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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 22. Méarz 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 118/87

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesanstalt fir Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
22. Marz 1989 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, dieRichter Sattler
und Kénig sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Falkenberg und

Dr. Andresen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden das Urteil des Landessozialgerichts Niedersach-
sen vom 24. Marz 1987 und das Urteil des Sozialgerichts Osnabriick vom 25. September
1985 aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Grinde:
I
Streitig ist ein Mehrkostenzuschul (MKZ).
Die Klagerin, ein in H. ansassiges Bauunternehmen, beantragte am 30. Januar

1984 die Anerkennung der Voraussetzungen fir die Gewahrung eines MKZ fir eine
Baustelle in O.

Es sollten ab 30. Januar 1984 Keller- und Rohbauarbeiten (Mauerwerk und
Beton) an fiinf Zweifamilienhausern ausgefiihrt werden. Zum Schutz von Arbeitern, Bau-
stelle und Materialien sollten eine Winterbauhalle, Ofen und Dampfstrahler bereitgestellt
werden. Tatsachlich stellte die Klagerin die Winterbauhalle nicht auf. Nach den Feststel-
lungen des Landessozialgerichts (LSG) lagerte jedoch auf der Baustelle das Schalungs-
material (Platten) fir den Aufbau der Unterkonstruktion und die Seitenwande einer soge-
nannten Paschalhalle, wahrend die Dachkonstruktion fertig verpackt auf einem
Lkw-Anhanger auf dem etwa 100 km von der Baustelle entfernten Bauhof der Klagerin in
H. stand. Die Beklagte lehnte den Anerkennungsantrag ab, da
Schutzvorkehrungen iS des § 78 Abs 2 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) auf der Baustelle
nicht vorhanden seien (Bescheid vom 15. Februar 1984, Widerspruchsbescheid vom
21. Marz 1984).

Das Sozialgericht (SG) hat die angefochtenen Bescheide aufgehoben und die Beklagte
verurteilt, die Voraussetzungen fir die Gewahrung eines MKZ fur die Baustelle ab
3. Februar 1984 anzuerkennen; es hat die Berufung zugelassen (Urteil vom
25. September 1985). Die Berufung der Beklagten hat das LSG zurtickgewiesen (Urteil
vom 24. Marz 1987).

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, die Klagerin habe An-
spruch auf Gewahrung eines MKZ gemaf § 78 AFG.

Ein MKZ kdnne gemal § 78 Abs 2 AFG gewahrt werden, wenn die Bauarbeiter, die Bau-
stelle, das Bauwerk und die Baumaterialien ausreichend gegen Witterungseinfliisse ge-
schutzt seien. Ausreichend seien Schutzvorkehrungen, die auch bei ungunstiger Witte-
rung die Durchfihrung der Arbeiten ermdglichten. In welcher Form der Schutz erfolge,
liege in der unternehmerischen Entscheidungsgewalt des Arbeitgebers. Entscheidend sei
allein, ob der Schutz ausreichend sei. Abzustellen sei dabei auf die Witterungsverhalt-
nisse, die Ublicherweise in der Forderungszeit in der betreffenden Gegend herrschten,
nicht dagegen auf auRergewdhnliche Wetterlagen, mit denen nicht gerechnet werden
misse. Die Klagerin hatte jedenfalls dann ausreichende Vorkehrungen getroffen, wenn

wahrend der gesamten Foérderungszeit eine Winterbauhalle auf der Baustelle bereit ge-
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standen hatte. Die produktive Winterbauférderung durch den MKZ sei grundsatzlich auf
Gerate und Einrichtungen beschrankt, die zur Durchfihrung der Bauarbeiten auf der
eigentlichen Baustelle oder auf eine in der Nahe gelegenen, ihr zugeordneten Arbeits-
statte bestimmt seien. Gerate und Einrichtungen, die auf einem weiter entfernt gelegenen
Bauhof gelagert seien, seien in der Regel nicht einer bestimmten Baustelle sachlich zu-
geordnet und kénnten daher nicht als Schutzvorkehrungen angesehen werden. Abgese-
hen davon, dall anderenfalls der Arbeitgeber zB nur eine Winterbauhalle fir mehrere
Baustellen bereithalten kénnte, kdnnte auch die Heranschaffung der Schutzvorkehrungen
von einem weiter entfernten Bauhof die Arbeiten an der Baustelle unverhaltnismaRig
lange verzdgern und wegen schlechter Witterungsbedingungen unmdglich machen. Nicht
erforderlich sei es, dal auch bei glinstigen Witterungsbedingungen alle Schutzvorkehrun-
gen eingesetzt werden, da sie die Arbeiten auf der Baustelle behindern koénnten. Es
reiche vielmehr aus, dall die Schutzeinrichtungen in Zeiten gulnstigerer Witterungs-
bedingungen auf der Baustelle bereitgestellt seien. Eine Ausnahme von dem Erfordernis,
dafld die Schutzvorkehrungen der Baustelle raumlich zugeordnet seien, kénne allenfalls
dann gemacht werden, wenn die Lagerung der Schutzeinrichtungen auf der Baustelle
oder in deren Nahe unmdoglich sei, die Gerate und Einrichtungen aber in kurzer Zeit ohne
weitere Schwierigkeiten herangeschafft und eingesetzt werden kénnten. Dartber hinaus
musse ihre sachliche Zuordnung zur Baustelle unzweifelhaft sein. Ein solcher Aus-
nahmefall liege hier vor. Auf der Baustelle selbst habe in ausreichendem Umfang das
Schalungsmaterial (Platten) fir den Aufbau der Unterkonstruktion und die Seitenwande
der Halle gelagert. Die Dachkonstruktion aber sei fertig verpackt auf dem 100 km entfernt
liegenden Bauhof gelagert gewesen, weil der Klagerin nur ein begrenzter Platz fir die
Lagerung von Material und Geraten auf der Baustelle zur Verfiigung gestanden habe. Die
Dachkonstruktion ware bei Eintritt ungiinstiger Witterung innerhalb von zwei Stunden in
den Schwenkbereich des auf der Baustelle stehenden Kranes gewesen und hatte mon-
tiert werden kénnen. Zwar habe die Dachkonstruktion nicht nur auf die Paschalhalle, son-
dern auch auf eine weitere der Klagerin gehdrende Stahlrohrgeristhalle gepalit; die sach-
liche Zuordnung zur Baustelle sei trotz der dortigen Lagerung der Paschalhalle jedoch
gegeben gewesen, weil die Baustelle in O. die einzige Baustelle der Klagerin im
Winterbau gewesen sei, auf der bei unglinstiger Witterung nur im Schutz einer Winter-
bauhalle habe gearbeitet werden kdnnen. Dal} die Dachkonstruktion im Falle der Ver-
eisung der ZufahrtstralBen nicht hatte herangeschafft werden kénnen, sei unerheblich, da
die Arbeitnehmer, die nach dem glaubhaften Vortrag der Klagerin nicht in der Nahe der
Baustelle gewohnt hatten, in diesem Falle sich nicht auf der Baustelle hatten einfinden
kénnen. Dem Anspruch der Klagerin stehe schlie3lich nicht entgegen, dal® ein Teil der
Wande der Paschalhalle in den Zeiten der glinstigen Witterung auch als Schalungs-
material fur die Verschalung der Kellerwande benutzt worden sei. Der Geschéaftsflhrer
der Klagerin habe namlich glaubwirdig versichert, dal bei Eintritt schlechten Wetters
diese Teile schnell fir den Aufbau der Winterbauhalle hatten verwendet werden kdnnen,

da die Klagerin im Winter in der Regel einen sich schnell erhartenden Spezialbeton ver-
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wende, so dall am nachsten Morgen die Verschalung abgenommen werden kénne. Das
Einschalen der Kellerwande eines Hauses nehme etwa sechs Stunden, das Abnehmen
der Verschalung nur eine Stunde in Anspruch.

Die Beklagte riigt mit der Revision eine Verletzung des § 78 Abs 2 Satz 1 AFG. Diese
Vorschrift verlange den ausreichenden Schutz fur die Baustelle, das Bauwerk, die Bau-
materialien und die auf der Baustelle beschaftigten Bauarbeiter, damit die Durchflihrung
der Bauarbeiten trotz ungtinstiger Witterungsverhaltnisse fur die gesamte Foérderungszeit
gewahrleistet sei. Wahrend bei unglinstiger Witterung die Schutzvorkehrungen eingesetzt
werden muiften, gentige bei gunstiger Witterung das Bereithalten. Die Schutzvorkehrun-
gen seien so bereitzuhalten, dal sie jederzeit im Bedarfsfalle eingesetzt werden konnten.
Schwierigkeiten entstinden dann nicht, wenn die Schutzvorkehrungen auf oder neben der
Baustelle bereitgehalten werden. Der Produktionsablauf lasse sich dann so planen, dal
die Bauarbeiter bei Einbruch unginstiger Witterung entweder mit weniger witterungsab-
hangigen Arbeiten oder mit der Montage der Schutzvorkehrungen beschaftigt werden
kénnten. Das Bereithalten auf oder neben der Baustelle lasse auch den Willen des
Arbeitgebers eindeutig erkennen, die bereitgehaltenen Schutzvorkehrungen im Bedarfs-
falle einzusetzen; Manipulationen seien dabei nur schwer mdglich. Lasse man das Bereit-
halten der Schutzvorkehrungen wahrend glinstiger Witterung ausreichen, obwohl der
Wortlaut des § 78 Abs 2 AFG ("geschutzt sind") auf den Einsatz der Schutzvorkehrungen
hinweise, so durfe dies nicht dazu fuhren, dall auch andere Besonderheiten anerkannt
werden miften, die sich allein aus dem Bereithalten ergeben. Sei ein Schutz wegen der
Beschaffenheit der Baustelle aus technischen Griinden nicht mdglich, so seien die
Voraussetzungen des § 78 Abs 2 Satz 1 AFG nicht gegeben. Gleiches gelte auch fiir das
Bereithalten von Schutzvorkehrungen. Koénnten diese also nicht auf der Baustelle oder im
Baustellenbereich bereitgehalten werden, seien ebenfalls die Voraussetzungen des § 78
Abs 2 Satz1 AFG zu verneinen. Andernfalls hatte der Begriff "Bereithalten" keine Ent-
sprechung mehr zu dem Wortlaut, nach dem die Bauarbeiter, die Baustelle, das Bauwerk
und die Baumaterialien durch Voll-, Teil- oder Einzelschutz gegen Witterungseinflisse
ausreichend geschitzt sein muften. Es brauche nicht mehr untersucht zu werden, ob
beim Bereithalten von erforderlichen Schutzvorkehrungen auflerhalb des Baustellen-
bereichs § 78 Abs 2 Satz 2 AFG entsprechend angewandt werden kénne, wonach auch
solche Bauarbeiten forderbar seien, die auf einer in der Nahe der Baustelle gelegenen
und dieser zugeordneten Arbeitsstatte fir die Baustelle verrichtet wiirden. Allerdings gehe
der Sammelrunderlal® "Winterbau" davon aus, dall die Schutzvorkehrungen oder Gerate
nicht unbedingt auf der Baustelle bereitgehalten werden muiRten; insoweit werde eine
Entfernung von 15 km fir unbedenklich gehalten, eine solche von 50 km jedoch auch bei
gunstigen Verkehrsbedingungen nicht mehr. Im vorliegenden Falle komme eine entspre-
chende Anwendung des § 78 Abs 2 Satz 2 AFG nicht in Betracht, weil sich die Dachkon-
struktion der Paschalhalle auf einem Lkw-Anhanger auf dem etwa 100 km entfernten
Firmengelande befunden habe. Eine Entfernung von 100 km entspreche aber nicht mehr
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dem Begriff "in der Nahe". Wiirde man diesen Begriff auch in einem derartigen Falle als
erfullt ansehen, so koénnte fur alle Baustellen, die im 100 km-Umkreis des Betriebsgelan-
des liegen, das Bereithalten von Schutzvorkehrungen auf dem Betriebsgelande erfolgen.
Dem Argument des Arbeitgebers, auf der Baustelle sei kein entsprechender Lagerplatz
vorhanden, lieBe sich nur schwer etwas entgegenhalten, weil dazu detaillierte interne
Kenntnisse Uber die Produktionsvoraussetzungen erforderlich waren, die sich Aul3en-
stehende wie das Arbeitsamt nicht beschaffen konnten. Es entstiinden Schwierigkeiten
bei der Prifung der RechtmaRigkeit der Gewahrung, die nicht auftreten, wenn es um die
Frage des tatsachlichen Einsatzes der ausreichenden Schutzvorkehrungen oder deren
Bereithalten auf der Baustelle gehe.

Schwierigkeiten dieser Art konne der Gesetzgeber weder verkannt noch in Kauf genom-

men haben.

Die Beklagte beantragt,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Erganzend fiihrt sie aus, der Begriff
"Nahe" aus § 78 Abs 2 Satz 2 AFG lasse sich nicht in § 78 Abs 2 Satz 1 AFG Ubertragen.
Satz 2 regele ausschlieRlich Einzelfalle, wenn zB ein Fensterbaubetrieb oder eine Bau-
schlosserei ein Gewerk im Betrieb fUr die Baustelle vorbereite. Bei der hier anstehenden
Frage handele es sich dagegen um einen ganz anderen Sachverhalt. Richtig sei, dal
nicht nur der Einsatz, sondern schon das Bereithalten ausreichender Schutzvorkehrungen
genige. Streitig sei lediglich, wie das Bereithalten zu geschehen habe. Was die Revision
hierzu meine, sei unschlissig und widersprichlich. Einerseits fordere sie das Bereithalten
auf der Baustelle, andererseits lasse sie es genlgen, wenn die Schutzvorkehrungen in
der Nahe der Baustelle (15 km) bereitgehalten wirden, wahrend eine Entfernung von
100 km dagegen dem Begriff "in der Nahe" nicht mehr entsprechen solle. Das Argument
der Revision, einem MiRbrauch sei vorzubeugen, sei nicht stichhaltig. Der Unternehmer
stehe unter Erfolgszwang. Halte er die Schutzvorkehrungen nicht ordnungsgemaf bereit
und kénnten die Bauarbeiten bei unguinstiger Witterung dann nicht durchgefiihrt werden,
wirde die Beklagte dies durch die Schlechtwetteranzeige sofort erfahren. Spatestens
dann koénnte der Mehrkostenzuschul® gestrichen werden. Ebenfalls sei das Argument,
daf’ die Beklagte das Bereithalten auf der Baustelle bzw in der Nahe (berprifen misse,
nicht Uberzeugend. Das Abgrenzungskriterium "Nahe" sei ungeeignet. Was den
MiRbrauch und die mangelnde Uberpriifung angehe, gebe das Bereithalten in einer Ent-

fernung von 15 km dieselben Probleme wie bei einer Entfernung von 100 km. Beflrch-
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tungen dieser Art wirden nur dann ausgeraumt, wenn die Schutzvorkehrungen auf der
Baustelle bereitgehalten wirden. Das Bereithalten auf der Baustelle kénne jedoch aus
keinem vernlnftigen Grunde verlangt werden. Wiirden die Schutzvorkehrungen auf dem
Baustellenbereich, jedoch aul3erhalb des Schwenkbereichs des Kranes lagern, ware der
Aufbau einer Winterbauhalle arbeitstechnisch ungtinstiger, als wenn die Schutzvorrich-
tungen auf einem Lkw bereitstinden. Das Bereithalten sei ein arbeitstechnisches Problem
des Unternehmers. Es sei vollig verfehlt, hier eine rechtliche Eingrenzung anhand des
Begriffes "Nahe" vorzunehmen. Es sei vielmehr eine Frage des Einzelfalles, ob die
Schutzvorkehrungen ordnungsgemal bereitgehalten wiirden oder nicht, was das LSG im

vorliegenden Falle zutreffend bejaht habe.

Der beigeladene Betriebsrat der Klagerin hat sich nicht geaufert.

Uber die Revision der Beklagten zu befinden, ist der Senat nicht gehindert, weil ein am
22. Oktober 1987 gestellter Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens wegen Zah-
lungsunfahigkeit der Klagerin vom Amtsgericht Leer durch Beschlul vom 28. Januar 1988
- 8 N 42/87 - mangels einer den Kosten des Verfahrens entsprechenden Konkursmasse
abgelehnt worden ist, wie dem Senat aus einem wenige Tage vor der miindlichen Ver-
handlung gestellten ProzeRR3kostenhilfeantrag bekannt geworden ist. Die am 24. Februar
1988 eingetretene Rechiskraft des Beschlusses des Konkursgerichts hat nach § 1 des
Gesetzes Uber die Aufldsung und Léschung von Gesellschaften und Genossenschaften
vom 9. Oktober 1934 (RGBI | 914) zwar zur Folge, dal} die Gesellschaft aufgelost wird
und mithin zu liquidieren ist. Bis zum Abschluf} der Liquidation aber ist die Gesellschaft
als juristische Person noch existent, wenn auch nicht mehr als werbende Gesellschaft
(BAG NJW 1988, 2637). Vermdgenslosigkeit der Gesellschaft andert daran nichts (BAG
aa0). Die Klagerin hat auch ihre Handlungsfahigkeit nicht verloren. Nach dem Auf-
Idsungsbeschlu handelt die Gesellschaft allerdings nicht mehr durch ihren oder ihre
Geschaftsfliihrer, sondern durch den oder die Liquidator(en). Anders konnte die Prozel3-
lage zu beurteilen sein, wenn die Loschung der GmbH erfolgt ware, zB wegen Abschlus-
ses der Liquidation oder wegen Vermogenslosigkeit (vgl § 2 des Gesetzes Uber die Auf-
I6sung und Ldschung von Gesellschaften und Genossenschaften). Das ist jedoch bislang

nicht geschehen. Allerdings war die Bezeichnung der Klagerin im Rubrum zu berichtigen.

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Zu Unrecht hat das LSG die Berufung der Be-
klagten gegen das Urteil des SG zurickgewiesen. Nach den vom LSG getroffenen Fest-
stellungen hat die Beklagte die Voraussetzungen fiir die Gewahrung eines MKZ fir die

Baustelle in O. ab 3. Februar 1984 nicht anzuerkennen.

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-

Nach § 78 Abs 1 AFG werden Arbeitgebern des Baugewerbes, zu denen die Klagerin als
Bauunternehmen gehort hat, Zuschusse zu bestimmten witterungsbedingten Mehrkosten
der Bauarbeiten gewahrt, die sie in der Forderungszeit (1. Dezember bis 31. Marz, § 75
Abs 2 AFG) durchgefuhrt haben. Diese Forderung setzt nach § 78 Abs 2 Satz 1 AFG
voraus, dal® die Bauarbeiter, die Baustelle, das Bauwerk und die Baumaterialien durch
Voll-, Teil- oder Einzelschutz gegen Witterungseinflisse ausreichend geschitzt sind, so
daf} die Bauarbeiten in der Foérderungszeit auch bei unglinstiger Witterung durchgefihrt

werden kénnen. Ein solcher Schutz hat hier nicht vorgelegen.

Ausreichend sind Schutzvorkehrungen nur dann, wenn durch sie fir die gesamte Forde-
rungszeit gewahrleistet ist, dal® die vorgesehenen Bauarbeiten trotz ungtinstiger Witte-
rung durchgefuhrt werden kénnen (BSG SozR 4100 § 78 Nr 3; Urteil des Senats vom
11. November 1982 - 7 RAr 16/82 -, veroffentlicht im Dienstblatt der Bundesanstalt fur Ar-
beit - Rechtsprechung - Dienstbl BA R § 78 AFG Nr 2782a). Dabei ist nicht auf auf3er-
gewohnliche, sondern auf solche Witterungsverhaltnisse abzustellen, wie sie Ublicher-
weise in der betreffenden Gegend herrschen (BSG SozR 4100 § 78 Nrn 1 und 3). Sollen
die Bauarbeiten erst wahrend der Férderungszeit begonnen werden oder wird die Aner-
kennung der Férderungsvoraussetzungen erst wahrend der Fdorderungszeit beantragt, wie
das hier der Fall ist, missen die Schutzvorkehrungen diesen Anforderungen jedenfalls fir
die restliche Férderungszeit genligen (BSG SozR 4100 § 78 Nr 3). Ausreichend sind
Schutzvorkehrungen nicht schon deshalb, weil es tatsachlich nicht oder nur zu einem ge-
ringen Arbeitsausfall gekommen ist (BSG aaO); denn dies kann auf die Milde des Winters
oder einen Einsatz der Bauarbeiter auf einer anderen Baustelle zurlckzufihren sein.
Ebensowenig ist aus eingetretenem Arbeitsausfall der Schlu® zu ziehen, dal’ die Schutz-
vorkehrungen fir die Ublichen Witterungsverhaltnisse nicht ausreichend waren, wenn in-
folge auflergewohnlicher Wetterlage nicht gearbeitet werden konnte. Aus welchen Grin-
den Schutzvorkehrungen nicht ausreichen, ist unerheblich (BSG aaO). Es gendigt fir den
MKZ, dal® die ausreichenden Schutzvorkehrungen bereitgehalten werden, damit sie
jederzeit im Bedarfsfall eingesetzt werden kénnen; dal} die bereitgehaltenen Schutzvor-
kehrungen nicht eingesetzt werden multen, steht der Gewahrung des MKZ nicht ent-
gegen (BSG SozR 4100 § 78 Nr 1).

Die Schutzvorkehrungen (Winterbauhalle, Ofen und Dampfstrahler), die die Klagerin nach
ihren Angaben im Anerkennungsantrag fur die Baustelle vorgesehen hatte, mogen,
worauf es hier nicht ankommt, als solche ausreichend gewesen sein; die Klagerin hat sie
indessen nicht bereitgehalten. Ob die Klagerin Ofen und Dampfstrahler bereitgehalten
hat, 1aRt sich dem Urteil des LSG nicht entnehmen; es hat hierzu keinerlei Feststellungen
getroffen. Seiner die Winterbauhalle betreffenden Beurteilung vermag der Senat nicht
beizupflichten. Zweifelhaft erscheint schon, ob die Klagerin die Unterkonstruktion der
Winterbauhalle (einschliellich der Seitenverkleidung), die sich auf der Baustelle befunden

hat, im vorgenannten Sinne als Schutzmallnahmen vor Witterungseinbriichen bereit-

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

-8-

gehalten hat; denn solange die die Seitenverkleidung der Halle bildenden 1 m x 1,25 m
groRen Schalplatten anderweitig, namlich als Schalmaterial fir die Betonarbeiten
bestimmt waren, konnten sie nicht gleichzeitig fiir den Witterungsschutz zur Verfiigung
stehen. Jedenfalls hat die Winterbauhalle nicht bereitgestanden, weil sich die Dachkon-
struktion noch auf dem etwa 100 km von der Baustelle entfernten Bauhof der Klagerin
befand.

Die Frage, ob Schutzvorkehrungen, solange sie mit Ricksicht auf die Milde des Wetters
nicht eingesetzt werden, auflerhalb der Baustelle bereitgehalten werden kénnen, wird
unterschiedlich beantwortet. Ausgehend von der - gemeinsamen - Erkenntnis, dal} die
Winterbaugeratschaften so bereitstehen miissen, dafl® sie im Bedarfsfalle jederzeit einge-
setzt werden konnen, verlangen Schénefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, §78
Rdz 17, dal} die Schutzvorkehrungen - unabhangig von den jeweiligen Witterungsverhalt-
nissen - auf der Baustelle vorhanden sind (ebenso Krebs, Komm zum AFG, Stand Marz
1988, § 78 Rdz 11). Dagegen meinen Schieckel/Griiner/Dalichau, Komm zum AFG,
Stand Oktober 1988, § 78 Anm 5, dal} eine Lagerung auf der Baustelle nicht unbedingt
erforderlich sei. Auch Schmidt in Ambs ua, Gemeinschaftskommentar zum AFG, Stand
Januar 1989, § 78 Rdz 26, lal3t eine Lagerung in der Nahe der Baustelle ausreichen
(ebenso Kranz/Schmidt, Winterbau, Stand April 1988, Erl 22 zu § 78). Nicht ausreichend
sei es aber, wenn die Schutzvorkehrungen nicht mindestens in der Nahe der Baustelle,
sondern ohne raumliche Beziehung zum Baustellenbereich zB auf dem zentralen Bauhof
lagerten (Schmidt aaO; Schieckel/Griner/Dalichau aaO fur den Fall des 60 bis 150 km
entfernt liegenden Bauhofs). Die Rechtsprechung der Landessozialgerichte halt eine
Lagerung der Winterbaugeratschaften auf der Baustelle nicht unbedingt fir erforderlich
(LSG Hamburg Dienstbl BA R § 78 AFG Nr 1998; Hess LSG aaO Nr 2236; LSG Rhein-
land-Pfalz Urteil vom 18. September 1981 - L 6 Ar 70/80 -, nicht verdffentlicht). Eine Lage-
rung auf dem zentralen Bauhof soll geniigen, wenn die Gerate innerhalb einer halben
Stunde vom Bauhof an die nahe Baustelle geschafft werden kénnen (so LSG Rheinland-
Pfalz), nicht dagegen, wenn der Bauhof von der Baustelle 60 bis 150 km entfernt liegt (so
Hess LSG).

Das Bundessozialgericht (BSG) hat zu diesen Fragen bislang nicht Stellung bezogen.
Soweit Schmidt aaO sich fir seine Auffassung auf die in SozR 4100 § 78 Nr 3 und
Dienstbl BA R § 78 AFG Nr 2782 a abgedruckten Urteile beruft, geschieht dies zu Un-

recht. Auch der vorliegende Fall erfordert keine abschlieRende Stellungnahme.

Wenn das Gesetz auch nicht erfordert, dal die Schutzvorkehrungen in vollem Umfange
tatsachlich eingesetzt werden, hier also die Bauarbeiten unter der Winterbauhalle erbracht
werden, es vielmehr ausreicht, dal3 die Schutzobjekte (Bauarbeiter, Baustelle, Bauwerk
und Materialien) durch jederzeit einsetzbare Schutzmal3inahmen ausreichend geschutzt

sind, kann jedenfalls auf einen tatsachlich bestehenden Schutz der Schutzobjekte nicht
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verzichtet werden. Die Absicht, Schutzvorkehrungen treffen zu wollen, kann keinesfalls
genigen (Hennig/Kuhl/Heuer, Komm zum AFG, Stand September 1988, § 78 Anm 17).
Der Arbeitgeber halt Schutzvorkehrungen auch nicht schon dadurch bereit, dal er
Winterbaugerat in seine Verfligungsmacht gebracht hat, es also zB erworben oder an-
gemietet und in seinen unmittelbaren Besitz genommen hat. Dal} dies nicht ausreicht, er-
gibt sich schon daraus, da® Erwerb oder Miete von Gerat und Einrichtungen, die fur die
Durchfiihrung von Bauarbeiten in der Schlechtwetterzeit (1. November bis 31. Marz, § 75
Abs 2 AFG) zusatzlich erforderlich sind, besonders geférdert wird (§ 77 AFG). Die fiir den
Erwerb oder die Miete des Winterbaugerats entstehenden Kosten, die bei der Festset-
zung der Forderungsséatze des MKZ nicht zu berlcksichtigen sind (§ 79 Abs 3 Satz 2
AFG), gehdren mithin nicht zu den sonstigen witterungsbedingten Mehrkosten, die von
den MKZ nach § 78 AFG - zumindest teilweise - gedeckt werden sollen (so zutreffend
LSG Hamburg aa0). Hierzu zahlen vielmehr nur die zusatzlichen Aufwendungen, die un-
mittelbar mit der "winterfesten" Einrichtung der Baustelle im Zusammenhang stehen.
Grundsatzlich gilt daher, dall der Arbeitgeber Schutzvorkehrungen nicht schon dadurch
bereithdlt, dal® er Winterbaugerat auf seinem zentralen Bauhof lagert. Das fur den MKZ
erforderliche Bereithalten fir bestimmte Bauarbeiten erfordert mehr, namlich die Bereit-
stellung des Geréts und der erforderlichen Einrichtungen gerade fur die vorgesehenen
Bauarbeiten.

Ob damit generell ausgeschlossen ist, dall der Arbeitgeber ausreichende Schutzvorkeh-
rungen fur Bauarbeiten auf einer Baustelle dadurch trifft, da® er das erforderliche Winter-
baugerat auf seinem zentralen Bauhof transportfahig zum sofortigen Abruf flir eine Bau-
stelle bereitstellt, kann im vorliegenden Fall schon wegen der grolRen Entfernung zwi-
schen Bauhof und Baustelle dahingestellt bleiben. Wie erwahnt, miissen die ausreichen-
den Schutzvorkehrungen so bereitgehalten werden, daf} sie jederzeit im Bedarfsfalle ein-
gesetzt werden kdnnen. Stellt der Arbeitgeber die Schutzvorkehrungen daher nicht auf
der Baustelle zur Verfiigung, muf} dies jedenfalls in der Nahe der Baustelle erfolgen. Dies
ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte des § 78 Abs 2 Satz 1 AFG. Diese Vorschrift
hat ihre derzeitige Fassung durch das Zweite Gesetz zur Anderung und Ergénzung des
AFG vom 19. Mai 1972 (BGBI | 791) gefunden, geht indes letztlich auf § 82 Abs 2 Satz 2
AFG in seiner urspringlichen Fassung vom 25. Juni 1969 (BGBI | 582) zurick. Abwei-
chend vom bis dahin geltenden Recht sollte es kiinftig notwendig sein, "dal® Schutzvor-
kehrungen auf der Baustelle in jedem Fall - unabhangig vom Witterungsverlauf - in der
Forderungszeit vorhanden sind, damit auch bei unglnstiger Witterung ... die Arbeiten be-
gonnen oder fortgesetzt werden kénnen" (Begrindung zu § 75 Abs 2 AFG-Entwurf, BT-
Drucks V/2291 S 75). Dal} von Gesetzes wegen eine enge raumliche Beziehung der ge-
troffenen Schutzvorkehrungen zur Baustelle bestehen muf}, ergibt sich ferner aus § 81
Abs 1 AFG in der 1984 zuletzt durch das Vierte Gesetz zur Anderung des AFG vom
12. Dezember 1977 (BGBI | 2557) geanderten Fassung; denn nach dieser Vorschrift ist
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fur Antrage auf MKZ nicht das Arbeitsamt zustandig, in dessen Bezirk der Bauarbeitgeber

oder dessen Lohnstelle sitzt, sondern das, in dessen Bezirk die Baustelle liegt.

Muld hiernach der Arbeitgeber die Schutzvorkehrungen jedenfalls in der Nahe der Bau-
stelle zur Verfligung stellen, sind die von der Klagerin getroffenen Vorkehrungen nicht
ausreichend. Ob insoweit eine Entfernung von 15 km unbedenklich ware, wie die Beklagte
annimmt, bedarf hier keiner Entscheidung. Denn von Nahe und von der Méglichkeit eines
jederzeitigen Einsatzes kann jedenfalls dann keine Rede sein, wenn das Gerat erst von
seinem Uber 100 km entfernt liegenden Lagerplatz herantransportiert werden muf.
Angesichts unvermeidbarer Verkehrsbehinderungen, insbesondere witterungsbedingter
Art, gewahrleistet eine derartige Lagerung des Winterbaugerats nicht, dal® die vorgese-
henen Bauarbeiten trotz unginstiger Witterung durchgefihrt werden kénnen. Dal dann,
wenn die Dachkonstruktion wegen Vereisung der Zufahrtsstral’en nicht hatte herange-
schafft werden kénnen, aus dem gleichen Grunde auch die Arbeitnehmer nicht auf der
Baustelle erschienen waren, ist unerheblich; es kommt allein darauf an, daf} auch bei un-
glnstiger Witterung die Bauarbeiten auf der Baustelle durchgefihrt werden kénnen, was
dann gerade nicht der Fall ist. Ebensowenig ist von Bedeutung, ob die Lagerung der
Dachkonstruktion der Winterbauhalle auf der Baustelle oder in deren Nahe nicht mdglich
gewesen ist. Wie der Senat schon entschieden hat, kommt ein MKZ auch dann nicht in
Betracht, wenn wegen Lage oder Beschaffenheit der Baustelle oder aus technischen oder
wirtschaftlichen Griinden sich fir die Forderungszeit nicht gewahrleisten 1alt, dal die
Bauarbeiten trotz unguinstiger Witterungseinflisse durchgefihrt werden kdénnen (BSG
SozR 4100 § 78 Nr 3).

Die Klagerin hat den erforderlichen Schutz durch Ofen, Dampfstrahler und die Winterbau-
halle bewirken wollen. Hiernach kann unbedenklich davon ausgegangen werden, dal} die
Durchfiihrung der von der Klagerin iibernommenen Bauarbeiten (Keller und Rohbau, Be-
ton und Mauerwerk) bei ungunstiger Witterung in der verbleibenden Férderungszeit vom
3. Februar bis 31. Marz 1984 nicht ohne den Einsatz der Winterbauhalle gewahrleistet
war. Die Beklagte hat daher zu Recht die Anerkennung der Voraussetzungen fir die Ge-
wahrung eines MKZ abgelehnt, so dal® die Entscheidungen der Vorinstanzen keinen Be-

stand haben konnten.

Die Kostenentscheidung, die auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens erfal’t (BSG
SozR 1500 § 193 Nr 2; BeschluR vom 1. Dezember 1988 - 8/5a RKn 11/87 -, zur Ver-
offentlichung vorgesehen), beruht auf § 193 SGG.
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