Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 24. Juni 1999

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B11 AL 1/99 R

Prozeflbevollmachtigter: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 24. Juni 1999 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, dieRichter Lidtke
und Voelzke, denehrenamtlichen Richter Ginther unddie

ehrenamtliche Richterin Haase fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom

30. Oktober 1998 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Der Rechtsstreit betrifft Anspriiche auf Schlechtwettergeld (SWG) fir die Zeit vom
9. Januar bis 10. Marz 1995.

Die Klagerin betreibt ein Unternehmen, das Spezialbauarbeiten wie Strallen- und Flug-
hafenoberflachenbehandlungen und -markierungen sowie ua Fugenarbeiten ausfiihrt. Sie
erhielt im Dezember 1994 von der Firma H. S. den Auftrag, im Tanklager
A. Fugenabdichtungen zwischen neu verlegten Bordsteinen mit einer 6l- und treib-
stoffresistenten Fugenvergulmasse vorzunehmen. Die Arbeiten sollten - abhangig von
der Witterung - in der zweiten Kalenderwoche 1995 beginnen. Die von der Klagerin hierflr
vorgesehene Mitarbeiterkolonne hatte ihre Tatigkeit auf der vorhergehenden Baustelle in
der Woche vor Weihnachten 1994 beendet.

Bis zum 22. Dezember 1994 waren etwa 400 Meter von insgesamt 1000 Metern neue
Bordsteine gesetzt, danach wurden im streitbefangenen Zeitraum nur noch Rohrverlege-
arbeiten ausgefihrt. Am 9. Januar 1995 fuhren drei Mitarbeiter der Klagerin zum Bauvor-
haben und legten in einem Teilbereich durch Entfernung der Styropor-Einlagen die Fugen
zwischen den Bordsteinen frei. Die Prifung ergab, dafl die Fugen nald waren und ein Be-

ginn der Vergufarbeiten nicht moglich war.

Die Klagerin zeigte dem Arbeitsamt (ArbA) Bonn beginnend ab 2. Januar 1995 bis ein-
schliellich 13. Marz 1995 fortlaufend witterungsbedingten Arbeitsausfall hinsichtlich der
Baustelle T. -A. Tanklager an. Das ArbA entschied mit Bescheid vom 4. April
1995 (Widerspruchsbescheid vom 29. Mai 1995), dal den Anzeigen Uber witterungsbe-
dingte Arbeitsausfélle im Bereich des Tanklagers Altenrath nicht entsprochen werden
konne: Der Begriff "Fortfiihrung der Bauarbeiten" setze voraus, dafl® der witterungsbe-
dingten Arbeitsausfall anzeigende Betrieb bereits mit der Arbeit auf der konkreten Bau-
stelle begonnen haben musse. Die Klagerin habe bis zur 16. Kalenderwoche im Bereich
des Tanklagers Altenrath keine eigene Baustelle eingerichtet, auf der sie ihre Arbeit hatte
fortfihren konnen. Allein durch das Vorhandensein einer festen Betriebsstatte in P.

kénne ein Beginn der Arbeiten auf einer konkreten Baustelle nicht nachgewiesen werden.

Das Sozialgericht hat die Klage abgewiesen und das Landessozialgericht (LSG) die Be-
rufung der Klagerin zuriickgewiesen (Urteile vom 13. Februar 1997 und 30. Oktober
1998). Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefihrt, eine Fortfihrung
der Bauarbeiten iS des § 84 Abs 2 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) setze voraus, dal} die
Bauarbeiten zumindest in den ersten Schritten auf einer konkreten Baustelle begonnen

und nicht im Planungsstadium steckengeblieben seien. Dies setze weiterhin voraus, daf
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die Baustelle schon weitgehend eingerichtet und alle sonstigen technischen und organi-
satorischen Vorkehrungen fur die Aufnahme der Arbeit abgeschlossen worden seien.
Zwar koénne bei der Eigenart des klagerischen Unternehmens grundsatzlich eine
"Einrichtung" einer Baustelle nicht verlangt werden, denn sémtliche fur die von ihr durch-
zufiihrenden Arbeiten erforderlichen Betriebsmittel seien Bestandteil eines Lastkraftwa-
gens, der lediglich zur Baustelle gefahren werden misse. Jedoch sei fUr ein derartiges
Unternehmen zu fordern, dald bereits mit Arbeiten begonnen worden sei, die in ihrem Ge-
wicht der Einrichtung einer Baustelle im herkémmlichen Verstandnis in etwa gleich-
komme. Eine in diesem Sinne erhebliche Arbeit kdénne -wie die Beweisaufnahme
ergeben habe - nicht festgestellt werden. Da die Berufung bereits mangels Arbeitsbeginns
keinen Erfolg habe, bedirfe es keiner Entscheidung, ob der Arbeitsausfall ausschlieRlich

durch zwingende Witterungsgriinde verursacht worden sei.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die Klagerin eine Verletzung der §§ 74 ff
AFG im Zusammenhang mit den §§ 323, 615, 616 Birgerliches Gesetzbuch (BGB) und
§ 4 Nr 1 Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe. Das Berufungsgericht habe ein
neues, im Gesetz nicht enthaltenes Tatbestandsmerkmal erfunden, namlich den des Be-
ginns der Bauarbeiten. Das angefochtene Urteil habe das Ausfallprinzip verkannt. Die Ar-
beiter hatten die konkrete Arbeit des FugenvergielRens allein deshalb nicht ausfiihren
kénnen, weil die Fuge zu nall gewesen sei. Die Schlulfolgerung aus dem Wort
"Fortfihrung" zur Voraussetzung eines "Beginns" der Bauarbeiten misse im Zusammen-
hang des Gesetzes gesehen, gewertet und angewendet werden. § 84 AFG habe die Ge-
setzesiberschrift "Betriebliche Voraussetzungen”. Die Fortfiihrung der Bauarbeiten in die-
sem Zusammenhang bedeute danach die stédndige Fortsetzung der betriebsindividuellen
Arbeiten. Soweit in Rechtsprechung und Literatur aus dem erstmals in den §§ 87 ff AFG
vorkommenden Begriff der Baustelle im Wege des Rickbezugs gefolgert werde, die
Fortfihrung der Bauarbeiten habe sich auf die Baustelle zu beziehen, sei dieser Bezug
unzuldssig. Hierbei handele es sich um rein verwaltungstechnische Vorschriften zur
Festlegung des ortlichen ArbA. Auch aus dem Wortlaut des § 88 Abs 3 AFG, wonach
wahrend der Schlechtwetterzeit fir jeden Arbeitstag Aufzeichnungen Uber die auf der
Baustelle geleisteten  Arbeitsstunden zu fihren seien, folge nicht das
Tatbestandsmerkmal des Beginns von Bauarbeiten. Die SWG-Regelung diene dem
Schutz der Arbeitnehmer, dem Erhalt und der Verbesserung des Beschaftigungsstandes
und misse dem Normzweck entsprechend angewendet und ndtigenfalls ausgelegt

werden.
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Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom 30. Oktober 1998 und des
Sozialgerichts Wiesbaden vom 17. Februar 1997 und den Bescheid vom 4. April
1995 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 29. Mai 1995 aufzuheben und
die Beklagte zu verurteilen, fur die Zeit vom 9. Januar 1995 bis zum 30. Méarz 1995
Schlechtwettergeld in Hohe von DM 7.515,41 nebst 4 % Zinsen seit Rechtshan-
gigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, allein aus der gesetzlichen Konkretisierung des Begriffs der zwin-
genden Witterungsgriinde gehe schon hervor, dal® nur Arbeitsausfalle aus zwingenden
Witterungsgriinden nach Beginn der Bauarbeiten rechtserheblich sein kdnnten, bzw die
Beurteilung der technischen Mdglichkeiten und der Zumutbarkeit der Fortsetzung der Ar-
beiten fir die Arbeitnehmer auf die Verhaltnisse auf der konkreten Baustelle bezogen sein

mufRten.

Die Revision der Klagerin ist nicht begrindet.

Die Klage ist zulassig, was auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu prifen ist. Die
Unzuldssigkeit der Klage ist ein Mangel im Verfahren, der in die Revisionsinstanz
fortwirkt. Die verfahrensrechtliche Grundlage fiir eine Entscheidung in der Sache und da-
mit eine unverzichtbare Prozelvoraussetzung ware nicht vorhanden (BSG SozR 1500
§ 87 Nr 6).

Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid vom 4. April 1995 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 29. Mai 1995. Der Verfugungssatz dieses Bescheides ging da-
hin, dal’ den "Anzeigen Uber witterungsbedingte Arbeitsausfalle im Bereich des Tankla-
gers A. " nicht entsprochen werden koénne. Die Befugnis des ArbA, in dessen Bezirk
die Baustelle liegt, zum Erlal einer Entscheidung Uber eine Voraussetzung des An-
spruchs auf SWG erklart sich aus dem fir die Gewahrung von SWG vorgesehenen zwei-
stufigen Verwaltungsverfahren. Als Reaktion auf die nach § 88 Abs 1 AFG (in der bis zum
Zweiten Gesetz zur Anderung des AFG im Bereich des Baugewerbes vom 15. Dezember
1995, BGBI | 1809, geltenden Fassung) bei dem ArbA, in dessen Bezirk die Baustelle
liegt, zu erstattende schriftliche Anzeige der Arbeitsausfalle iS des § 84 Abs 1 AFG sieht

§ 16 der Anordnung Uber die Foérderung der ganzjahrigen Beschaftigung in der Bauwirt-
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schaft (vom 4.Juli 1972, ANBA 1972, 511, zuletzt geéndert durch die
4. Anderungs-Anordnung vom 6. Juli 1988, ANBA 1988, 1367) unter der Uberschrift
"Bekanntgabe der Entscheidung" vor, dal® dem Anzeigenden auf Verlangen mitzuteilen
ist, ob und fur welche Arbeiten das Vorliegen der Voraussetzungen des § 84 Abs 1 Nr 1
AFG anerkannt wird. Hiermit wird praktischen Bedirfnissen folgend dem fiir die Entge-
gennahme der Anzeige zustandigen ArbA ersichtlich die Befugnis eingerdumt, zeitnah
eine verbindliche Entscheidung Uber die Frage zu treffen, ob der Arbeitsausfall aus-
schliellich durch zwingende Witterungsgriinde verursacht ist. Liegen die Voraussetzun-
gen des § 84 Abs 1 Nr 1 AFG vor, ist diese Entscheidung eine Teilentscheidung Uber die
Anspriche der betroffenen Arbeitnehmer auf SWG. Werden wie hier die

Voraussetzungen dagegen verneint, liegt eine Endentscheidung Gber das SWG vor.

Obwohl grundsatzlich die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage nach § 54 Abs 1 Sozial-
gerichtsgesetz (SGG) die richtige Klageart ist, wenn lediglich die Anerkennung der Vor-
aussetzungen eines Anspruchs erstrebt wird, war hier gleichwohl die verbundene An-
fechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 4 SGG) von Anfang an die allein zuldssige Kla-
geart, so daf die Klagerin ihren Antrag in der Revisionsinstanz zu Recht beschrankt hat.
Dies folgt, wenn nicht schon mit Ricksicht auf die das SWG ablehnende Endentschei-
dung, jedenfalls daraus, daf® die Klagerin schon mit dem Widerspruch einen wirksamen
Leistungsantrag nach § 88 Abs 2 AFG gestellt hat, so daf} sie Rechtsanspriiche auf SWG
ihrer Arbeitnehmer erheben konnte, sofern die materiell-rechtlichen Voraussetzungen
vorlagen. Denn die erforderliche Antragstellung auf SWG ist jedenfalls in dem Wider-
spruch gegen den "negativen Anerkennungsbescheid" zu erblicken. Der 7. Senat des
Bundessozialgerichts (BSG) hat bereits flr das ebenfalls zweigestufte Verfahren beim
Kurzarbeitergeld (Urteil vom 17. Mai 1983 - 7 RAr 13/82 - insoweit in SozR 4100 § 63 Nr 2
nicht abgedruckt; BSGE 65, 238, 240 = SozR 4100 § 72 Nr 11) und beim Mehrkostenzu-
schul® (BSGE 65, 272, 274 = SozR 4100 § 78 Nr 8) entschieden, dal dem vom Arbeitge-
ber eingelegten Rechtsbehelf gleichzeitig die konkrete Erklarung zu entnehmen sei, dafy
er die von der Entscheidung Uber den Verwaltungsakt abhangige Leistung begehrt. Etwas
anderes kann - woflr hier keine Anhaltspunkte vorliegen - nur dann gelten, wenn der Er-
klarung und dem Verhalten des Arbeitgebers eindeutig zu entnehmen ist, er wolle allein

den negativen Anerkennungsbescheid anfechten.

In der Sache hat das LSG zu Recht angenommen, daf} die Voraussetzungen fur einen
Anspruch auf SWG nicht vorliegen. SWG wird - unter weiteren hier nicht zu erérternden
Voraussetzungen - gewahrt, wenn der Arbeitsausfall ausschliellich durch zwingende
Witterungsgriinde verursacht ist (§ 84 Abs 1 Nr 1 AFG in der bis zum 31. Dezember 1995
geltenden Fassung des Achten Gesetzes zur Anderung des AFG vom 14. Dezember
1987, BGBI | 2602). Nach § 84 Abs 2 Satz 1 AFG liegen zwingende Witterungsgriinde iS
des Abs1 Nr1 nur vor, wenn atmospharische Einwirkungen (insbesondere Regen,

Schnee, Frost) oder deren Folgewirkungen so stark oder so nachhaltig sind, daf} trotz der
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in der Vorschrift aufgefihrten Schutzvorkehrungen die Fortfiihrung der Bauarbeiten tech-
nisch unmdglich oder wirtschaftlich unvertretbar ist oder den Arbeitnehmern nicht zuge-
mutet werden kann.

Das BSG hat bereits zur Vorlauferregelung in § 143e des Gesetzes Uber die Arbeitsver-
mittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) entschieden, daR daraus, dal} nicht etwa
nur von der "Durch- oder Ausfiihrung”, sondern speziell von der Fortfiihrung der Arbeit
gesprochen werde, was denknotwendig deren Beginn voraussetze, sich ergebe, dafl} ein
Arbeitsausfall nur vorliege, wenn bereits begonnene Arbeiten unmdglich wiirden. Habe
ein Betrieb noch nicht einmal mit der Durchflhrung seiner Arbeit begonnen, kénne er
demnach nicht an ihrer Fortflihrung gehindert werden, so liege kein Arbeitsausfall iS der
Vorschrift vor (BSGE 24, 58, 59; vgl auch BSGE 28, 153, 154). Die in § 143e AVAVG ge-
troffene Regelung wurde zunéchst in § 75 AFG, seit dem Zweiten Gesetz zur Anderung
und Erganzung des AFG vom 19. Mai 1972 (BGBI | 791) in § 84 AFG ohne inhaltliche
Anderungen fortgefiihrt (seit 1. Januar 1996: § 82 AFG; seit 1. Januar 1998: § 211 Abs 4
Sozialgesetzbuch Drittes Buch <SGB |l1>). Die Rechtsprechung des BSG zum Erfordernis
des Beginns der Bauarbeiten auf einer konkreten Baustelle hat auch im Schrifttum unge-
teilte Zustimmung gefunden (Gagel/Bieback, AFG, § 84 RdNr 5; Hennig/Kuhl/Heuer/-
Henke, AFG, § 82 RdNr 6; Niesel/Roder, SGB Ill, § 211 RdNr 19; Mutschler in: Wissing/-
Pitschas/Eicher, SGB Ill, § 211 RdNr 55).

Es ist daran festzuhalten, dal® witterungsbedingter Arbeitsausfall nur vorliegt, wenn die
jeweiligen Bauarbeiten auf einer bestimmten Baustelle bereits begonnen wurden und
nicht in der Planungsphase steckengeblieben sind. Dies setzt bereits die Ausgestaltung
der Anspruchsvoraussetzungen fir das SWG ersichtlich voraus; denn ob der
Arbeitsausfall (zB anhand erforderlicher Schutzvorkehrungen) vermeidbar ist, 1863t sich
nur prifen, wenn auf Arbeiten an einer konkreten Baustelle abgestellt werden kann. Es
muld daher eine Baustelle eingerichtet worden sein oder zumindest erste Arbeiten dort

begonnen haben.

Auf dem Erfordernis eines Beginns von Bauarbeiten beruht im Ubrigen auch die weiterge-
hende Rechtsprechung des BSG, die fur den Anspruch auf SWG verlangt, dal} die Tatig-
keit auf der Baustelle und dem jeweiligen Arbeitsplatz direkt und unmittelbar betroffen ist
(BSG SozR 4670 § 2 Nr 2; SozR 4100 § 84 Nr 10; zustimmend zB Gagel/Bieback, AFG,
§ 84 RdNr 9). Diese Rechtsprechung wird wiederum durch die verfahrensmafige Ausge-
staltung der SWG-Regelungen gestitzt, die hinsichtlich der Anzeige des Arbeitsausfalls
auf die Bezeichnung einer konkreten Baustelle abstellen (vgl BSG SozR 4100 § 84 Nr 8).
Schlie3lich 1aBt sich der Umfang des durch die zwingenden Witterungsgriinde verur-
sachten Arbeitsausfalls nur feststellen (zu dieser Kausalitatsbeurteilung vgl BSG SozR
3-4100 § 84 Nr 1), wenn entsprechende Arbeitsplatze bei einem bestimmten Bauvorha-

ben eingerichtet worden sind. Die gesamte Ausgestaltung der SWG-Regelungen belegt
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mithin, dal® entgegen der Auffassung der Klagerin die Aufnahme und Fortflihrung von
Bauarbeiten in einem Gesamtbetrieb nicht ausreicht, sondern der Beginn einer bestimm-
ten Baumalnahme zu fordern ist.

Dem LSG ist auch darin zuzustimmen, daf die vor Ort vorgenommene Prifung, ob witte-
rungsbedingte Umstande einer Aufnahme bestimmter Bauarbeiten entgegenstehen, noch
nicht als Aufnahme der Bautatigkeit selbst angesehen werden kann. Allerdings hat das
BSG in seiner bisherigen Rechtsprechung zu erkennen gegeben, dall an den erforderli-
chen Beginn der Arbeiten nicht zu hohe Anforderungen zu stellen sind, und ausgefihrt,
dald "es bei einer lebensnahen, funktionsgerechten Betrachtungsweise nicht ausge-
schlossen" erscheine, den Beginn der Arbeiten schon dann anzunehmen, "wenn der Be-
trieb alle technischen und organisatorischen Vorbereitungen - zB Lagern des Materials
und der Maschinen, Aufstellen des Baustellenwagens, Einteilung der Arbeitnehmer auf
feste Arbeitsplatze an der Baustelle - zu einer unmittelbar anschlieRenden Ausfihrung
seiner Arbeiten auf der Baustelle getroffen" habe (BSGE 24, 58, 60 f). Diesem weiten
Verstandnis des "Beginns der Bauarbeiten" dlrfte zuzustimmen sein, denn auch die
geschilderten Vorbereitungshandlungen dienen bereits dem Ziel einer Verwirklichung des
konkreten Bauvorhabens. Sie erlauben es zudem, den Umfang des witterungsbedingten
Arbeitsausfalls festzustellen.

Demgegeniiber kann die hier ausgelibte Priftatigkeit noch nicht als Beginn der Arbeiten
auf der Baustelle gewertet werden. Denn allein durch die Prifung, ob in Zukunft mit dem
Bauen (hier: Verfugen) begonnen werden kann, werden noch keine Arbeitsplatze einge-
richtet, so dal® auf einer derartigen Grundlage ein witterungsbedingter Arbeitsausfall we-
der dem Grunde noch seinem Umfang nach festgestellt werden kann. Erst die von einem
Arbeitnehmer auf einer Baustelle begonnenen Arbeiten, deren Fortfihrung ausschlief3lich
aus zwingenden Witterungsgrianden unmadglich oder unzumutbar wird, erlauben eine Be-
urteilung der von den SWG-Regelungen vorausgesetzten unmittelbaren Ursachlichkeit
zwischen Witterungsgriinden und Arbeitsausfall. Hingegen ist die Pruftatigkeit mit dem
Ergebnis, das Bauen sei unmdglich, damit bereits abgeschlossen. Keiner Vertiefung be-
darf unter diesen Umstanden die Frage, ob der "Beginn eines Bauvorhabens" in jedem
Fall bereits die "Einrichtung einer Baustelle" durch Vorhaltung von Werkzeugen und Bau-
stoffen voraussetzt (vgl zur Lagerung von Schutzvorkehrungen auf einem entfernten Bau-
hof BSG SozR 4100 § 78 Nr 7). Die bloRRe Absicht, erst bei Entfallen der Witterungs-
grinde mit konkreten und zielgerichteten Arbeiten am eigentlichen Bauvorhaben zu be-

ginnen, genugt jedenfalls nicht.

Da die Entscheidung des LSG nicht auf einer Gesetzesverletzung beruht, ist die Revision

der Klagerin zurtickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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