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Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 13. Mai 1981
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen
Landessozialgerichts vom 25. Oktober 1979 aufgehoben, soweit

die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen worden ist; in die-
sem Umfange wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Die Kldgerin, ein Bauunternehmen, wendet sich gegen die Ent-
ziehung und Riickforderung von Schlechtwettergeld.

Auf Antrag der Kldgerin, bel der eine Betriebsvertretung

nicht mehr besteht, gewdhrte die Beklagte durch Bescheide

vom 17. Februar und 15. Mai 1975 den Arbeitnehmern der Kla-
gerin ua Schlechtwettergeld (8WG) fiir November und Dezember
1974 sowie Marz 1975 vorbehaltlich einer Uberpriifung der Ab-
rechnungslisten mit den Arbeitszeit- und Lohnunterlagen der
Klagerin. AnldBlich dieser Uberpriifung stellte die Beklagte
eine Uberschreitung einer werktédglichen Arbeitszeit von acht
Stunden bei solchen Bauarbeitern fest, die normalerweise acht
Stunden auf der Baustelle arbeiteten davorund danach mit fir-
meneigenen Kleinbussen die Mitarbeiter zu Hause abholten und
zurickbrachten und . fiir die Fahrzeiten den auch sonst gezahlten
Tariflohn erhielten, der von der 41. Wochenstunde an um einen
Uberstundenzuschlag erhoht wurde..Die Tagesausfallstunden die-
ser Arbeitnehmer hatte .die Kldgerin ermittelt, indem sie zu
den acht Stunden die iiblichen Fahrstunden hinzugezzahlt und von
- der Summe die Zeit abgezogen hatte, fiir die Arbeitsentgelt zu
. zahlen war. Im einzelnen handelte es sich meistens um Uber- -
;schreitungen einer achtstiindigen Arbeitszeit von einer Stunde,
‘teils von einer halben und teils von anderthalb Stunden. So~
waren .flir den Bauarbeiter N , der am 20. und 27. Marz 1975
nicht gearbeitet hatte, jeweils neun Ausfallstunden angegeben
worden; ihm war filir Mdrz 1975 bei einem SWG-Stundensatz von
6,39 DM flir insgesamt 22,5 Stunden SWG in Hohe von 143,80 DM
gewahrt worden..

Durch den angefochtenen Bescheid vom 1. September 1975 hobd
die Beklagte die ergangenen Bewilligungen in HShe von zusam-
men 157,40 DM auf, da SWG nur fiur die Ausfallstunden zu ge-
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wihren sei, die zusammen mit Zeiten, fiir die Arbeitsentgelt
gezahlt werde, die tarifliche Arbeitszeit nicht iiberschritten.
Der Widerspruch der Kladgerin hatte keinen Erfolg (Widerspruchs-
bescheid vom 4. November 1975). Das Sozialgericht (SG) hob
Bescheid und Widerspruchsbescheid auf (Urteil vom 25. April
1978). Auf die vom SG zugelassene Berufung der Beklagten hat
das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG abgeidndert
(Urteil vom 25..Oktober 1979). Es hat die angefochtenen Be-
scheide nur insoweit aufgehoben gelassen, als die Beklagte die
Erstattung von 144,60 DM verlangt; in Hohe eines von der Kliage-
rin zu erstattenden Betrags von 12,80 DM hat das IS3G die Be-
scheide aufrecht erhalten und die Klage abgewiesen. Zur. Begrun-
dung seines Urteils hat das LSG ausgefiihrt, die Beklagte diirfe
das unter Vorbehalt gezahlte SWG zuriickfordern, soweit die
Voraussetzungen fiir die Gewahrung nicht vorgelegen hidtten.

Das sei hinsichtlich von 12,80 DM der Fall. Ein Anspruch auf

SWG bestehe nur fiir Ausfallstunden, die zusammen mit Zeiten, fiir

die Arbeitsentgelt gezahlt werde oder zu zahlen sei, die Ar-
beitszeit i8 des § 69 des Arbeitsfirderungsgesetzes (AFG) nicht
uberschritten. Die im.Falla.derAKlégerin'mit.der betriebsiib-
lichen Arbeitszeit lUbereinstimmende terifliche wochentliche Ar-
beitszeit habe 40 Stunden bei einer regelmifBigen werktadglichen
Arbeitszeit von acht Stunden betragen (§ 3 Nr 1.1 des Bundes-
rahmentarifvertrages fir das Baugewerbe vom 1. April 1971 idF
der Anderungstarifvertrdge vom 16. Oktober 1972 und 8. April
1974 ~BRTV-Bau-). Diese Arbeitszeit sei auch flir die Bauarbei-
ter maBgebend, die zusatzlich als Fahrer der Kleinbusse einge-
setzt worden seien. Aufgrund ihrer Fahrtitigkeit seien sie nicht
zu Kraftwagenfahrern.i8 des.§ 3 Nr 1.2 BBTV-Bau geworden, fiir
die die regelmdfBige Arbeitszeit bis zu flinf Stunden ilber die

in § 3 Nr 1.1 festgelegte Arbeitszeit hinaus verlidngert wer-
den diirfe. Sie seien ndmlich nicht hauptberuflich innerhalbd

des normalen achtstiindigen Betriebsablaufs im unmittelbaren
Zusammennang mit der Ausidnraong von Bauarbeiten als Kraftwagen-
fahrer tdtig geworden. Dieses Ergebnis entspreche der iiber-
einstimmenden Ansicht der Industriegewerkschaft Bau-Steine-
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Erden und des Hauptverbandes der Deutschen Bauindustrie eV.
Daher sei fiir den Bauarbeiter N am 20. und 27. Marz 1975
nur ein Ausfall von je acht Stunden, nicht aber ein solcher
von neun Stunden anzusetzen. Hieraus ergebe sich eine Uberzah-
lung von 12,80 DM, die die Kldgerin zu erstatten habe. Ent-
sprechend sei zwar auch im librigen die Berechnung der Ausfall-
stunden durch die Klidgerin im Ansatz unrichtig; jedoch sei das
Ergebnis zutreffend, weil fiir die Peststellung der Zahl der
Ausfallstunden die entlohnten Fahrstunden v6éllig unerheblich
seien. Das ergebe sich aus dem Schutzzweck der SWG-Regelung.
Das SWG solle sicherstellen, daB Bauarbeitern, die auf der
Baustelle wegen Schlechtwetters einen Ausfall hatten, ein
Ausgleich gewd hrt werde. Da auch die "Busfahrer" auf der Bau-
stelle einen Ausfall gehabt hitten, sei. dieser Ausfall maBge-
bend. Sie diurften gegeniiber den anderen Bauarbeitern nicht
schlechtergestellt werden. Ihr zusdtzliches Entgelt hatten
diese Bauarbeiter auch nach normaler Tdtigkeit erhalten. Aus
dem Schutzzweck folge andererseits auch, daB.Zeiten einer zu-
sdatzlichen Tatigkeit,.die normalerweise. auBerhalb der tarif-
lichen Arbeitszeit auf der Baustelle l&gen, unbericksichtigt
zu bleiben hatten;. fiir diese Aufwendungen konne. allenfalls-
der Bauunternehmer selbst iiber die Wintergeld-Gewdhrung einen
Ausgleich erhalten. Da die anderen.. Ausfallstunden tatsdch-
lich auf der Baustelle eingetreten seien, konne die Beklagte
die Erstattung.der restlichen 144,60 DM nicht verlangen.

Die Beklagte riigt mit der Revision eine Verletzung von § 86
Abs 1 iVm § 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2, § 85 Abs 3 AFG und bringt
hierzu insbesondere vor: Bei der SWG-Bemessung blid ben Stun-
den mit Arbeitsentgelt,,dié am Ausfalltage innerhalb des zeit-
lichen Rahmens der regelmdBigen betriebsiiblichen wdchentlichen
Arbeitszeit. geleistet seien, unberiicksichtigt. Die regelmidBige
betriebsiibliche wochentliche. Arbeitszeit habe nach den Fest-
stellungen des LSG 40 Stunden. betragen.. Sie stimme, wie das
LSG zutreffend entschieden habe, mit dem BRTV-Bau iiberein.

Es sei daher von 40 Stunden auszugehen, die mit den mit Ent-
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belegten Stunden auszufiillen seien.. Dabei seien auch die Fahr-
stunden heranzuziehen. Der vom LSG unterstellte Schutzzweck,
nach dem Arbeitszeiten als Kraftfahrer den SWG-Anspruch nicht
mindern diirften, lasse sich aus § 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG
nicht herleiten. Das SWG sei gegeniiber. dem erzielten Arbeits-
entgelt vielmehr nachrangig (vgl BT-Drucks VI/%2671 zu § 85

Abs 2a). Das. zusdtzliche Arbeitsentgelt. der hier betroffenen
Arbeitnehmer sei. auch kein Einkommen. aus einer anderen unselb-
stidndigen Tdtigkeit iS von § 86 Abs. 1, § 68 Abs 5 AFG, weil

auch diese Tdtigkeit, wie sich beim vollen Arbeitsausfall zeige,
vom witterungsbedingten Arbeitsausfall auf.der Baustelle be-
troffen werde. Die Fahrtatigkeit stehe mit der Produktion auf
der Baustelle in unmittelbarem. Zusammenhang, da sie dem Trans-
port der dort tatigen Arbeitnehmer zur und. von der Arbeits-
stelle diene. Schliefllich lieBen sich. auch aus der Ausgestal-
tung der Arbeitsverhdltnisse keine Hinweise dafilir entnehmen,

daB die Tatigkeiten als Bauarbeiter und als Kraftfahrer so un-
abhéngig von einander verrichtet wiirden, daB von einer "anderen"
Tatigkeit gesprochen werden kdnne. So sei der gleiche Stunden-
lohn gezahlt worden. -

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG, soweit der Berufung nicht stattgegeben
- worden ist, und das Urteil des SG in vollem Umfange aufzu-
“heben und die Klage in vollem Umfange abzuweisen.

Die Kldgerin beantragt, -
die Revision zurickzuweisen...

Sie trdgt vor, in der Bauwirtschaft sei es im allgemeinen iib-
lich, die Bauarbeiter vom Bauhof zu einer Jjeweiligen Baustelle
zu bringen. Dabei habe sich die Praxis entwickelt, die Arbeit-
nehmer nicht erst zum Bauhof kommen zu lassen, sondern von zu
Hause bzw an verabredeten Einstiegstellen mit Firmenfahrzeugen
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abzuholen. Das als Fahrer eingesetzte Kolonnenmitglied habe
fiir die Fahrzeit einen. Lohnanspruch; das. gelte auch, wenn

in der Schlechtwetterzeit wegen unklarer Witterungslage die
Baustelle letztlich vergeblich angefahren werden miisse. Dieser
Lohnanspruch sei in die Produktive Winterbaufdérderung einzu-
‘gliedern. Es biete sich an,. die Verlidngerung der tariflichen
wochentlichen Arbeitszeit von Kraftfahrern und Maschinenper- -

- sonal auf die Fahrer anzuwenden. Der unbillige Abzug des Fah-
‘rerlohns vom SWG werde so vermieden. Der § 5 Nr 2.2 BRTV-Bau
stehe dem nicht entgegen; § 3 Nr 1.2 BRTV-Bau sei keinesfalls
~ausschlieBlich auf die. Maschinenpersonal-Lohngruppen anzuwen-
.den, wie sich schon aus der Erwdhnung des "Beifahrers" ergebe.
Falls aber § 3 Nr 1.2 BRTV-Bau nicht Platz. greife, ergebe sich
~aus den vom.LSG angegebenen Griinden, daB. ein Abzug der unver-
meidbaren zusitzlichen Arbeitsleistung der als Fahrer einge-
setzten Kolonnenmitglieder im Rahmen des § 69 AFG nicht mit
dem Gesetzeszweck vereinbart werden kdnne, solange der Fahrer-
einsatz regelmidfBig und betriebsiiblich anfalle.

i

IT

Die Revision der Beklagten ist iS der Zuriickverweisung der
Sache an das LSG begriindet.

. Streitgegenstand der Revision. der Beklagten ist die Anfechtung
des. Bescheides vom 1. September 1975 idF des Widerspruchsbe-
scheides vom 4. November 1975, soweit das LSG die Aufhebung
des Bescheides durch das SG bestadtigt hat. Dieser Bescheid
enthdlt zwei. Regelungen. (Verfiigungssitze).. Zum einen hebt der
..Bescheid .teilweise die. in den an die.Kldgerin gerichteten Be-
scheiden vom 17. Februar und 15. Mai 1975 ausgesprochenen Be-
‘willigungen von. SWG filir die Lohnabrechnungszeitrdume November,
Dezember. 1974 und Miarz. 1975 auf, soweit diese Bewilligungen
Bauarbeiter betrafen, die zusdtzlich.vor und nach der Arbeit
am Bau die firmeneigenen Kleinbusse lenkten. Zum anderen ent-
hdlt der Bescheid die Riickforderung aller Betrdge von der
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Kldgerin, die den fraglichen Bauarbeitern zu Unrecht bewilligt
worden sein sollen. '

Rechtsgrundlage der Aufhebung der Bewilligungen ist § 151 Abs 1
AFPG. Diese Vorschrift ist zwar durch Art II § 2 Nr 1 Buchst a
des Sozialgesetzbuches - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) vom
18. August 1980 (BGB1 I 1469) gestrichen worden. Das SGB 10 ist
jedoch gem Art II § 40 Abs.1 SGB 10 erst am 1. Januar 1981 in
Kraft getreten. Die RechtmdBigkeit der vor dem 1. Dezember 1987
erfolgten Aufhebungen von Bewilligungen.im Arbeitsforderungs-
recht ist daher weiterhin nach § 151 Abs 1 AFG zu beurteilen.
Danach sind Entscheidungen, durch die Leistungen bewilligt wor-
den sind, insoweit aufzuheben, als die Voraussetzungen fir die
Leistungen nicht vorgelegen haben. Ob den vom angefochtenen Be-
scheid betroffenen Bauarbeitern in den drei Lohnabrechungs-
zeitraumen im Ergebnis neben den 12,80 DM, die die Beklagte
rechtsbestiandig dem Bauarbeiter N : fir Marz 1975 entzogen
hat, weitere 144,60 DM zu viel SWG bewilligt. worden sind, woge-
gen sich.die Klagerin als ProzeflRstandschafterin der betroffenen
Arbeitnehmer wehrt, 148t sich aufgrund der vom LSG getroffenen
Feststellungen nicht entscheiden.... .

Das LSG hat angenommen, der angefochtene Bescheid sei in Hohe
von 144,60 DM rechtswidrig, weil bei. der Berechnung der Zahl
der Ausfallstunden, nach der das SWG zu bemessen. ist, die ent-
lohnte zusdtzliche THAtigkeit als Fahrer vor und nach der werk-
tdglichen tariflichen Arbeitszeit nicht zu berticksichtigen sei.

Dem kann. nicht gefolgt.werden.. .

Ob und in welcher Hohe den Arbeitnehmern der Kl&gerin. fir No-
vember, Dezember 1974 und Miarz 1975 SWG zu gewdhrenm war, richtet
sich nach den §§ 83 ff AFG idF des Zweiten Gesetzes zur Anderung
und Erginzung des AFG (2. AndG-AFG) vom 19. Mai 1972 (BGBl I
791), der sog Winterbaunovelle. Nach § 86 Abs 1 AFG gilt fiir die
Bemessung und Hohe des SWG § 68 AFG mit Ausnahme von Abs 2

Satz 1 entsprechend. Das SWG wird daher wie das Kurzarbeitergeld
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fiir die Ausfallstunden gewshrt (§ 68 Abs 1 Satz 1 AFG), dh
fiir einen durch die Ausfallstunden bedingten Lohnausfall

(vgl BSGE 50, 116 = SozR 4100 § 64 Nr 4). Allerdings ist die

. Zahl der Ausfallstunden ohne Arbeitsentgelt, flir die SWG ge-
wahrt wird,. nicht unbeschrdnkt. Gem § 86 Abs 1 iVm § 68 Abs 1
Satz 2 Nr 2 AFG bemiBt.sich das SWG ua nach der Zahl der Ar-
‘beitsstunden, die der Arbeitnehmer am Ausfalltag innerhalbd der
Arbeitszeit (§ 69) geleistet hitte; Stunden, fiir die ein An-
spruch auf Arbeitsentgelt besteht. oder fiir die Arbeitsentgelt
gezahlt wird, sind nicht zu berlicksichtigen. Hieraus folgt,
wie der Senat schon entschieden hat, daB Ausfallstunden inner-
halb der betriebsiiblichen Schichtzeit nicht berticksichtigt
werden, die sich durch entlohnte oder zu entlohnende Arbeits-
stunden (Entgeltstunden) ausgleichen lassen, die am gleichen
Tage nach. Schichtende zurilickgelegt worden sind; denn in einem
~solchen. Falle entstehe kein witterungsbedingter Lohnausfall
innerhalb der betriebsiiblichen. Arbeitszeitdauer (Stundenzahl),
der durch SWG zu vergiiten widre (BSG SozR Nr 1 zu § 68 AFG).
Wiahrend das AFG neben der Regelung des § 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2
AFG nicht vorsieht, dafl die Zahl der angefallenen Ausfall-
stunden, fiir die Kurzarbeitergeld zu gewdhren ist, um sonstige
Entgeltstunden im GewZhrungszeitraum (insbesondere etwa um
Uberstunden an Tagen, an denen die Arbeit nicht ausgefallen
ist) zu vermindern ist (vgl BSGE S50, 116, 119 = SozR 4100

§ 64 Nr 4), besteht Anspruch auf SWG nur fiir Ausfallstunden,
die zusammen mit Zeiten, fiir die Arbeitsentgelt gezahlt wird
oder fiir die ein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht, in ei-
nem Lohnabrechnungszeitraum von mindestens vier Wochen die

www.prinz.law

Arbeitszeit iS des § 69 AFG nicht {iberschreitet (§ 85 Abs 3 AFG);

.das SWG ist damit gegeniiber dem im Lohnabrechnungszeitraum er-
..2zielten Arbeitsentgelt aus dem Beschdftigungsverhdltnis nach-
~rangig. (vgl Bericht des Abgeordneten Kohlberger zum Entwurf
eines 2. AndG-AFG, BT-Drucks. VI/3%261 S 6). Beim SWG ist dem-
nach sowohl eine auf den Ausfalltag als auch eine auf den Lohn-
abrechnungszeitraum abgestellte Priifung vorzunehmen, ob die
Ausfallstunden zusammen mit Entgeltstunden die Arbeitszeit iS
des § 69 AFG iliberschreiten. .
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Dabei sind auch solche Entgeltstunden einzubeziehen, die ein
Bauarbeiter innerhalb des. Arbeitsverhdltnisses durch das Ab-
holen und Zuriickbringen der Mitarbeiter zurlickgelegt hat. Der
Einsatz der Bauarbeiter zum Lenken. der. Firmenbusse ist, wie
sich aus der Verglitung der dafiir aufgewendeten Arbeitszeit er-
gibt, im Rahmen der jeweiligen Arbeitsverhiltnisse erfolgt; es
handelt sich somit nicht um eine andere unselbstindige oder
selbstdndige Tdtigkeit iS des § 68 Abs 5 AFG, sondern um die
ubliche Tdtigkeit im Zusammenhang mit. der normalen Tdtigkeit
innerhaldb der Arbeitsverhdltnisse. Die Entgeltstunden haben
daher nicht deshalb auBler Ansatz. zu bleiben, weil die Hdlfte
des durch das. Lenken der Firmenbusse erzielten Nettoentgelts
als Einkommen aus einer anderen unselbstdndigen oder selb-
stdndigen Tatigkeit an SWG-Tagen nach § 68 Abs 5 AFG auf das
SWG anzurechnen widre. Auch erlaubt. es der Schutzzweck der SWG-
Regelung nicht, diese Entgeltstunden unberiicksichtigt zu lassen.
Die SWG-Regelung bezweckt, die Beschaftigungsverhdltnisse der
Arbeiter in Betrieben des Baugewerbes trotz unvermeidbarer
witterungsbedingter Unterbrechungen. der Bautatigkeit aufrecht-
zuerhalten (vgl A III 2 der Begriindung der Bundesregierung
zum Entwurf des 2. AndG-AFG, BT-Drucks VI/2689 S “10; Hennig/
Kiihl/Heuer, Komm zum AFG, Anm vor § 83, 11. Ergianzungslieferung;
Schonefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, R4Nr 4 vor § 83, Au-
gust 1973). Dieser Zweck fordert lediglich eine Lohnausfallver-
gutung, die zusammen mit dem anfallenden Arbeitslohn die Auf-
rechterhaltung der Beschiaftigungsverhdltnisse gewdhrleistet.
Entsprechend vergiitet das AFG nur den witterungsbedingten Lohn-
ausfall, der im Rahmen der. regelmdBigen betriebsiiblichen und
tariflichen Arbeitszeit in dem Beschaftigungsverhdltnis ent-
standen ist; ein weiterer Lohnausfall, zB. der witterungsbe-
dingte Ausfall von Uberstundenvergitungen, wird nicht ausge-
glichen. Folgerichtig. verkiirzt. jede entlohnte Arbeitsstunde,
die der Arbeitnehmer in seinem Beschiaftigungsverhdltnis zu-
riicklegt, die Zahl der am Ausfalltag (§ 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2
AFG) bzw im Lohnabrechnungszeitraum (§ 85 Abs 3 AFG) innerhalb
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der Arbeitszeit (§ 69 AFG) angefallenen Ausfallstunden, nach
denen das. SWG zu bemessen. ist. Die Ausrichtung des SWG auf Er-
ginzung des. Arbeitslohnes zur Aufrechterhaltung der Beschaf-
tigungsverhdltnisse ist sachgerecht. Die Folge, daB der Ar- -
beitnehmer, der Entgeltstunden aufzuweisen hat, ein geringeres
SWG erhdalt als der Arbeitnehmer der keinen Lohnanspruch er-
werben konnte, obwohl beide "am Bau'" die gleiche Zahl von

- Ausfallstunden zu beklagen haben, ist mithin nicht willkir--
lich. Sie verletzt daher nicht Art 3 Abs 1 des Grundgesetzes,
so daB dem LSG, wie die Revision zu Recht geltend macht, nicht
zu folgen ist. )

Die Entscheidung des LSG stellt sich nicht aus anderen Grin-+
den als richtig dar. Mit Recht ist das LSG davon ausgegangen,
daBl der Berechnung der zu vergitenden Ausfallstunden eine Ar-
beitszeit von wGchentlich 40 Stunden bei einer regelmédfRigen -
werktiaglichen Arbeitszeit von acht Stunden zugrunde zu legen
ist. MaBgebend ist die Arbeitszeit iS des § 69 AFG; auf dessen
Begriffsbestimmung nehmen sowohl.§ 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG
als auch § 85 Abs 3 AFG bezug. Nach § 69 AFG ist Arbeitszeit
die regelmdBige betriebsiibliche wochentliche Arbeitszeit, so-
weit sie die tarifliche wochentliche Arbeitszeit oder, wenn .
eine solche nicht besteht, die tarifliche wochentliche Arbeits-
zeit gleicher oder dhnlicher Betriebe nicht iiberschreitet.
Welche Arbeitszeit betriebsiliblich ist, ist individuell fir

die betroffenen Arbeitnehmer zu ermitteln; maBgebend ist je-
denfalls die Arbeitszeit, die nach der Ubung im Betrieb die
Gruppe zu. leisten hat, der derjenige Arbeitnehmer angehort,
dessen Anspruch geltend gemacht wird (BSG SozR 4100 § 69 Nr 2).
RegelmdBig ist eine Arbeitszeitregelung, wenn sie fir eine ge-
wisse Dauer gilt und geiubt wird, alsc. nicht nur den Charakter.
des Voriibergehenden trigt, vielmehr Regel im Betrieb ist (BSG
aa0). Ob nach diesen Kriterien die regelmiBige betriebsiibliche
wochentliche Arbeitszeit der Arbeitnehmer der Kladgerin, die
vor und nach der Arbeit auf dem Bau zusdtzlich die Kleinbusse
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lenkten, mehr als 40 Stunden betrug, bedarf keiner Entschei-
dung. Der SWG-Gewzhrung ist ndmlich hdchstens die tarifliche
wochentliche Arbeitszeit zugrunde zu legen, die hier wdchent-
lich 40 Stunden und werktdglich acht. Stunden betrug.

Tariflich ist eine solche Arbeitszeit, die den Regelungen ei-
nes Tarifvertrages entspricht. Das ist jedenfalls die in dem
Tarifvertrag unmittelbar allgemein vereinbarte Arbeitszeit, aber
auch eine andere (langere oder kiirzere) Arbeitszeit, wenn der
Tarifvertrag sie vorsieht oder ermdglicht und die Vorausset-
zungen, die nach dem Tarifvertrag filir ihre Geltung vereinbart
worden sind, vorliegen (vgl BSG SozR 4100 § 69 Nr 2; Urteil
des Senats vom 1. Dezember 1976 - 7 RAr 27/75 - Diensbl C BA

§ 112 Nr 2127a; Urteil des Senats vom.23. September 1980

- 7 RAr 109/79 -, zur Verdffentlichung vorgesehen; vgl ferner
BSG SozR 4100 § 112 Nr 2). Den Arbeitsverhiltnissen der Bau-
arbeiter der Kligerin lagen die Bestimmungen des BRTV-Bau zu-
grunde. Ob das LSG den BRTV-Bau richtig auf den Sachverhalt
angewendet hat, hat der Senat zu priifen. Der BRTV-Bau ist zwar
kein Bundesrecht; normative Bestimmungen in Tarifvertrdgen sind
jedoch revisible Rechtsvorschriften iS des § 162 Abs 2 SGG,
wenn sich ihr Geltungsbereich.iiber den. Bezirk des Berufungsge-
richts hinaus erstreckt (vgl BSGE 6, 41, 43; BSG SozR 4100

§ 117 Nr 3; vgl ferner. das. zur Verdffentlichung vorgesehene
Urteil des Senats vom 23. September 1980 - 7 RAr 109/79), wie
das beim BRTV-Bau der Fall ist (vgl § 1 Nr 1 BRTV-Bau).

Nach § 3 Nr 1.1 Satz 1 BRTV-Bau betridgt die regelméBige werk-
tagliche Arbeitszeit ausschliefBlich der Ruhepausen acht Stunden,
die wochentliche 40 Stunden. Fir Kraftwagenfahrer darf zwar

die regelmdBRige Arbeitszeit nach § 3 Nr 1.2 Satz 1 BRTV-Bau
wochentlich bis zu fiinf Stunden. iiber die in § 3 Nr 1.1 BRTV-
Bau festgelegte Arbeitszeit hinaus verliangert werden. Diese
Vorschrift 188t sich jedoch auf die Bauarbeiter, die vor und
nach achtstiindiger Bauarbeit Mitarbeiter von zu Hause bzw einer
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Einsteigestelle abholen und dorthin. zuriickbringen, nicht an-
wenden. Der BRTV-Bau hat die von der allgemeinen Arbeitszeit
abweichende Bestimmung einer ldngeren regelmdfigen Arbeitszeit
fiir Kraftwagenfahrer sowie flir bestimmte andere abschliefBend
aufgezidhlte Tatigkeiten zugelassen, weil die Tarifvertragspar-
teien nur bei ihnen, zB wegen einer indie Arbeitszeit fallen-
den Arbeitsbereitschaft oder wegen Vor- und AbschluBarbeiten
(vgl § 3 Nr 2.1 BRTV-Bau), ein Bedlirfnis hierfir anerkannt
-haben. Deshalb kann entgegen der Ansicht der Klagerin eine
Vérléngerung‘der regelmdBigen Arbeitszeit nur in Betracht

kommen, wenn die Tatigkeit, die die Bestimmung einer langeren .

regelmdfBigen Arbeitszeit erlaubt, hier mithin die eines Kraft-
wagenfahrers, zumindest lberwiegend ausgelubt wird. Entspre-
chend erfolgt nach § 5 Nr 2.2 Satz 2 BRTV-Bau die Eingruppie-
rung des Arbeitnehmers in die Berufsgruppe, die der uUberwie-
genden Tdtigkeit des Arbeitnehmers entspricht, wenn er Tatig-
keiten ausiibt, die in mehreren Gruppen teschrieben sind. Da
die Arbeitnehmer der Klagerin, deren SWG streitig ist, nur
vor und nach ihrer werktagliichen achtstiindigen Tatigkeit

noch als Kraftfahrer tdtig werden, sind sie nach den Feststel-.

lungen des LSG nicht liberwiegend als Kraftwagenfahrer tatig.
Ihre tarifliche Arbeitszeit betrdgt daher gem § 3 Nr 1.1
BRTV-Bau (in Ubereinstimmung mit der Ansicht der Tarifver-
tragsparteien) 40 Stunden wochentlich bzw acht Stunden werk-
taglich. Das den von dem angefochtenen Bescheid betroffenen -
Arbeitnehmern der Klagerin gewdhrte SWG ist daher unrichtig
berechnet worden, soweit Ausfallstundenvergiitet worden sind,
die zusammen mit Entgeltstunden die werktdgliche Arbeitszeit
nach § 3 Nr 1.1 BRTV-Bau bzw zusammen mit den Entgeltstunden
in den Jjeweiligen Abrechnungszeitraumen die Arbeitszeit nach
§ 3 Nr 1.1 BRTV-Bau iiberschreiten. Die Beklagte hat deshalb
das SWG der betroffenen Arteitnehmer der Klagerin zu Recht um
insgesamt weitere 144,60 DM entzogen, wenn der unrichtige An-
satz zu Zuvielbewilligungen in dieser Hohe gefiihrt hat und die
Bewilligungen fiir die einzelnen betroffenen Arbeitnehmer
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sich auch nicht aus anderen Griinden im Ergebnis als zutreffend
erweisen.:

Ob und in welchem Unfange dies der Fall ist, kann dem Urteil
des LSG, das von seinem Rechtsstandpunkt aus hierzu keine Fest-
stellungen zu treffen hatte, nicht entnommen werden. Da die
RechtmdRigkeit der Riickforderung die RechtmdBigkeit der Auf-
hebung der Bewilligungen voraussetzt, ist das Urteil des LSG
gem § 170 Abs 2 Satz 2 SGG aufzuheben, soweit die Revision

der Beklagten reicht. Insoweit ist die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das LSG zuriuckzuverweisen, das
auch iUber die Erstattung aller im Revisionsverfahren entstan-
denen auBergerichtlichen Kosten zu entscheiden haben wird.
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