Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht

- 9 RAT 94/973 - Im Namen des Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit
Verkiindet
am 30.Sept.1975

Kilzger und Revisionsbeklagter,

ProzeRbevollméchtigter:

gegen

Bundesanstalt fiir Arbeit,
Nirnberg, Regensburger StraBe 104,

Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 30. September 1975

durch den Vorsitzenden Richter Dr. Broc ke,

die Richter Dr. Gagel wuwund Bender

sowie die ehrenamtlichen Richter S chuchmann
und Krieg

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 4. September 1973
wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kliger auch die Kosten des
Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten um die Berechnung des Schlechtwetter-
geldes fiir den Monat November 1971, das Arbeitern des Kl&gers
zusteht.

Der Kliger unterhilt einen Baubetrieb, in dem er auch Maschi-
nisten und Kraftfahrer beschaftigt. Nach dem Bundesrahmen-
tarifvertrag fiir das Baugewerbe vom 31. Mirz 1965 (BRIV

Bau 1965) betrug die regelmiéBige werktégliche Arbeitszeit
ausschlieBlich der Ruhepausen 8 Stunden, die wdchentliche

in der Zeit vom 1. April bis 31. Oktober 42 Stunden, in der
Zeit vom 1. November bis 3%1. Mirz 40 Stunden (§ 3 Nr. 1.1
BRTV Bau 1965). Nach dem Bundesrahmentarifvertrag fiir das
Baugewerbe vom 1. April 1971 (BRTV Bau 1971), der ~ mit
Ausnahme seines § 7 Nr. 11 - am 1. Mai 1971 in Kraft getreten
ist (§ 21 BRTV Bau 1971), war die regelmiBige werktdgliche
Arbeitszeit ausschlieBlich der Ruhepausen auf 8, die wochent-
liche auf 40 Stunden festgelegt (§ 3 Nr. 1.1 BRTV Bau 1971).
Nach beiden Tarifvertridgen konnte die regelmdBige Arbeitszeit
u.a. flir das Maschinenpersonal und fiir Kraftfahrer verléngert
werden, nach dem BRTV Bau 1965 fiir das Maschinenpersonal
wochentlich bis zu 5 Stunden, fiir Fahrer bis zu 10 Stunden.
Der BRTV Bau 1971 sieht eine Verlingerung der Arbeitszeit

fir das Maschinenpersonal bis zu 4 Stunden wichentlich, fiir
Kraftwagenfahrer bis zu 8 Stunden vor.

Der Kl&dger vereinbarte in miindlich geschlossenen Arbeits—
vertridgen bei der Einstellung, daB die regelmiBige Arbeits-
zeit fir das Maschinenpersonal wdchentlich 44 Stunden und
fir die Kraftfahrer wéchentlich 48 Stunden betrage. Dem-
gemdB betrug die Arbeitszeit, wie das Landessozialgericht
(1SG) festgestellt hat, im Betrieb des Kligers in den
letzten drei Monaten vor dem ersten Ausfalltag fir Kraft-
fahrer von Montag bis Donnerstag 10 Stunden, am Freitag
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8 Stunden und filir Maschinisten von Montag bis Donnerstag jé

9 Stunden und am Freitag 8 Stunden. Diese Arbeitszeit wurde
nach den Feststellungen des LSG auch im Durchschnitt des Jahres
von diesen Arbeitnehmern erreicht.

Nach dem BRTV Bau 1965 waren mit Zuschlidgen zu verglitende
Uberstunden nur diejenigen, die iiber die (ggf. verlingerte)
regelmdBige Arbeitszeit hinaus gefleistet wurden, so daB also
Maschinisten und Kraftfahrer auch beil einer Tédtigkeit bis zu
47 Stunden bzw. 52 Stunden (im Sommer) keinen Anspruch auf
Uberstundenzuschlige hatten. Dagegen sieht der BRTV Bau 1971

(8§ 3 Nr. 2.1) vor, daB Uberstundenzuschlige fiir die iiber die
regelmidBige Arbeitszeit von 40 Stunden wochentlich hinausgehen-
de Arbeitszeit zu zahlen sind. Bei den Kraftwagenfahrern sollte
die {iber 40 Stunden hinausreichende Arbeitszeit Jjedoch zu-
schlagsfrei bleiben, soweit es sich um Vor- und AbschluBar-
beiten handelt oder in die Arbeitszeit Arbeitsbereitschaft
f81l1+t.

Der Kldger zahlte bis Ende 1971 keine Zuschldge fir die von
den Maschinisten und Kraftfahrern iiber 40 Stunden bis zu 44
bzw. 48 Stunden wochentlich geleistete Arbeitszeit. Danach
gewihrte er sowohl Maschinisten als auch Kraftfahrern Uber-
stundenzuschlége fiir die 40 Stunden wdchentlich iiberschreitende .
Arbeitszeit, ohne Riicksicht darauf, ob es sich bei den Kraft-
fahrern dabei um Vor- und Nacharbeit oder Arbeitsbereitschaft
handelte.

Mit Bescheid vom 27. Dezember 1971 bewilligte die Beklagte dem
Kldger fiir seine Arbeiter antragsgemdB Schlechtwettergeld
(SWG) fiir November 1971, beriicksichtigte dabei aber die fir
Maschinisten und Kraftfahrer geltend gemachten Ausfallstunden
nur bis zu einer Arbeitszeit von wdchentlich 40 Stunden. Der
Widerspruch des Kligers blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid
vom 7. Juni 1972).
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Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 27. Februar 1973
die Beklagte verurteilt, das SWG fiir die Ausfalltage nach
einer wochentlichen Arbeitszeit von 44 Stunden fir die
Maschinisten und 48 Stunden fiir die Kraftfahrer - soweit
diese Wochenarbeitszeit betriebsliblich war - zu bemessen.

Das LSG hat die zugelassene Berufung der Beklagten mit

Urteil vom 4. September 1973 zurlickgewiesen. Es hat ausge-
fihrt:

Seien fiir bestimmbte Arbeitnehmer eines Betriebes besondere
tarifliche wdchentliche Arbeitszeiten vorgesehen (z.B. bei
Maschinisten, Kraftfahrern), so seien diese bei der Be-
messung des SWG zu berilicksichtigen. RegelmiRige Arbeitszei?t
und Uberstunden unterschieden sich zunichst darin, daB der
Arbeitnehmer zur Ableistung der regelmdBigen Arbeitszeit
verpflichtet sei, wdhrend er Urterstunden nur unter besonderen
Umsténden leisten miisse. Die Rechusbegriffe regelmifliige
Arbeitszeit und Uberstunden dienten somit in erster Linie

dem Ziel, die Arbeitspflicht zeitlich zu begrenzen. Wirden
Uberstunden wie regelmiBige Arbeitsstunden bezahlt, so

dndere dies nichts daran, daB sie fiir die Frage, ob der
Arbeitnehmer zur Ableistung dieser Stunden verpflichtet sei,
als Uberstunden zu werten seien. Seien dagegen besonders
kenntlich gemachte Stunden der regelmidBigen Arbeitszeit

wie Uberstunden zu entlohnen, so bliebten sie doch fiir die
Frage, ob der Arbeitnehmer zu ihrer Ableistung verpflichtet
sei, Stunden der regelmdBigen Arbeitszeit. Es bestehe also
insoweit eine uneingeschrdnkte Arbeitepflicht. Die fir
Kraftfahrer und Maschinisten zulissige verldngerte Arbeits-
zeit stelle keine Uberstundenzeit im Sinne der Arbeitspflicht
dar, sondern sei regelmdBig zu leisten. Dagegen seien diese
Zeiten als Uberstunden zu entlohnen. Fiir die Frage der "regel-
méBigen betriebsiiblichen wdochentlichen Arbeitszeit"™ im Sinne
des § 69 AFG sei auf die Frage der Arbeitspflicht abzustellen.
Nach dem Inhalt des BRTV Bau 1971 seien die von den Maschi-
nisten und Kraftfahrern im Betrieb des Kldgers geleisteten
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Arbeitsstunden von 44 bzw. 48 Stunden wdchentlich nicht als
Uberstunden anzusehen.

Mit der zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine Verletzung
der §§ 77, 68, 69 des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) i.d.F.
des Ersten Gesetzes zur Anderung des AFG vom 22.12.1969 und
bringt hierzu insbesondere vor: Als regelmdBig sei die Arbeits-—
zeit anzusehen, die im gesamten Betrieb und nicht nur fiir
einzelne Gruppen von Arbeitnehmern iiblich gewesen sei. Schon

in § 123 des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosen-
versicherung (AVAVG) sei der Begriff der betriebsiiblichen
Arbeitszeit negativ dahin abgegrenzt gewesen, daB Zeiten, fir
die Mehrarbeitszuschlag zu zahlen war, keineswegs zur betriebs-
Ublichen Arbeitszeit zu z#hlen waren. Der daraus erkennbare
Gedanke, bei der Leistungsbemessung mit Zuschligen vergitete
lMehrarbeitszeiten auBer Betracht zu lassen, sei in § 69 AFG
Ubernommen worden.

Im librigen hdtten zumindest die Kraftfahrer im Betrieb des
Klsgers wihrend der Schlechtwetterzeit 1971/72 auch an
witterungsglinstigen Tagen nur unwesentlich und unregelmiBig
mehr als 8 Stunden tiglich gearbeitet. Das sei bei einer Uber-
prifung der Arbeitszeitnachweise im Betrieb des Kligers durch
sie, die Beklagte, festgestellt worden. Gleiches diirfte nach
der Einlassung des Kligers vor dem SG auch fiir die Maschinisten
zutreffen.

Die Beklagte beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
und des Urteils des Sozialgerichts Hildesheim
vom 27. Februar 1973 die Klage abzuweisen.

Der Kl&dger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
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Er triagt vor:

Das SWG bemesse sich nach einem Geldfaktor und einem Zeit-
faktor. Der Zeitwert miisse einerseits betriebsiiblich und
iiber einen l&ngeren Zeitraum hinweg die Regel gewesen sein,
diirfe aber andererseits die tariflich zul&dssige Arbeitszeit
nicht lberschreiten. Die Beklagte vermenge diese beiden
Qualifikationen jedoch mit dem Geldfakbtor, wenn sie zur
Auslegung des Begriffs "regelmdBig" gesetzliche oder tarif-
liche Zuschlagsregelungen heranziehe. Der Zeitfaktor "Aus-
fallstunden" sei schon nach dem Wortlasut des Gesetzes
allein durch Zeitbegriffe bestimmt. Auch unter der Geltung-
des § 123 AVAVG habe man aber den Begriff der betrieblichen
Arbeitszeit zeitlich verstanden, so daf auch die historische
Entwicklung die Auslegung des LSG als richtig ausweise.

II.

Die Revision ist zul&dssig, Jjedoch umnbegriindet.

Anzuwenden ist im vorliegenden Fall das AFG in der Fassung
des 1. Anderungsgesetzes (Erstes Gesetz zur Anderung des

AFG vom 22.12.1969, BGB1 I, 2360). Nach 88 74, 76 AFG stehen
die Anspriiche auf SWG materiell den Arbeitnehmern zu, die
durch Schlechtwetter einen Lohnausfall erlitten haben;

doch macht der Arbeitgeber die Rechte der Arbeitnehmer

im eigenen Namen geltend. Er hat dem Arbeitsamt den Ar-
beitsausfall enzuzeigen (8§ 79 Abs. 1 Satz 1, 75 Abs. 1

Nr. 3 AFG). Seine Aufgabe ist es auch, den Antrag auf SWG
innerhalb der AusschluBfrist von zwei Monaten nach dem Ende
der Schlechtwetterzeit zu stellen (8§ 79 Abs. 2 Satz 1 AFG);
ihm gegeniiber ergeht der Bescheid des Arbeitsamtes (Kranz,
Schlechtwettergeld und Forderung der Bautdtigkeit im

Winter, Erl. 23 zu § 88). Dem Klidger steht daher auch das
Recht zu, die Anspriiche seiner Arbeitnehmer auf SWG gericht-
lich geltend zu machen (BSG SozR Nr. 1 zu AVAVG § 188). Der
Kldger handelt in ProzeB8standschaft, wihrend die Arbeit-
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nehmer selbst keine eigene gerichtliche Durchsetzungsbefugnis
haben (BSGE 33, 64, 67). Die Beiladung der Betriebsvertretung,
die nach § 75 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) stets zu er-
folgen hat (BSG SozR 1500 § 75 SGG Nr. 1), kommt hier nicht

in Betracht, da im Betrieb des Kligers keine Betriebsvertretung
besteht.

Da die Beklagte den Arbeitern des Klagers iber den Kliger SWG
gezaghlt hat, und da in beiden Vorinstanzen wie auch in der
Revisionsinstanz die Frage, ob die allgemeinen Voraussetzungen
der Schlechtwettergeldzahlung vorliegen, zwischen den Beteilig-
ten nicht streitig war und ist, bedarf es insoweit keiner
Priifung. Die Beteiligten streiten nur darum, wie das SWG zu
berechnen ist.

Nach §§ 77, 68 Abs. 1 Satz 2 AFG bemiBt sich das SWG nach dem
Arbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall

in der Arbeitsstunde erzielt h#tte und nach der Zahl der Ar-
beitsstunden, die der Arbeitnshmer am Ausfalltag innerhalb der
Arbeitszeit geleistet hatte. Der Kladger bezweifelt nicht, daB
die Beklagte das durchschnittliche Entgelt richtig berechnet
hat, er ist jedoch der Auffassung, daB die von den Maschinisten
und Kraftwagenfahrern iiber 40 Sturden hinaus geleistete Arbeit
bei der Berechnung des SWG beriicksichtigt werden muB. Maschi-
nisten und Kraftfahrer haben im Betrieb des Kligers, wie das
LSG festgestellt hat, jeweils mehr als 40 Stunden wochentlich
gearbeitet, wdhrend die Beklagte ihnen das SWG nur auf der
Grundlage einer wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden be~
rechnet hat. Die Beklagte hat zwar im Revisionsverfahren.vor-
gebracht, die Maschinisten und Kraftfahrer hdtten auch an
witterungsgiinstigen Tagen im Winter 1971/72 nicht mehr als

40 Stunden gearbeitet. Dieses Vorbringen stellt sich als die
Riige einer Verletzung der §§ 103 und 128 SGG durch das LSG dar.
Sie greift jedoch schon deshalb nicht durch, weil sie nicht
substantiiert ist. Tatsichlich handelt es sich bei diesem Vor-
bringen nur um eine andere, von der des LSG gbweichende Beweis-~
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wirdigung, ohne durch Angabe von Tatsachen und Beweismitteln
darzutun, wieso das Berufungsgericht zwingend einen anderen
als den von ihm gefolgerten Schluf hitte ziehen milssen.
GleichermaBen ist nicht ersichtlich, inwieweit das LSG bei
seiner Feststellung der Amtsermittlungspflicht (§ 103 SGG)
nicht nachgekommen ist. ’

DaB die Stunden, die den Maschinisten und Kraftfahrern an
den Schlechtwettertagen ausgefallen sind, nur bis zu 40
Stunden wéchentlich zu berilicksichtigen sind, wird von der
Beklagten insbesondere damit begriindet, daB die dariiber
hinausgehende Zeit nicht "innerhalb der Arbeitszeit" (8§ 68
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 69 AFG) gelegen habe. Diese Auffassung
geht fehl. Arbeitszeit in diesem Sinne ist die regelmidBige
betriebslibliche wdchentliche Arbeitszeit, soweit sie die
tarifliche wdchentliche Arbeitszeit nicht iliberschreitet

(§ 69 AFG). Ublich war es im Betrieb des Kligers, daB die
Maschinisten 44, die Kraftfahrer 48 und die librigen Arbeiter
40 Stunden wichentlich arbeiteten. Fiir die Frage der Be-
triebsiliblichkeit ist nicht etwa von der durchschnittlichen
oder von der Zahl der Stunden auszugehen, die die Mehrheit
der Arbeitnehmer zu erbringen hat. Was betriebsiiblich ist,
ist individuell fiir die betroffenen Arbeitnehmer zu ermit-
teln. MaBgebend ist die Arbeitszeit, die nach der Ubung im
Betriebe die Gruppe zu leisten hat, der derjenige Arbeit-
nehmer angehort, dessen Anspruch geltend gemacht wird. Ob
dariiber hinaus die persbnliche Arbeitszeit eines einzelnen
Arbeitnehmers MaBstab sein kann, der iiblicherweise in dem
Betrieb kiirzer oder langer als andere Arbeitnehmer arbeitet
(so z.B. DA Nr. 53.8 der BA zu § 86, Rd.Erl 346/72.4; Bei-
lage zu Nr. 9 der ANBA 72) kann hier dahingestellt bleiben.
Im vorliegenden Fall hat eine bestimmte Gruppe von Arbeit-
nehmern des Klagers, ndmlich die der Maschinisten und der
Kraftwagenfahrer "betriebsliblich" wdchentlich 44 bzw. 48
Stunden gearbeitet. Diese Arbeitszeit war auch "regelmiBig"
betriebsiiblich.
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RegelmdBig ist eine betriebsiibliche Arbeitszeitregelung dann,
wenn sie flir eine gewisse Zeit gilt und geilibt wird, also

nicht nur den Charskter des Voriibergehenden trigt und damit
zur Regel im Betrieb wird. Das ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn die Zahl der zu leistenden Arbeitsstunden durch Einzel-
arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag fiir die
Gegenwart und eine unbestimmte zukiinftige Zeit vereinbart ist
und im Betrieb diese Vereinbarungen eingehalten werden. Im
Betrieb des Kl&gers ist dies nach den bindenden Feststellungen
des LSG der Fall. Weder die Regelm#Bigkeit noch die Ublichkeit
werden dadurch ausgeschlossen., daB flir Stunden, die iiber eine
bestimmte Zeit hinausgehen, Uberstundenzuschlige gezahlt werden.
Wie der Kldger zu Recht ausgefiihrt hat, miissen bei der Errech-
nung des SWG der Lohn-~ und der Zeitfaktor ("betriebsiiblich,
regelmdBig") voneinander getrennt betrachtet werden. Wieviel
Stunden "regelmdBig" gesrbeitet werden, kann nur unter dem
Gesichtswinkel einer iiber eine gewisse Zeit ununterbrochenew
Ubung gesehen werden, also aufgrund eines tatsichlichen Ver-
haltens, das als regelmidBig, d.h., der Regel gemdB empfunden
wird. Auch der Begriff der "Ublichkeit" enthidlt den Hinweis
auf das tatsichliche Verhalten. Ublich ist, was tatsdchlich
gelibt und was daher als normal angesehen wird. Der Charakter
der Regelm#BRigkeit und der Ublichkeit geht nicht dadurch ver-
loren, daB fiir einzelne Stunden Uberstundenzuschlige gezahlt
werden (so allerdings ohne Begriindung Kranz, Férderung der
ganz jdhrigen Beschidftigung in der Bauwirtschaft, Erl. 16 zu

'§ 86 AFG).

Die 44 Stunden, die die Maschinisten wdchentlich gearbeitet
haben und die 48-stiindige Arbeitszeit der Kraftfahrer iiber-
schreiten nicht die tarifliche wdchentliche Arbeitszeit i.S.
des § 69 AFG. Tariflich ist zunichst die Arbeitszeit, die durch
einen Tarifvertrag vereinbart worden ist. Nach dem BRTV Bau
1971 (§ 3 Nr. 1.1) betrdgt sie werktdglich 8 und wdchentlich
40 Stunden. Tariflich ist aber auch die Arbeitszeit, die durch
Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag festgelegt
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worden ist, wenn ein Tarifvertrag den AbschluBl von Betriebs-
vereinbarungen oder Einzelarbeitsvertrédgen ausdriicklich vor-
sieht und sich die Betriebsvereinbarung oder der Einzelvertrag
in dem vom Tarifvertrag bestimmten Rahmen hilt (vgl. Schone-
felder/Kranz/Wanka, Kommentar zum Arbeitsfdrderungsgesetz,

§ 69 Anm. 14). Nach § 3 Nr. 1.2 des BRTV Bau 1971 darf die
regelmiBige Arbeitszeit fiir das Maschinenpersonal wochentlich
bis zu 4 Stunden, fir Xraftwagenfahrer und Beifahrer bis zu
8 Stunden iiber die 40 Stunden hinaus verlidngert werden. Da
sich die Einzelarbeitsvertridge des Kligers an diese Regelung
im Tarifvertrag halten, sind sie durch den Tarif gedecktb.

Ob auch dann eine durch Einzelvertrag oder Betriebsverein-
barung vereinbarte Arbeitszeit als "tariflich" angesehen
werden kénnte,wenn der Tarifvertrag lediglich solche ab-
weichenden Vertrige gestattet, sie aber nicht zeitlich be-
grenzt, kann dahinstehen. Im vorliegenden Fall sieht der
BRTV Bau 1971 ausdriicklich vor, bis zu welcher Zeit die
durch den Tarifvertrag bestimmte Arbeitszeit verlangert
werden kann.

Der vorliegende Fall ist dadurch gekennzeichnet, daBl der
BRTV Bau 1971 zwar die Verlingerung der Arbeitszeit gestattet,
jedochi., auBerdem vorschreibt, daB die Arbeitszeit, die

iiber 40 Stunden hinausgeht (zum Teil), als Uberstunden

zu vergiiten sind. Der Tarifvertrag spricht davon, daB die
regelmdfRige wichentliche Arbeitszeit 40 Stunden betrage,
bezeichnet aber die Arbeitszeit fiir das Maschinenpersonal

und fiir Kraftwagenfahrer und Beifahrer von 44 bzw. 48 Stunden
ebenfalls als "regelmiBige Arbeitszeit" (§ 3 Nr. 1.1 und

Nr. 1.2 BRTV Bau 1971). Diese begriffliche Einordnung beider
Arbeitszeiten als "regelm8Bige™ Arbeitszeit zeigt, daB die
Tarifpartner auch die iiber 40 Wochenstunden von den Maschi-
nisten und Kraftwagenfahrern bei entsprechenden Vereinbarun-
gen zu leistende Arbeitszeit noch als tarifliche Arbeitszeit
angesehen haben. Die tarifliche Vereinbarung, daB diese
lingere Arbeitszeit (teilweise) mit einem Zuschlag in Form
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der Uberstundenvergiitung abgegolten werden soll, #ndert im vor-
liegenden Fall nichts daran, daB jene lingere Arbeitszeit "tarif-
liche Arbeitszeit" i.S. des § 69 AFG bleibt. Nach der Begriffs-
bestimmung des Tarifvertrages stehen sich die beiden Begriffe
"regelmédBige Arbeitszeit" und "Uberstunden"™ nicht als sich
gegenseitig ausschlieBend gegeniiber. Wenn das LSG den Schlu8
gezogen hat, daB der Begriff "Uberstundel nach dem Tarifvertrag
nur die Funktion habe, die Stunden zu bezeichnen, die mit einem
Zuschlag bezaghlt werden miissen, nicht aber die Zeit, die iber
die tarifliche Arbeitszeit hinasusgeht, so ist dies nicht zu
beanstanden.

Aus der geschichtlichen Entwicklung des heutigen § 69 AFG 188t
sich nicht herleiten, daB Stunden, fir die Zuschlige zu zahlen
sind, stets der Berechnung des SWG nicht zugrunde gelegt werden
diirfen. Die Vorschriften iiter die Zghlung von SWG wurden durch
das Zweite Anderungsgesetz vom 7. Dezember 1959 in das AVAVG
eingefiigt (BGB1L I 705). Damals enthielt § 143 g AVAVG, der die
Hohe des SWG regelte, folgenden Satz (§ 143 g Abs. 1 Satz 2):
"Arbeitsstunden, fiir die Mehrarbeitszuschlidge zu zahlen widren,
sind nicht zu berlicksichtigen". Da § 143 g AVAVG schon wie die
spidtere Regelung des AFG von der "regelmdBigen betrieblichen"
Arbeitszeit ausging, soweit sie sich im Rahmen der "tarlfllchen“
hielt, waren mit Mehrarbeitszuschldgen nicht etwa nur die Zu~-
schlige fiir Stunden gemeint, die {iber die Arbeitszeit der Arbelts
zeitverordnung hinausgingen, sondern alle Zuschlidge fiir Stunden,
die die regelmdBige Arbeitszeit liberschritten. Das deckte sich
mit den Begriffen des BRTV Bau 1965, der Uberstunden und Mehr-
arbeit als gleichbedeutend behandelte (§ 3 B 1, C 1). § 123 AVAVG
bestimmte fiir das Kurzarbeitergeld, daBl betriebsiibliche Arbeits-
zeit dile regelmé@Bige betriebliche Arbeitszeit sei, soweit sie

die gesetzlich zuldssige Arbeitszeit nicht iliberschreite, fir die
kein Mehrarbeitszuschlag zu zahlen ist. § 123 AVAVG hatte, da die
gesetzlich zuldssige (also Verweisung auf die Arbeitszeitordnung

UoNy :SIOMUTH
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einen Begriff der Mehrarbeit im Sinne der nicht vollig mit
dem des § 143 g Abs. 1 Satz 2 AVAVG identisch war.

Wdre also im AFG in der Fassung, wie sie auf den vorliegenden
Fall anzuwenden ist, ein dem damaligen § 143 g Abs. 1 Satz 2
AVAVG entsprechender Satz eingefiigt worden, so widre auch ge-
klart, dal die iiber 40 Stunden hinsusgehende Arbeitszeit der
Maschinisten, die nach dem BRTV Bsu 1971 mit Zuschldgen zu
vergiten ist, nicht der Berechnung des SWG zugrunde gelegt
werden dlirfte.

§ 143 g Abs. 1 Satz 2 AVAVG entfiel aufgrund des Gesetzes
zur Anderung und Erginzung des AVAVG vom 28. Oktober 1960
(BGB1L I 833 - Drittes Anderungsgesetz zum AVAVG -). Zur
Begriindung fiihrte die Bundesregierung sus (BT-Drucks. III
2044 S, 3): "An der bisherigern Bemessungsmethode wird grund-
satzlich festgehalten. Die Vorschrift, daB Arbeitsstunden,
fiir die Mehrarbeitszuschldge zu zghlen wdren, nicht zu
beriicksichtigen sind, wird gestrichen, weil der in diesem
Satz ausgedriickte Gedanke bereits in § 143 g Abs. 2 Satz 1
zweiter Halbsatz mit enthalten ist®™. Mit § 143 g Abs. 2
Satz 1 zweiter Halbsatz war § 143 g Abs. 2 Satz 1 zweiter
Halbsatz AVAVG der neuen Fassung gemeint, der dem § 143 g
Abs. 1 Satz 1 zweiter Halbsatz AVAVG der bis dahin geltenden
Fassung entsprach; denn § 143 g Abs. 2 AVAVG in dem bis-
herigen Wortlaut entfiel durch das Dritte Anderungsgesetz.
Die Bundesregierung ging also davon aus, daB mit dem Begriff
der "regelmdBigen betrieblichen” Arbeitszeit, die sich
innerhalb der "tariflichen" halte, schon gewdhrleistet sei,
daB Arbeitszeiten nicht beriicksichtigt wiirden, fir die
Uberstundenzuschlag gezahlt wurde. Das traf damals auch zu.
Der Tarifvertrag von 1965, der die Begriffe "regelmdBige
Arbeitszeit" und "Uberstundenzeit® als einander ausschlieBend
ansah, war auch zu dieser Zeit noch maBgeblich, so daB also
Uberstundenzuschlige ohnehin nur gezahlt wurden fiir Arbeits-
zeiten, die iiber die regelmiBige hinausgingen (BRTV Bau 1965,
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§ 3 B 1 und A 1-3). Durch das AFG wurde die Regelung des § 143 g
AVAVG praktisch unverdndert iibernommen. Lediglich der Inhalt
des § 123 AVAVG (Berechnung des Kurzarbeitergeldes) kam in
neuer'Fassung in das AFG. § 69 AFG stellte es nunmehr auch fiir
das Kurzarbeitergeld auf die "regelmdBige betriebsiibliche"
Arbeitszeit innerhald der "tariflichen" ab, wie schon vorher
beim SWG. Dadurch konnte hinsichtlich der Berechnung des SWG
auf die Bestimmungen des Kurzarbeitergeldes verwiesen werden
(§ 77 Abs. 2 AFG). Da somit nichts weiter geschah, als daB

die Bemessung des Kurzarbeitergeldes an die schon bisher
geltende des SWG angeglichen wurde, ist nicht anzunebmen, daB
der Gesetzgeber gegeniliber der bisher schon geltenden Regelung
des § 143 g AVAVG eine Knderung herbeifiihren wollte. Tatsdch-
‘lich #nderte sich auch nichts bis zum Jahre 1971. Der BRTV
Bau 1965 galt zun#dchst weiter, und weiterhin standen sich
regelmiBige Arbeitszeit und Uberstundenzeit als sich gegen-
seitig ausschlieBende Begriffe gegeniiber, so daB, wie schon
vor dem Dritten Anderungsgesetz zum AVAVG (1960) zum SWG aus-
driicklich normiert (§ 143 g Abs. 1 Satz 2 AVAVG), solche
Stunden bei der Berechnung des SWG nicht beriicksichtigt werden
durften, fir die Uberstundenzuschlige gezahlt wurden. Eine
Inderung trat erst durch den BRTV Bau 1971 ein, der in § 3

Nr. 2.1 Uberstunden so bestimmte, daB unter diesen Begriff
auch mit Uberstundenzuschlag zu vergiitende Arbeitszeit fiel,
die der Tarifvertrag nach seiner eigenen Begriffsbestimmung als
regelmiBig bezeichnete. Nach § 3 Nr. 2.2 des BRTV Bau 1971
sind némlich Uberstunden (Mehrarbeit) die iiber die regelmiBige
werktdgliche Arbeitszeit der Nr. 1.1 hinaus geleisteten Ar-
beitsstunden im Gegensatz zu dem BRTV Bau 1965, der nur die
Stunden als Uberstunden bezeichnet, die iiber die in Nr. 1.1
bis Nr. 1.3 genannten Arbeitszeiten hinausgingen. Das bedeutet,
daB die Maschinisten und Kraftfahrer zwar regelmdBig mehr
Arbeitsstunden als 40 pro Woche leisten miissen, wenn einzel-
vertraglich oder durch Betriebsvereinbarung entsprechendes
vereinbart ist, daB aber diese Zeit dennoch wie Uberstunden
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im Sinne des § 3 Nr. 2.1 BRTV Bau 1971 mit Zuschligen ver-
giitet werden miissen. Die Begriffe "Uberstunde" und "regel-
méaBige" Arbeitszeit schlieBen sich nach diesem Tarifvertrag
also nicht mehr aus, sondern liberschneiden einander. Seit
Inkrafttreten des BRTV Bau 1971 trifft es also nicht mehr
zu, daB, wie die Bundesregierung es in ihrer Begriindung

zum Dritten Anderungsgesetz ausgefiihrt hat, allein schon
durch die Begriffe "regelmdfige betriebsilibliche" Arbeits—
zeit innerhaldb der "tariflichen" die Berilicksichtigung der
mit Zuschldgen vergiteten Stunden bei der Berechnung des
SWG ausgeschlossen sei. Ist dem aber so, so kann durch Aus-
legung des § 69 AFG nicht dem Inhalt des BRTV Bau 1971

zur Erreichung des von der Beklagten erwlinschten Erfolges
Gewalt angetan werden. Der bei den Beratungen zum Ausdruck
gekommene Wille von Gesetzgebungsorganen mufl, um durch Aus-
legung berticksichtigt werden zu kdnnen, im Gesetz selbst
Ausdruck gefunden haben. Wenn die Fassung eines Gesetzes
durch die verdnderte Rechtswirklichkeit nicht mehr die
Folgen herbeifiihrt, die nach dem Gesetz zur Zeit seines
Inkrafttretens beabsichtigt waren, so ist es nicht eine
Sache der Auslegung, das Gesetz entsprechend umzudeuten.
Vielmehr muB der Gesetzgeber selbst entscheiden, ob die
Folgen, die das Gesetz nunmehr hat, noch seinem Willen ent-
sprechen.

Das Urteil des LSG gelangt somit zu dem richtigen Ergebnis.
Die Revision ist zurilickzuweisen.

Durchgreifende Bedenken bestehen auch nicht gegen die
Fassung des erstinstanzlichen Urteils, das durch die Zu-
ricksmeweisung von Berufung und Revision rechtskraftig

wird. Wohl ist die Beklagte nach dieser Entscheidung ledig-
lich zur Leistung verurteilt, "soweit diese Wochenarbeits-—
zeit (44 bzw. 48 Stunden) betriebsiiblich" war. Diese Fassung
ist nicht korrekt, weil ein Urteilsspruch nicht unter einer
Bedingung ergehen darf, die zu priifen gerade Aufgabe des
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Gerichts und Voraussetzung seiner zusprechenden Entscheidung
ist. Die Griinde des Urteils des SG ergeben indessen, daB
dieser Einschriankung keine inhaltliche Bedeutung zukommt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Abs. 1 SGG.
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