgeltstunden betrdgt, um die Beschdftigungs-
verhidltnisse in Betrieben des Baugewerbes trotz unvermeidbarer
witterungsbedingter Unterbrechungen der Bautdtigkeit aufrecht-
zuerhalten, was mit der SWG-Gewdhrung erreicht werden soll (vgl
Begrindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Zweiten Gesetzes
zur Anderung und Erginzung des AFG, BT-Drucks VI/2689 S 10).
Deshalb sieht der oben erwihnte § 85 Abs 3 AFG vor, daB Anspruch
auf SWG nur fir Ausfallstunden besteht, die zusammen mit Zeiten,
fur die Arbeitsentgelt gezahlt wird, oder filir die ein Anspruch
auf Arbeitsentgelt besteht, in einem Abrechnungszeitraum von
mindestens vier Wochen die Arbeitszeit 1S des § 69 AFG nicht
Uberschreiten. Wenn das Gesetz nun nicht ausschlieflich auf die
regelmaflige betriebsiibliche wdchentliche Arbeitszeit abstellt,
sondern diese durcn die regelmdBige tarifliche Arbeitszeit, 'oder
Wwenn eine solche nicht besteht, die regelmdflige tarifliche Ar-
peitszeit gleicher oder &dhnlicher Betriebe begrenzt, entspricht
dies dem auch sonst in der Arbeitslosenversicherung verfolgten
Grundsatz, daB bei der Leistungsbemessung hdchstens die Zahl der
Arbeitsstunden bericksichtigt wird, die nach einer tariflichen
Regelung oder Ublicherweise in der Zeit anfallen, fliur die die
Leistung gewdhrt wird (vgl § 112 Abs 2 Satz 1 und Abs 4 Nr 2
AFG). Diese Begrenzung verhindert zudem, daB Arbeitnehmer in Be-
trieben, die keiner tariflichen Regelung unterliegen oder sich an
eine solche nicht halten, beim SWG gegeniliber Arbeitnehmern in
anderen Betrieben besser gestellt sind (vgl die Ausflhrungen zu
§ 64 des Entwurfs des AFG, mit denen im Gesetzgebungsverfahren

die Gesetz gewordene Fassung des § 69 AFG begriindet worden ist,
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zu BT-Drucks V/4110 S 14). Hiernach ist es aber fir die Zwecke
des SWG unmafigeblich, ob die betriebsiibliche Verteilung der im
Abrechnungszeitraum anfallenden Arbeitszeit auf die Werktage des
Abrechnungszeitraums den tariflichen Vorschriften entsprochen hat
oder nicht. Wesentlich ist nur, daf die Arbeitszeitdauer, aus-
gedriickt in einer Anzahl von Stunden, innerhalb der Arbeitszeit-
dauer liegt, die der Tarifvertrag erlaubt. Bei der auf den Ab-
rechnungszeitraum abzustellenden Prifung der insgesamt beim SWG
berlicksichtigungsfdhigen Ausfallstunden begrenzt daher allein die
Summe der Arbeitsstunden, die nach der tariflichen Regelung im
Abrechnungszeitraum hdtten anfallen kdnnen, die Summe der Ar-
beitsstunden, die ohne den schlechtwetterbedingten Ausfall nach
der regelmafBigen betrieblichen Arbeitszeitregelung angefallen

wdren, wie das LSG zu Recht erkannt hat.

Aber auch nach den Zwecken der auf den Ausfalltag abzustellenden
Prifung ist kein durch die SWG~Regelung begriindbarer Sinn darin
zu sehen, den schlechtwetterbedingten Ausfall solcher nach re-
gelmdBiger betrieblicher Ubung anfallender Arbeitsstunden beim
SWG nicnt zu beriicksichtigen, durch die lediglich tarifliche Ar-
beitszeit vor- oder nachgeholt wird. Das Anliegen des Gesetzes,
durch die auf den Ausfalltag abzustellende Prifung bei der Zahl
der moéglichen Ausfallstunden solche Stunden auszunehmen, die
auBerhalb der regelmiBigen tariflichen Arbeitszeitdauer erbracht
werden, wird in Fdllen wie dem vorliegenden nicht beeintrédchtigt.
Die Tarifwidrigkeit des regelmdfiigen Vor- bzw JNacharbeitens ta-
riflicher Arbeitszeit in einer anderen Woche als der, in der die

Arbeit nach dem Tarif hdtte erbracht werden miissen, ist bei der
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auf den Ausfalltag abgestellten Prifung auch nicht deshalb zu
Lasten der Arbeitnehmer zu beachten, weil andernfalls die Gefahr
bestiinde, daB SWG fir Stunden beantragt wirde, die m&glicherweise
auch ohne schlechtes Wetter nicht erbracht worden widren. Eine
solche Gefahr besteht ndmlich nicht, da nur solche Ausfallstunden
beriicksichtigt werden kdnnen, die der Arbeitnehmer nach der im
Betrieb herrschenden Ubung am Ausfalltag hitte arbeiten miissen.
Trdfe die Ansicht der Beklagten zu, daB Ausfallstunden, wie die
hier streitigen nicht bericksichtigt werden diirften, hdtte dies
zur Folge, daB die SWG-Regelung den Winterbau nicht fodrderte,
sondern ohne Grund erschwerte. Arbeitgeber und Arbeitnehmer
miiBten sich nadmlich, jedenfalls in der Schlechtwetterzeit vom

1. November bis 31. Midrz, strikt an die tarifliche Arbeits-
zeitregelung halten, auch wenn diese ihren Ubereinstimmenden
Interessen nicnt entspricht, um die SWG-Anspriche nicht zu ge-
fahrden. Daher bestehen jedenfalls dann, wenn die Verlegung der
tariflichen Arbeitszeit wie hier den arbeitsschutzrechtlichen
Vorschriften der AZO entspricht, keine Bedenken, beim SWG auch
solche ausgefallene Arbeitsstunden zu bericksichtigen, durch die
tarifwidrig, aber betriebsiiblich tarifliche Arbeitszeit vor- oder
nachgeholt wird. Die Zahl der Ausfallstunden, die der M am

25. November 1983 innerhalb der Arbeitszeit geleistet hitte,
betrdgt daher acht Stunden, auch wenn mit den letzten vier dieser
acht Stunden in der Kalenderwoche die tarifliche Wochenarbeits-

zeit von 40 Stunden iberschritten worden wire.

Auch die durch § 85 Abs 3 AFG gebotene, auf den Abrechnungszeit-

raum abzustellende Prifung der Zahl der letztlich insgesamt be-
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ricksichtigungsfihigen Ausfallstunden steht der vom LSG getrof-
fenen Entscheidung nicht entgegen. Hiernach besteht Anspruch auf
SWG nur fur Ausfallstunden, die zusammen mit Entgeltstunden in
einem Abrechnungszeitraum von mindestens vier Wochen die Ar-
beitszeit iS des § 69 AFG nicht Uberschreiten. Nach der regel-
mddigen, im Betrieb des Kldgers Ublichen wdchentlichen Arbeits-
zeit und ihrer geschilderten Ublichen Verteilung auf die Werxtage
fielen im November 1983 178 Arbeitsstunden an, ndmlich von
Dienstag, den 1. November bis Montag, den 7. Hovember 36 Stun-
den, vom 8. bis 14. November 44 Stunden, vom 15. bis 21. No-
vember 36 Stunden, vom 22. bis 28. November 44 Stunden und

18 Stunden am 29. und 30. November 1983, einem Dienstag und
einem Mittwoch. DaB mdglicherweise am 1. November 1983 wegen
Allerheiligen und jedenfalls am 16. November 1983 wegen des Buf-
und Bettages die Arbeit ruhte (vgl dazu Art 1 Abs 1 Nr 1, Art 9
Abs 2 des bayerischen Gesetzes iber den Schutz der Sonn- und
Feiertage vom 21. Mai 1980, GVBl 215), bleibt dabei unberiick-
sichtigt (vgl dazu das schon erwdhnte Urteil des Senats vom

23. Oktober 1985 - 7 RAr 385/84 .).

Die tarifliche Arbeitszeit im Abrechnungszeitraum betrug dagegen
zumindest 176 Stunden. Wie oben dargelegt, genigt es flr die mit
§§ 85 Abs 3, 69 AFG verfolgten gesetzgeberischen Zwecke vollauf,
wenn flUr die nach der regelmdfBigen tariflichen Arbeitszeit zu
bestimmenden HOchstgrenze der in einem Abrechnungszeitraum be-
ricksichtigungsfahigen Ausfallstunden darauf abgestellt wird,
wieviele Arbeitsstunden nach der tariflichen Regelung im Abrech-

nungszeitraum hdtten anfallen kénnen. Es ist daher nicht ricntig,
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wenn bei der auf den Abrechnungszeitraum abzustellenden Priifung
nur diejenigen betriebsiiblich angefallenen Arbeitsstunden ange-
setzt werden, durch die in den Kalenderwochen des Abrechnungs-
zeitraums die 40-Stundenwoche nicht {liberschritten worden ist, wie
das im Widerspruchsbescheid geschehen ist. Im November 1983 ndt-
ten bei der tariflichen 40-Stundenwoche mindestens 176 Arbeits-
stunden anfallen kdnnen, ndmlich 160 (= 4 x 40) Arbeitsstunden
fiur die vier Wochen vom 1. bis 28. November und angesichts der
regelmdfBigen tdglichen Arbeitszeit von acht Stunden fir den 29.
und 30. November jedenfalls weitere 16 Stunden. Ob zweli weitere
Stunden hinzukommen, weil an diesen Werktagen je neun Arbeits-
stunden betriebsiiblich zu erbringen waren und das nach § 3 Nr 1.1
Satz 3 BRTV-Bau zuldssig war, bedarf hier keiner Entscheidung, da
lediglich streitig ist, ob dem M SWG statt flr vier Ausfallstun-
den flr sechseinhalb Ausfallstunden zusteht. Zusammen mit den
169,5 Entgeltstunden Ubersteigen die sechseinhalb Ausfallstunden,
fir die das LSG dem M insgesamt SWG zugebilligt hat, ndmlich
nicht die Ahnzahl der 176 Arbeitsstunden, die in jedem Falle nach

der tariflichen Arbeitszeit im November 1983 angefallen wiren.
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Die Revision der Beklagten muf daher ohne Erfolg bleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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