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Bundessozialgericht
Im Namen des Volkes
7 RAr 85/84
Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldgerinnen und Revisionskligerinnen,
Prozefbevollmdchtigter: ...iieeiiiinvencnesnssnnnns ch s e e

g e gen

L I R R N I I R N S I TAC IR I A I T TN TR IR BT I S B R I I I I I B I I I S I I I I R O O I N I I I B

Beklagte und Revisionsbeklagte,
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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 23. Oktober 1985

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&igerinnen wird das Urteil des
Landessozialgerichts Bremen vom 16. Februar 1984 auf-

gehoben.
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Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Bremen vom 8. September 1983 wird mit der MaB-
gabe zurlickgewiesen, daB der Entscheidungssatz folgende

Fassung erhdlt:

Die Beklagte wird unter Abdnderung des Bescheides
vom 5. Miarz 1982 (in Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 10. Mai 1982) und des Bescheides vom

4, Marz 1982 (in Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 6. Mai 1982) verurteilt, den Kldgerinnen flir die
berechtigten Arbeitnehmer unter Zugrundelegung der
durch den Lohnausgleich im Einzelfall abgegoltenen
Arbeitsstunden htheres Schlechtwettergeld und ent-
sprechend hohere Zuschiisse zu den Aufwendungen fir

Rentenversicherungsbeitrdge zu gewidhren.

Die Beklagte hat die auBergerichtlichen Kosten der Kligerin
zu 1) (einschlieBlich der prozeBbedingten Kosten ihres Be-
triebsrates) und die auBergerichtlichen Kosten der Kldgerin

zu 2) zu erstatten.
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Grinde

Streitig ist die Hbthe von Schlechtwettergeldern (SWG) und von
Zuschiissen zu Aufwendungen der Kl&dgerinnen fir die Kentenver-

sicherung ihrer Arbeitnehmer.

Im Januar 1982 beantragte die Kligerin zu 1), ein Bauunternehmen,
ftir den Abrechnungszeitraum vom 1. bis 31. Dezember 1981 Win-
tergeld, SWG und einen Zuschuf zu den Rentenversicherungsbeitri-
gen. Die Beklagte entsprach dem Antrag, hinsichtlich der SWG und
des Zuschusses jedoch nicht in der von der Kldgerin zu 1) ange-

gebenen Hbhe (Bescheid vom 25. Februar 1982).

Im Februar 1982 stellte die Kligerin zu 1) die entsprechenden
Antrige fir den Abrechnungszeitraum vom 1. bis 31. Januar 1982.
Sie beantragte ua 493.740,46 DM an SWG fir mehr als 600 Arbeit-
nehmer und 141.797,30 DM als ZuschuR; die Beklagte entsprach
diesen Antrigen jedoch nur in Hdhe von 490.640,21 DM und
140.892,62 DM (Bescheid vom 5. Miarz 1982). Die diesen Abrech-
nungszeitraum betreffenden Klirzungen beruhten darauf, daB die
Beklagte bei 159 oder 160 Arbeitnehmern - das Landessozialgericht
(LSG) spricht von 159 Arbeitnehmern, zZhlt man jedoch die fir
einzelne Arbeitnehmergruppen vom LSG genannten Zahlen zusammen,
ergeben sich 160 Arbeitnehmer - anstelle der von der Klidgerin zu
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1) angegebenen tariflichen Arbeitszeit von 168 Stunden im Ab-
rechnungszeitraum von einer niedrigeren Stundenzahl ausging. Fir
die Arbeitnehmer der Kldgerin galt der Bundesrahmentarifvertrag
fir das Baugewerbe vom 3. Februar 1981 (BRTV-Bau) und damit eine
regelmiRige Arbeitszeit von wdchentlich 40 Stunden. Die be-
troffenen Arbeitnehmer gehtrten nun Betriebsabteilungen an, deren
wbchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden auf die einzelnen Werk-
tage so verteilt war, daf regelmdfig samstags nicht und freitags
je nach Betriebsabteilung nur noch 4, 5, 6 oder 6,5 Stunden ge-
arbeitet wurden. Wegen der filir den 1. Januar 1682, einen Frei-
tag, anzusetzenden Arbeitszeit ging die Beklagte daher bei den
betroffenen Arbeitnehmern je nachdem, welcher Betriebsabteilung
sie angehdrten, von einer betriebsiiblichen Arbeitszeit im Januar
1682 von 164, 165, 166 oder 166,5 Stunden aus. Andererseits sah
die Beklagte aufgrund des Pauschalbetrages, den die Arbeitnehmer
nach dem Tarifvertrag zur Forderung der Aufrechterhaltung der
Beschaftigungsverhdltnisse im Baugewerbe wdhrend der Winterperi-
ode (Lohnausgleich-Tarifvertrag) vom 10. August 1962 idF vom

1. Mirz 1980 (LTV-Bau) fiir die Zeit vom 24. Dezember 1981 bis

1. Januar 1982 erhalten hatten, entsprechend den Angaben der
Kldgerin zu 1) auch bei den betroffenen Arbeitnehmern 8 Arbeits-
stunden im Januar 1982 als entlohnt an. Dies hatte zur Folge, daB
sich die von der Kl&dgerin zu 1) angegebene Anzahl der Stunden,
fiir die SWG zu gewshren war, bei 44 Arbeitnehmern um 4, bei 40
Arbeitnehmern um 3, bei 53 Arbeitnehmern um 2 und bei 23 Ar-
beitnehmern um 1,5 Stunden verringerte, da nach § 85 Abs 3 Ar-
beitsftrderungsgesetz (AFG) Anspruch auf SWG nur fir Ausfall-
stunden besteht, die zusammen mit Zeiten, fir die Arbeitsentgelt
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gezahlt wird, in einem Abrechnungszeitraum die betriebliche Ar-
beitszeit nicht Uberschreiten. Entsprechend hatte sich der der

Kldgerin zu 1) zu gewdhrende ZuschuR verringert.

Den gegen die Bescheide vom 25. Februar 1982 und 5. Marz 1982
erhobenen Widerspruch wies die Beklagte zuriick (Widerspruchsbe-

scheid vom 10. Mai 1982).

Die Kldgerin zu 2), ebenfalls ein Bauunternehmen, beantragte im
Februar 1982 entsprechende Leistungen fiir den Abrechnungszeitraum
vom 1. bis 31. Januar 1982, ua 9.612,05 DM SWG fir 12 Arbeit-
nehmer und 2.720,91 DM an ZuschuB. Die Beklagte gewdhrte

9.365,84 DM und 2.621,36 DM; bei allen Arbeitnehmern ging die
Beklagte davon aus, daf die betriebsiibliche Arbeitszeit im Januar
1982 wegen der Arbeitszeit am Freitag 165 Stunden und nicht

168 Stunden betrug (Bescheid vom 4. Mirz 1982, Widerspruchsbe-

scheid vom 6. Mai 1982),

Das Sozialgericht (SG) hat die von den Kligerinnen erhobenen
beiden Klagen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung ver-
bunden und in Anderung der ergangenen Bescheide, auch des Be-
scheides vom 25. Februar 1982, die Beklagte antragsgemiB ver-
urteilt, bei der Berechnung des SWG fiir den Monat Januar 1982

168 Stunden anzusetzen und SWG flir 160 Stunden unter Abrechnung
der bereits gezahlten Stunden zu zahlen (Urteil vom 8. September
1083). Auf die vom SG zugelassene Berufung der Beklagten hat das
LSG, nachdem die Kl&dgerin zu 1) erkldrt hatte, daBR die Abrechnung

fiir Dezember 1981 nicht mehr Streitgegenstand sei und der BDe-
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scheid vom 25. Februar 1982 nicht mehr angegriffen werde, das
Urteil des SG aufgehoben und die Klagen abgewiesen (Urteil vom

16. Februar 1984).

Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG im wesentlichen
ausgefihrt, Anspruch auf SWG bestehe nur fir Ausfallstunden, die
zusammen mit Zeiten, fUr die Arbeitsentgelt gezahlt werde oder
flir die ein Anspruch auf Arbeitsentgelt bestehe, in einem Lohn-
abrechnungszeitraum die Arbeitszeit im Sinne des § 69 AFG nicht
iberschritten. Zutreffend habe die Beklagte in den streitigen
Fdllen die beriicksichtigungsfihige Gesamtarbeitszeit ermittelt.
Gem&R § 69 AFG sei als Arbeitszeit die regelmifige betriebslib-
liche wochentliche Arbeitszeit anzusetzen, soweit sie die tarif-
liche w6chentliche Arbeitszeit nicht Uberschreite. Die regel-
miBige werktigliche Arbeitszeit betrage 8 Stunden und die
wochentliche U0 Stunden. Entsprechend sei die Arbeitszeit Uber-
wiegend bei der Kl&dgerin zu 1) gestaltet, lediglich in einigen
Abteilungen seien Differenzierungen vorgenommen worden. Die un-
terschiedliche Regelung der Arbeitszeit im Betrieb der Kl&gerin
zu 1) hindere nicht die Annahme unterschiedlicher betriebsiib-
licher Arbeitszeitregelungen; denn was betriebsiiblich sei, sei
individuell fir den betroffenen Arbeitnehmer zu ermitteln. Nach
§ 3 BRTV-Bau betrage die regelmifige werktdgliche Arbeitszeit
zwar 8 Stunden, jedoch lasse der BRTV-Bau auch eine andere Ver-
teilung der wdchentlichen Arbeitszeit auf die einzelnen Wochen-
tage zu. Soweit an einzelnen Tagen die gesetzliche Arbeitszeit
von 8 Stunden {iberschritten worden sei, habe die Regelung der

Arbeitszeitordnung (AZO) entsprochen, da § 4 AZO Abweichungen bis
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zu 10 Stunden tdglich zulasse. Unerheblich fiir die tarifliche bzw
betriebsiibliche Arbeitszeit sei der LTV-Bau. Dieser Tarifvertrag
enthalte keine Arbeitszeitregelung. Er sehe vielmehr unabhingig
von der erbrachten Arbeitsleistung einen bestimmten Lohnanspruch
vor. Da es insoweit gerade nicht auf die Arbeitszeit ankomme,
k8nne dieser Tarifvertrag bereits von seinem Sinn und Zweck her - -
keine arbeitszeitliche Regelung enthalten. MaRgeblich sei somit
die betriebsiibliche Gestaltung. Die Beklagte habe daher zu Recht
in den strittigen F&dllen fiir den auf einen Freitag fallenden
Neujahrstag 4, 5, 6 oder 6,5 Arbeitsstunden angesetzt und zu-
sammen mit den 160 Stunden flir den restlichen Abrechnungszeitraum
eine betriebsiibliche Arbeitszeit von 164, 165, 166 und 166,5
Stunden angenommen. Dabei werde nicht auBer acht gelassen, daR
eine differenzierte Berilicksichtigung der Arbeitszeiten sich so-
wohl positiv wie auch negativ fiir den Arbeitnehmer auswirken
kénne. Abweichungen zu der tariflichen Arbeitszeit mit 5 Tagen zu
8 Stunden entstiinden daraus, daf bei nur "angebrochenen Wochen"
zu Beginn oder zum Ende eines Lohnabrechnungszeitraums die Ar-
beitszeit je nach Verteilung auf die einzelnen Wochentage unter-
schiedlich anzusetzen sei. Wihrend im Januar 1982 die betriebs-
ibliche Arbeitszeit unter der Zeit gelegen habe, die sich bei
durchgehender Anrechnung eines Achtstundentages ergeben hitte,
habe die betriebslibliche Arbeitszeit fir den Monat Dezember 1981
hdher gelegen. Bei Berlicksichtigung einer Arbeitszeit von

8 Stunden tiglich und w&chentlich 40 Stunden habe die Gesamtar-
beitszeit im Dezember 1981 184 Stunden betragen. Dagegen seien
bei einzelnen Arbeitnehmern aufgrund der unterschiedlichen Ver-

teilung der Arbeitszeit bis zu 187,5 Stunden anzusetzen. Da diese
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betriebsiibliche Zeit durch die tarifliche Regelung gedeckt sei,u
habe die Beklagte im Dezember 1981 zutreffend die in den Einzel-
fdllen hdheren Arbeitszeiten beriicksichtigt. Fir den Arbeitnehmer
kdnnten sich daraus, je nach der Anzahl der witterungsbedingten
Ausfallstunden in dem jeweiligen Monat, Vor- oder Nachteile er-
geben. Diese Konsequenzen seien aufgrund der §§ 85 Abs 3, 69 AFG
hinzunehmen. Soweit Ausfallstunden und Entgeltstunden die je-
weiligen Hochstgrenzen Uberschritten, sei die Beklagte zu ent-

sprechenden Klirzungen berechtigt gewesen.

Mit der Revision machen die Klidgerinnen eine Verletzung des
LTV-Bau geltend; dessen Bestimmungen seien fir die Feststellung
der betriebsiiblichen bzw tariflichen Arbeitszeit erheblich. Der
Tarifvertrag statuiere vom 24. Dezember bis 1. Januar eine ar-
beitsfreie Zeit, die durch den Lohnausgleich abgegolten werde. In
dieser Zeit falle in der Regel keine Arbeit an. Miisse ausnahms-
weise dennoch gearbeitet werden, werde diese Arbeit zusdtzlich
vergitet. Eine betriebsilibliche Arbeitszeit sei im Lohnaus-
gleichszeitraum ein Fremdk&rper. Wenn indessen gleichwohl Stunden
anzusetzen seien, konne nur das Konzept des BRTV-Bau angewandt
werden, dem auch die Stundenaufteilung des Lohnausgleichs 1981/82

(48/56 Dezember 1981, 8/56 Januar 1982) entsprochen habe.

Die Kldgerinnen beantragen,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des SG mit der MaRgabe
zurlickzuweisen, daf® die SWG der Arbeitnehmer und
die Zuschiisse zu den Aufwendungen fiir Rentenver-
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sicherungsbeitrdge unter Beriicksichtigung der Rechts-

auffassung des Bundessozialgerichts festzusetzen sind.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie nimmt auf die vom LSG angefihrten Grinde Bezug.

Der beigeladene Betriebsrat der KlZgerin zu 1) stellt keinen An-

trag.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erkléirt

(§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II

Die Revision der Kldgerinnen, iiber die der Senat in der Besetzung
mit den geschidftsplanmdBig vorgesehenen ehrenamtlichen Richtern
entscheidet, deren Berufung dem Gesetz entspricht (vgl dazu den
zur Vertffentlichung vorgesehenen Beschluf des 1. Senats vom

26. September 1985 - 1 S 12/85 -), ist begriindet.

Ob und in welcher HBhe den Arbeitnehmern, deren Anspriiche die

Klagerinnen als ProzeBstandschafter mit den beiden verbundenen
Klagen geltend machen, flir den Abrechnungszeitraum vom 1., bis

31. Januar 1982 SWG zu gewihren sind, richtet sich nach den
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-10-

€§ 83 ff des AFG vom 25. Juni 1969 (BGBl I 582) in der zuletzt
durch das Arbeitsfdrderungs-Konsolidierungsgesetz (AFKG) vom

22. Dezember 1981 (BGB1 I 1497) geinderten Fassung. Nach § 86

Abs 1 AFG gilt fUr die Bemessung und Hohe des SWG § 68 AFG mit
Ausnahme von Abs 2 Satz 1 entsprechend. Das SWG wird demnach fir
die Ausfallstunden gewdhrt (¢ 68 Abs 1 Satz 1 AFG), dh flUr einen
durch die Ausfallstunden bedingten Lohnausfall. Indessen wird
nicht fir jede schlechtwetterbedingte Ausfallstunde SWG gewdhrt.
Gemas §% 86 Abs 1, 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG bemiBt sich das SWG
va nach der Zahl der Arbeitsstunden, die der Arbeitnehmer am
Ausfalltag innerhalb der Arbeitszeit (§ 69 AFG) geleistet hitte;
Stunden, fiur die ein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht oder fir
die Arbeitsentgelt gezahlt wird, sind nicht zu beriicksichtigen.
Hieraus folgt, daB® Ausfallstunden innerhalb der betriebsiiblichen
Schichtzeit nicht berlicksichtigt werden, die sich durch entlohnte
oder zu entlohnende Arbeitsstunden (Entgeltstunden) ausgleichen
lassen, die am gleichen Tage, etwa nach Schichtende zuriickgelegt
worden sind; denn in einem solchen Falle entsteht innerhalb der
betriebsliblichen Arbeitszeitdauer (Stundenzahl) kein Lohnausfall
(BSG SozR Nr 1 zu § 68 AFG). Anspruch auf SWG besteht dariiber
hinaus nach § 85 Abs 3 AFG nur fir Ausfallstunden, die zusammen
mit Zeiten, flir die Arbeitsentgelt gezahlt wird oder fir die ein
Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht, in einem Abrechnungszeitraum
von mindestens vier Wochen die Arbeitszeit iS des § 69 AFG nicht
uberschreiten. SWG wird danach h&chstens fir soviele Ausfall-
stunden gewdhrt, wie die Differenz zwischen der Anzahl der re-
gelmdRigen betrieblichen Arbeitsstunden im Abrechnungszeitraum
und der Anzahl der auf diesen Zeitraum fallenden Entgeltstunden
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Mehrarbeitsstunden gleichen somit Ausfallstunden aus,

sofern Mehrarbeit und Ausfall im gleichen Abrechnungszeitraum

angefallen sind.

Beklagte prift,

Es entspricht daher der Rechtslage, wenn die

ob im Abrechnungszeitraum Ausfallstunden zusammen

mit Entgeltstunden die Arbeitszeit iS des § 69 AFG iliberschreiten

und,

sowelt dies der Fall ist,

fir Ausfallstunden kein SWG ge-

widhrt (vgl Urteil des Senats vom 13. Mai 1981 - 7 RAr 12/80 -

DBl BA R 2635 a AFG § 86).

Zutreffend hat das LSG flr diese auf den Abrechnungszeitraum ab-

zustellende Prifung entschieden,

daR die Arbeitszeit 1S des § 69

AFG in dem Abrechnungszeitraum Januar 1982 fir die von den Klagen

betroffenen Arbeitnehmer je nachdem, wie sie freitags zu arbeiten

hatten,

164, 165, 166 oder 166,5 Stunden betragen hat. Mit "Ar-

beitszeit 1S des § 69" ist in § 85 Abs 3 AFG die Anzahl der Ar-

beitsstunden gemeint,
wochentlichen Arbeitszeit,

Arbeitszeit oder,

wenn eine solche nicht besteht,

die nach der regelmidRigen betriebsilblichen

sowelt sie die tarifliche wochentliche

die tarifliche

wdchentliche Arbeitszeit gleicher oder Zhnlicher Betriebe nicht

liberschreitet (§ 69 AFG),

im Abrechnungszeitraum ohne Ricksicht

auf Arbeitsausfall fir den Arbeitnehmer angefallen wdren. Das

erfordert,

auch die regelmidBige betriebsilibliche Verteilung der

Arbeitszeit auf die einzelnen Werktage zu berlicksichtigen.

Zutreffend gehen die Beteiligten iibereinstimmend davon aus, daB

angesichts der bei den Kldgerinnen iiblichen regelmédfigen

wbchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden, wie sie § 3 Nr 1.1

Abs

1

Satz

i

W

1 BRTV-Bau vorsieht,
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Werktage Montag bis Freitag fiir die Zeit vom 2. bis 31. Januar
1982 160 Arbeitsstunden anzusetzen sind. Das begegnet auch inso-
weit keinen Bedenken, als die Stundenzahl von 160 etwa fir Ar-
beitnehmer der KlZgerin 2zu 1) im Freistaat Bayern Arbeitszeit fir
den 6. Januar 1982 einschlieBt, obwohl dieser Tag im Freistaat
als Heilige Drei Konige (Epiphanias) gesetzlicher Feiertag ist
(Art 1t Abs 1 Nr 1 des bayerischen Gesetzes {ber den Schutz der
Sonn- und Feiertage vom 21. Mai 1980, GVB1l 215). Der Arbeitgeber
hat ndmlich grunds&dtzlich flur die Arbeitzeit, die infolge eines
gesetzlichen Feiertages ausfillt, den Arbeitsverdienst zu zahlen,
den der Arbeitnehmer ohne den Ausfall erhalten hdtte (§ 1 Abs 1
des Gesetzes zur Regelung der Lohnzahlung an Feiertagen vom

2. August 1951, BGB1 I 479, geindert durch Gesetz vom

18. Dezember 1975, BGBl I 3091 - FeiertagslohnzahlungsG -). Die
durch den gesetzlichen Feiertag ausfallenden Arbeitsstunden, zu
denen ggf auch Mehr(Uber-)stunden gehtren (BAG AP Nr 12 und 16 zu
§ 1 FeiertagslohnzahlungsG), sind also iS des § 85 Abs 3 AFG
Zeiten, fir die Arbeitsentgelt gezahlt wird oder fiir die ein An-
spruch auf Arbeitsentgelt besteht (Hennig/Kiihl/Heuer, Komm zum
AFG, Stand Mirz 1985, § 85 Anm 25; Schmidt in Eckert ua, Ge-
meinschaftskomm zum AFG, § 85 RdZiffer 21; Knigge/Ketelsen/Mar-
schall/Wittrock, Komm zum AFG, § 85 RdZiffer 23). Sind diese
Stunden als Entgeltstunden zu Lasten des SWG-Anspruchs im Rahmen
des § 85 Abs 3 AFG zu beriicksichtigen, miissen andererseits die
infolge des Feiertages ausfallenden Arbeitsstunden, soweit sie
nach der regelmidfigen betriebsliblichen Verteilung der regel-
mdRigen betriebsliblichen wdchentlichen Arbeitszeit am Feiertage
angefallen wdren, zugunsten des SWG-Anspruchs die Arbeitszeit im
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Abrechnungszeitraum iS des § 69 AFG erhdhen. Die Anzahl der durch
den Feiertagslohn vergiliteten Entgeltstunden wird zwar im allge-
meinen gleich der Anzahl von Arbeitsstunden sein, die am Feiertag
nach der regelmdfBigen betriebsiiblichen Arbeitszeit angefallen
ware, so daf sich die Bericksichtigung der Feiertagsstunden auf
die Anzahl der Ausfallstunden, fir die SWG in einem Abrechnungs-
zeitraum zu gewdhren ist, in der Regel nicht auswirkt. Das macht
die Berlicksichtigung von Feiertagslohn (und anderen Lohnausfall-
verglitungen) und der am Feiertag (bzw Ausfalltag) ausgefallenen
regelmidBigen Arbeitsstunden im Rahmen des § 85 Abs 3 AFG indessen
nicht iUberflissig. Erst sie erméglicht ndmlich fiir den Fall, daR
mehr als die regelmdRige betriebsiibliche Arbeitszeit vom Arbeit-
geber zu vergliten ist oder verglitet wird, daB vergiitete Mehr-
stunden die Anzahl der wegen schlechten Wetters ausgefallenen
Arbeitsstunden im gleichen Abrechnungszeitraum verringern, fiir

die die Beklagte SWG zu gewdhren hat.

Die zwischen den Beteiligten umstrittene Frage, ob auch beil den
von den Klagen betroffenen Arbeitnehmern fir den 1. Januar 1982,
einen Freitag, 8 oder die geringere Anzahl von 4, 5, 6 oder 6,5
Arbeitsstunden anzusetzen ist, die diese Arbeitnehmer freitags zu

arbeiten hatten, hat das LSG zutreffend beantwortet.

Wie der Senat zu dem Begriff der regelmidBigen betriebsiblichen
wb8chentlichen Arbeitszeit (§ 69 AFG) entschieden hat, ist maR-
gebend die Arbeitszeit, die nach der Ubung im Betriebe die Gruppe
zu leisten hat, der derjenige Arbeitnehmer angehért, dessen An-
spruch geltend gemacht wird (SozR 4100 § 69 Nr 2). Nichts anderes
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gilt, wenn die regelmidfige betriebsiibliche Arbeitszeit eines
Werktages zu bestimmen ist. Abzustellen ist also, wenn die Ar-
beitszeit an Freitagen je nach Arbeitsgruppe unterschiedlich lang
ist, auf die Arbeitszeit, die nach der Ubung im Betrieb die
Gruppe freitags zu leisten hat, der der Anspruchsinhaber ange-
hort. Das ist bei den betroffenen Arbeitnehmern eine Arbeitszeit

von 4, 5, 6 oder 6,5 Stunden.

Etwas anderes kbnnte gelten, wenn die Verteilung der Wochenar-
beitszeit so, wie sie vorgenommen worden ist, gesetzes- oder
tarifwidrig gewesen ist. Das ist hier nicht der Fall. Tariflich
ist zwar vorgesehen, daB die regelmiRige werktdgliche Arbeitszeit
8 Stunden, die wdchentliche 40 Stunden betrigt, jedoch 1iBt § 3
Nr 1.1 BRTV-Bau zu, die regelmdRig an einzelnen Wochentagen (zB
samstags oder samstags und freitags) ausfallende Arbeitszeit
durch Verlingerung der Arbeitszeit an anderen Werktagen (zB mon-
tags bis donnerstags) gleichmdBig auszugleichen, so daB die Wo-
chenarbeitszeit nach den betrieblich bedingten und den Lichtver-
hdltnissen auf die Werktage verteilt werden kann. Eine Verteilung
der wdchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden auf finf Tage, bei
der am fiinften Tage weniger als 8 Stunden gearbeitet wird, flhrt
zwar zwangsliufig zur Uberschreitung der regelmiBigen werktééli-
chen Arbeitszeit von h&chstens 8 Stunden, wie sie § 3 AZO idF vom
30. April 1938 (RGB1 I 4u7y, zuletzt-geéndert durch Gesetz vom
10. Mdrz 1975 (BGB1 I 685) vorsieht. Eine derartige Uberschrei-
tung der regelmdBigen werktidglichen Arbeitszeit ist aber bei re-
gelmé&Biger Verklirzung der Arbeitszeit'an einzelnen Werktagen zu-
lassig, solange die tdgliche Arbeitszeit bei 10 Stunden bleibt
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(§ 4 AZO). Diese Arbeitszeitgrenze ist nach den den Senat bin-

denden Feststellungen des LSG eingehalten worden.

Was die Revision dagegen ins Feld fiihrt, geht fehl. Zwar ist, wie
noch auszufiihren sein wird, fir die Frage, wieviele der an sich
in den Abrechnungszeitraum fallenden Arbeitsstunden durch den
Pauschalbetrag (Lohnausgleich) des LTV-Bau entgolten werden,
dieser Tarifvertrag maBgebend. Im Zusammenhang mit der regelmi-
Rigen betrieblichen Arbeitszeit berufen sich die Kligerinnen je-
doch zu Unrecht auf den Tarifvertrag. Der LTV-Bau enthilt keine
Arbeitszeitregelung, begriindet vielmehr lediglich den Anspruch
des Arbeitnehmers auf den Pauschalbetrag (Lohnausgleich), den
dieser unabhidngig davon erhilt, ob er wihrend des Ausgleichs-
zeitraumes (24. Dezember bis 1. Januar) arbeitet oder nicht.

Der Tarifvertrag statuiert nicht einmal, wie die Kligerinnen
meinen, eine arbeitsfreie Zeit; letzteres ergibt sich eindeutig
aus § 3 Nr 4 LTV-Bau, wonach der Arbeitgeber entscheidet, ob
wdhrend des Ausgleichszeitraums gearbeitet wird oder nicht. Eine
nur den Ausgleichszeitraum betreffende Arbeitszeitregelung durfte
im Ubrigen unmaBgeblich sein, weil sie nicht die regelmifige be-
triebsiibliche Arbeitszeit wiedergibt, auf die nach § 85 Abs 3 AFG

abzustellen ist.

Haben das L3SG und die Beklagte demnach zu Recht fir die Arbeit-

nehmer, die freitags weniger als € Stunden arbeiteten, flir den
1. Januar 1982 eine Arbeitszeit von 4, 5, 6 oder 6,5 Stunden und
fiir den Abrechnungszeitraum Januar 1982 insgesamt 164, 165, 166
oder 166,5 Arbeitsstunden zugrunde gelegt, wiren die Klagen, so-
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weit dié Kldgerinnen mit ihnen fir die betroffenen Arbeitnehmer
hdhere SWG unter Zugrundelegung von 4, 3, 2 oder 1,5 mehr
schlechtwetterbedingte Ausfallstunden begehren, unbegriindet und
abzuweisen, wenn die den 164, 165, 166 bzw 166,5 Arbeitsstunden
jeweils gegeniiber zu stellende Zahl von im Januar 1982 angefal-
lenen Entgeltstunden zutreffend ermittelt wire. Das ist jedoch
nicht der Fall. Die Beklagte hat ndmlich aufgrund des Pauschal-
betrages (Lohnausgleich), den die Arbeitnehmer erhalten haben,
nicht nur bei den Arbeitnehmern, die freitags 8 Stunden zu ar-
beiten hatten, sondern auch bei den hier betroffenen Arbeit-
nehmern, die freitags weniger als 8 Stunden arbeiteten, fir
Freitag, den 1. Januar 1982 & Stunden als entgolten angesehen.

Das ist unrichtig.

Das Vorgehen der Beklagten w&re zwar nicht zu beanstanden, wenn
mit dem Pauschalbetrag nach dem LTV-Bau unabh8ngig von der am

1. Januar 1982 im Einzelfalle ausfallenden Arbeitszeit fir die-
sen Tag 8 Arbeitsstunden abgegolten wiren. Das trifft jedoch
nicht zu. Der Pauschalbetrag (Lohnausgleich) wird nicht fir ein-
zelne Tage gewdhrt, sondern insgesamt flr den ganzen Lohnaus-
gleichszeitraum. Daher setzt der Anspruch ua voraus, daB das Ar-
beitsverhidltnis des Arbeitnehmers zu einem baugewerblichen Be-
trieb am 23. Dezember besteht und am Ende des Ausgleichszeit-
raumes, also zum 1. Januar, noch besteht (§ 3 Nr 2 Buchst a
LTV-Bau). Die von den Tarifvertragsparteien in dem Tarifvertrag
liber eine Lohnausgleichs-Tabelle fir die Winterperiode 1981/82
(Anlage zu § 3 Nr 1 LTV-Bau) vom 5. Mai 1981 vereinbarte, hier
maBgebende Tabelle rdumt zwar je nach der Hohe des tatsdchlichen
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durchschnittlichen Bruttostundenverdienstes in dem vor dem Aus-
gleichszeitraum liegenden letzten Lohnabrechnungszeitraum unter-
schiedlich hohe Pauschalbetridge ein, sieht jedoch fiir jeden Ar-
beitnehmer einen und nicht mehrere Betrdge vor. Insbesondere ha-
ben die Tarifvertragsparteien nicht, wie die Revision geltend
macht, vorgeschrieben, daB U48/56 des 1981/1982 geschuldeten Pau-
schalbetrages den Lohn fiir die Zeit vom 24. bis 31. Dezember
1981, und 8/56 den Lohn flir den 1. Januar 1982 ausgleichen. Eine
solche Aufteilung des Lohnausgleichsbetrages, die die Urlaubs-
und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft den Betrieben der Bau-
wirtschaft flr die Berechnung der Sozialversicherungsbeitrige im
November 1981 mitgeteilt hat, findet in den Tarifvertrigen keinen
Niederschlag. F&11t der Ausgleichszeitraum wie hier in zwei
SWG-Abrechnungszeitrdume, muB die Frage, wieviele durch den Pau-
schalbetrag (Lohnausgleich) verglitete Arbeitsstunden fir den .
ersten und wieviele fiir den zweiten Abrechnungszeitraum anzu-
rechnen sind, vielmehr nach den Zwecken des mit dem Pauschalbe-

trag verfolgten Lohnausgleichs entschieden werden.

Der Lohnausgleich soll den Arbeitslohn und den Feiertagslohn um-
fassen, der nach der tariflichen bzw, wenn diese geringer ist,
nach der vereinbarten Arbeitszeit im Ausgleichszeitraum angefal-
len wire. Den Pauschalbetrigen liegt deshalb die Anzahl der Ar-
beitsstunden zugrunde, die nach der tariflichen Arbeitszelt im
Ausgleichszeitraum angefallen oder als Feiertagslohn zu vergliten
wdren. Da die Anzahl dieser insgesamt zu verglitenden Stunden von
der Lage der Feiertage abhingt, werden die Lohnausgleichs-Tabel-
len fiir jede Winterperiode in besonderen Tarifvertrigen verein-
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bart. Ist die vereinbarte wdchentliche Arbeitszeit geringer als .
die tarifliche, so ist der Lohnausgleich, wie er sich aus der
Lohnausgleichs-Tabelle ergibt, im Verh&ltnis der vereinbarten
w8chentlichen Arbeitszeit zur tariflichen wdchentlichen Arbeits-

zeit zu kilirzen (§ 5 LTV-Bau).

Gleichen die jeweiligen Pauschalbetrige (Lohnausgleich) den Ar-
beits- und Feiertagslohn aus, der in der Zeit vom 24. Dezember
bis 1. Januar nach der im Einzelfalle vereinbarten Arbeitszeit,
héchstens nach der tariflichen Arbeitszeit angefallen wire, wer-
den mit der Lohnausgleichszahlung somit in jedem Abrechnungs-
zeitraum soviele Arbeitsstunden verglitet, wie bei der liblichen
oder vereinbarten Verteilung der Arbeitszeit auf Wochentage im
jeweiligen Abrechnungszeitraum anfallen oder als Feiertagslohn zu
vergliten sind. Fiir die Arbeitnehmer der Kligerinnen, die freitags
4, 5, 6, oder 6,5 Stunden arbeiteten und denen deshalb nach dem
FeiertagslohnzahlungsG fir den 1. Januar 1982 Verdienstausfall
nur fiur diese Stundenzahl zugestanden hdtte, kénnen deshalb nur
4, 5, 6 oder 6,5 Stunden als im Abrechnungszeitraum Januar 1982
durch den Pauschalbetrag entgolten angesehen werden. Der Ansatz
der Entgeltstunden ist daher bei den von den Klagen betroffenen
Arbeitnehmern um 4, 3, 2 oder 1,5 Stunden zu hoch. Das hat zur
Folge, daB die Differenz zwischen der (zutreffend festgestellten)
Zahl der regelmidfigen betriebsiiblichen Arbeitsstunden und der
(unzutreffend festgestellten) Zahl der Entgeltstunden im Januar
1982 und damit die H&chstzahl der beim SWG zu berilicksichtigenden

Ausfallstunden jeweils um 4, 3, 2 oder 1,5 Stunden zu niedrig
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Den von den Klagen betroffenen Arbeitnehmern der Kligerinnen
stehen, da die Anzahl der Ausfallstunden und die Anzahl der Ent-
geltstunden im iUbrigen nach den Ausfihrungen des LSG in den Ein-
zelfillen nicht zweifelhaft sind, fir Januar 1982 somit hohere
SWG zu. DaB den Arbeitnehmern m&glicherweise fiir den Abrech-
nungszeitraum Dezember 1981 zuviel SWG gewihrt worden ist, weil
ggf zu wenig Stunden im Dezember 1981 als durch den Pauschalbe-
trag (Lohnausgleich) entgolten angesehen worden sind, kann hier-
bei nicht beriicksichtigt werden; denn das SWG wird jeweils fiir
den Abrechnungszeitraum gewdhrt. Sollte die Beklagte verschie-
denen Arbeitnehmern der Kligerinnen tatsdchlich fiir Dezember 1981
zuviel SWG gewdhrt haben, ist die Beklagte darauf verwiesen, die

Bewilligungen ggf zuriickzunehmen.

Entsprechend den Anspriichen der von den Klagen betroffenen Ar-
beitnehmern auf hoheres SWG haben die Kldgerinnen Anspruch auf
hohere Zuschiisse zu den Beitrdgen, die sie zu den Rentenver-
sicherungen ihrer Arbeitnehmer im Januar 1982 erbringen miissen;
denn der Beitragsteil, zu dem die Zuschlisse gemdB § 166 Abs 3
Satz 2 AFG in Hthe von 75 vH der Aufwendungen gewdhrt werden, ist
nach § 166 Abs 2 AFG von der Zahl der Ausfallstunden abhingig,

flir die den Arbeitnehmern SWG gewdhrt werden.

Die Revision ist daher begriindet, so daB das die Klagen abwei-
sende Urteil des LSG keinen Bestand haben kann. Da die vom SG
gewdihlte Urteilsformel zu Mifverstidndnissen AnlaR gibt, wie das
LSG zutreffend bemerkt hat, ist dem Urteil eine neue Fassung zu
geben, Dabei muB sich der Senat auf ein Grundurteil beschrénken;
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es fehlen Feststellungen, die es dem Senat erlauben, allein aus
dem unrichtigen Ansatz der Entgeltstunden die Hohe der Mehrbe-

trige zu entwickeln.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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