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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 121/89

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozel3bevollmachtigte: ..................... ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin,

beigeladen:
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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 20. Februar
1991 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Volk mann, den Richter Schneider-D
anwitzund die Richterin Dr. W e t z e | sowie die ehrenamtlichen RichterDembows
kiundBrunin g fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts fiir das Land

Nordrhein-Westfalen vom 7. Juli 1989 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat der Klagerin die aufergerichtlichen Kosten einschliel3lich der der

Beigeladenen zu erstatten.
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Grinde:

Die beklagte Bundesanstalt fur Arbeit (BA) bekampft mit ihrer Revision ihre Verurteilung,
héheres Kurzarbeitergeld (Kug) nach den §§ 63 ff des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG)
nebst Beitragszuschissen unter zusatzlicher Bericksichtigung einer regelmaRigen
tarifichen Wochenarbeitszeit fir die Brenner im Betrieb der Klagerin von
56 Wochenstunden anstelle der bisher bericksichtigen 49 Wochenstunden fir die Zeit
vom 5. bis zum 31. Dezember 1983 zu gewahren.

Die Klagerin ist Inhaberin eines Unternehmens, das Dachziegel produziert. Sie ist an den
Bundesrahmentarifvertrag fir die gewerblichen Arbeitnehmer der Ziegelindustrie vom
26. April 1979 idF vom 3. Marz 1983 und 27. August 1985 (im folgenden: BRTV)
gebunden. Nach §2 Nr1 dieses Tarifvertrages betrdgt die regelmaRige
Wochenarbeitszeit der Arbeitnehmer 40 Stunden. Gemall §3 Nr1 BRTV kann die
regelmaflige wdchentliche Arbeitszeit bei Arbeiten, die werktags und sonntags einen
ununterbrochenen Fortgang erfordern, unter Beachtung des Mitbestimmungsrechts des
Betriebsrats einschlieRlich der Sonntagsarbeit Uber diese Stundenzahl hinaus ausgedehnt
werden. Dabei kdnnen sich die aufzustellenden Schichtenplane lber einen Zeitraum von
mehreren Wochen erstrecken. Nach § 3 Nr 2 BRTV ist darauf zu achten, dal} jeder dritte
Sonntag arbeitsfrei bleibt. Nach § 3 Nr 3 kann die regelmaRige wdéchentliche Arbeitszeit
aulRerdem um hdchstens neun Stunden wdchentlich zuschlagsfrei verlangert werden,

wenn in die Arbeitszeit regelmafig und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft fallt.

Die bei der Klagerin beschaftigten Brenner arbeiten aufgrund einer mindlichen
Vereinbarung mit Zustimmung der beigeladenen Betriebsvertretung der Klagerin
regelmaBig 56 Wochenstunden ohne Uberstundenvergiitung. Nach einem mit der
Beigeladenen abgestimmten (schriftlich nicht festgehaltenen) Schichtenplan ist bestimmt
worden, daf sich die drei Brenner in den Schichten von 6.00 bis 14.00, 14.00 bis 22.00
und 22.00 bis 6.00 Uhr ablésen. Dabei fahrt der Brenner, der zunachst von Montag bis
Samstag in Frihschicht von 6.00 bis 14.00 Uhr gearbeitet hat, am Sonntag eine
Doppelschicht von 6.00 bis 22.00 Uhr und arbeitet anschliel3end in der Schicht von 14.00
bis 22.00 Uhr. Nach dem nachsten Samstag macht er eine Pause von 24 Stunden und
arbeitet in der dritten Woche ab Montag in der Schicht von 22.00 bis 6.00 Uhr; nach einer
weiteren Arbeitspause von 24 Stunden beginnt er in der folgenden Woche wieder mit der
Frihschicht.

Im November 1983 zeigte die Klagerin der BA Arbeitsausfall ab 5. Dezember 1983 an.

Diese erkannte die Voraussetzungen fir Kug dem Grunde nach ab dem 5. Dezember
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1983 bis zum 31. Marz 1984 an. Sie bewilligte Kug sowie Beitragszuschiisse zur Kranken-
und Rentenversicherung fir die Zeit vom 5. bis 31. Dezember 1983 in Hbéhe von
35.280,29 DM, wobei sie unter Hinweis auf § 3 BRTV fir die Brenner eine tarifliche
Wochenarbeitszeit von 49 Stunden zugrunde legte (Bescheid vom 24. Februar 1984,
Widerspruchsbescheid vom 30. Marz 1984).

Das Sozialgericht (SG) verurteilte die Beklagte, bei der Berechnung des Kug eine
wdchentliche Arbeitszeit von 56 Stunden zugrunde zu legen (Urteil vom 9. Juli 1986). Das
Landessozialgericht (LSG) wies die vom SG zugelassene Berufung der Beklagten mit der
Mafligabe zurlick, dal® die Arbeitszeit von 56 Stunden nur fir die Brenner zugrunde zu
legen (Urteil vom 7. Juli 1989) sei.

Mit der zugelassenen Revision rligt die Beklagte eine Verletzung der §§ 68, 69 AFG. Sie
ist der Auffassung, die bei der Anwendung des § 69 AFG zu bericksichtigende tarifliche
Arbeitszeit werde nicht durch § 3 Nr 1 BRTV auf 56 Stunden verlangert.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen vom 7. Juli 1989
und des Sozialgerichts Disseldorf vom 9. Juli 1986 aufzuheben und die Klage

abzuweisen sowie zu entscheiden, dal® aulRergerichtliche Kosten nicht zu erstatten sind.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die beigeladene Betriebsvertretung der Klagern hat sich zur Sache nicht geauRert.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung (§ 124

Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) einverstanden erklart.

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

Der Anspruch auf Kug ist schon auf Grund der ergangenen Bescheide dem Grunde nach
gerechtfertigt. Im Bereich der Arbeitsforderung liegt zwar im Grundsatz in der Bewilligung
einer geringeren Leistung, als sie die Klagerin begehrt, nicht die selbstandige
Feststellung, daR® der Leistungsanspruch dem Grunde nach gerechtfertigt ist (BSG SozR
3-2400 §7 Nr1). Hatte jedoch die BA in einem dem Bewilligungsbescheid
vorausgegangenen Anerkennungsbescheid, wie hier im Bescheid vom 5. Januar 1984,

die Voraussetzungen fir Kug dem Grunde nach flir einen bestimmten Zeitraum
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festgestellt oder enthalt der Bewilligungsbescheid eine solche selbstandige Entscheidung,

so schlieBt das eine gerichtliche Uberpriifung des Anspruchsgrundes aus.

Die somit allein zu Uberprifende Hohe des Anspruchs bemif3t sich nach § 68 AFG (hier
idF des Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetzes vom 22. Dezember 1981 -AFKG-
BGBI | S 1497). Maligeblich sind nach dessen Abs 1 Satz 2 Nr 1 das Arbeitsentgelt, das
der Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall in der Arbeitsstunde erzielt hatte, und nach Nr 2
die Zahl der innerhalb der Arbeitszeit ausgefallenen Arbeitsstunden. Arbeitszeit ist nach
§ 69 AFG die regelmalliige betriebslibliche wodchentliche Arbeitszeit, soweit sie die
tarifliche wochentliche Arbeitszeit oder, wenn eine solche nicht besteht, die tarifliche

wochentliche Arbeitszeit gleicher oder ahnlicher Betriebe nicht Uberschreitet.

Ublich war im Betrieb der Klagerin, daR die Brenner an 56 Stunden wdchentlich
arbeiteten. Fur die Frage der Betriebslblichkeit ist nicht von der im Betrieb durchschnitt-
lich erreichten Wochenarbeitszeit oder von der Zahl der Stunden auszugehen, die die
Mehrheit der Arbeitnehmer zu erbringen hat. Was betriebsiblich ist, ist individuell fur die
betroffenen Arbeitnehmer zu ermitteln. MaRgebend ist die Arbeitszeit, die nach der Ubung
im Betrieb die Gruppe zu leisten hat, der derjenige Arbeithehmer angehdrt, Gber dessen
Anspruch zu entscheiden ist (BSG SozR 4100 § 69 Nr 2). Das sind hier die Brenner. Bei
der Wochenarbeitszeit ist auch die im Einzelfall Gbliche Sonntagsarbeit mitzubericksich-
tigen. Wechselt die Wochenarbeitszeit, wie hier, aufgrund der besonderen
Schichten-Regelung im 3-Wochen-Rhythmus, dann ist jeweils der Mittelwert zu bilden.

Dieser betragt nach den Feststellungen des LSG fiir die Brenner 56 Stunden.

Die tatsachliche Arbeitszeit kann jedoch nach § 69 AFG nur bis zur Hohe der tariflichen
wdchentlichen Arbeitszeit berticksichtigt werden. Diese Regelung soll die Kug-Berech-
nung an einem standardisierten Mindestsicherungsniveau orientieren und eine
Bemessung der Sozialleistung nach ungewoéhnlich hohen Spitzenarbeitszeiten vermeiden
(vgl BSGE 38, 98, 102 f = BSG SozR 4100 § 69 Nr 1). Aus derselben Uberlegung hat der
Gesetzgeber in § 112 Abs 3 AFG die Berechnung des Arbeitslosengeldes (Alg) ebenfalls
nach der tariflichen regelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit der Beschaftigungs-
verhédltnisse im Bemessungszeitraum vorgesehen. Der BRTV ist nach §69 AFG
zumindest als Tarifvertrag "gleicher Betriebe" anzuwenden. Ob die erste Alternative
(tarifliche wdchentliche Arbeitszeit) in § 69 AFG wie in § 112 AFG voraussetzt, dal® der
Tarifvertrag kraft beiderseitiger Tarifbindung oder einer Regelung im Arbeitsvertrag auf
das Arbeitsverhaltnis des anspruchsberechtigten Arbeithehmers Anwendung findet (so
Kahl in Hennig/Kihl/Heuer, AFG, § 169 Anm 3), oder ob in Ansehung des § 69 AFG eine
einseitige Tarifbindung nur des Arbeitgebers gentigt (so wohl Schénefelder/Kranz/\Wanka,
AFG, § 69 Anm 12), kann offen bleiben.
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Tarifliche regelmalliige Arbeitszeit iS der §§69 und 112 AFG ist nach standiger
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) nicht nur die im Tarifvertrag genannte
Stundenzahl, sondern auch die auf der Grundlage und nach MaRgabe einer Tarifregelung
durch Arbeitsvertrag oder Betriebsvereinbarung festgelegte regelmafige Arbeitszeit (BSG
Urteil vom 12. Dezember 1990 - 11 RAr 49/89 -).

Der BRTV bestimmt in § 2 Nr 1, dal® die regelmaRige Arbeitszeit taglich 8 Stunden und
wodchentlich 40 Stunden betragt. Nach § 3 Nr 1 kann bei Arbeiten, die werktags und
sonntags einen ununterbrochenen Fortgang erfordern, unter Beachtung des
Mitbestimmungsrechtes des Betriebsrates die regelmalige wodchentliche Arbeitszeit
einschlieBlich der Sonntagsarbeit Uber die nach § 2 Ziffer 1 vereinbarte Stundenzahl

hinaus ausgedehnt werden.

Nach den Feststellungen des LSG haben die Klagerin und die Brenner nach
Inbetriebnahme eines Tunnelofens im Jahre 1968 miindlich vereinbart, dal die Brenner
dort regelmafRig 56 Stunden wdchentlich arbeiten. Der fur eine Verldngerung der
regelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit in § 3 Nr 1 BRTV geforderte Tatbestand von
Arbeiten, die werktags und sonntags einen ununterbrochenen Fortgang erfordern, ist hin-
sichtlich der Brenner erfillt. Die Verlangerung der Arbeitszeit wurde auch nicht nur flr
einen individuell bestimmten Arbeitnehmer vereinbart, sondern, wie der Tarifvertrag das
vorsieht, tatigkeitsbezogen fiir eine Gruppe von Arbeitnehmern. Damit ist eine dem § 3

Nr 1 BRTV entsprechende Regelung durch Einzelarbeitsvertrag wirksam geworden.

Die Betriebsvertretung hat dem formlos zugestimmt. Damit ist der in § 3 Nr 1 BRTV
vorgesehenen Beachtung des Mitbestimmungsrechtes des Betriebsrates gentgt. Der
Senat hat sich in dem oben angefihrten Urteil vom 12. Dezember 1990 bereits mit der
hier anzuwendenden Tarifbestimmung befalt und zu § 112 AFG entschieden, dal} in
Betrieben, in denen ein Betriebsrat nicht besteht, eine nach MalRgabe des BRTV vorge-
nommene Verlangerung der tariflichen wéchentlichen Arbeitszeit auch ohne Zustimmung
des Betriebsrats wirksam wird. Die tarifiche Regelung lasse eine Verldngerung der
Arbeitszeit durch Betriebsvereinbarung, die nach §77 Abs2 Satz1 Be-
triebsverfassungsgesetz (BetrVG) der Schriftform bedarf, sowie durch einseitige
Anordnung des Arbeitgebers in Auslbung des Direktionsrechts und in den
Einzelarbeitsvertrdgen zu (zur Zulassigkeit einer solchen tariflichen Regelung vgl
BAGE 49, 125 = AP Nr4 zu TVAL Il und BAG Urteil vom 26. November 1986 - 4 AZR
653/85-). In Betrieben, in denen keine Betriebsvertretung besteht, werde eine
Verlangerung in den Einzelarbeitsvertragen ohne Beteiligung einer Betriebsvertretung
wirksam. Diese Rechtsprechung ist hier dahin fortzufihren, dalR bei bestehender
Betriebsvertretung eine formlose Zustimmung ausreicht. Das BetrVG schreibt die
Schriftform als Wirksamkeitsvoraussetzung ausdricklich nur  fur das

Handlungsinstrument der Betriebsvereinbarung vor, nicht aber fir die Zustimmung zur
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Auslbung des Direktionsrechts oder zu einer einzelvertraglichen Regelung. Die Zu-
stimmung mufl zwar vom Betriebsrat beschlossen sein. Die in § 34 BetrVG geforderte
Niederschrift ist aber nicht Wirksamkeitsvoraussetzung (BAG AP Nr 10 zu § 80 BetrVG
1972). Fir die Verlautbarung des Beschlusses gilt nach dem BetrVG der Grundsatz der
Formfreiheit. Der BRTV will die im BetrVG getroffene Regelung, nach der nur die Lage
der Arbeitszeit und eine voribergehende Verlangerung der Arbeitszeit der Mitbestimmung
unterliegt, nicht aber eine Verlangerung der regelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit auf
Dauer (vgl BAGE 49, 125), dahin modifizieren, daf} auch diese dem Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats unterliegt. Anhaltspunkte dafiir, dal der BRTV fir die Ausiibung des
damit erweiterten Mitbestimmungsrechts die Schriftform vorsehen wollte, sind nicht er-
sichtlich.

Der BRTV laBt die Verlangerung der Arbeitszeit zu, ohne den Umfang der
Arbeitszeitverlangerung zu begrenzen, wie das in § 3 Nr 3 BRTV geschehen ist, der bei
erheblicher regelmafig anfallender Arbeitsbereitschaft eine Verlangerung bis 9 Stunden
wochentlich zulaRt, oder die in der Arbeitszeitordnung (AZO) fur die Wochenarbeitszeit
mittelbar getroffene Regelung zu wiederholen. Die Schranken der AZO sind vom Ta-
rifvertrag ohnehin zu beachten. Der Grundsatz, dal ein Verstol3 gegen die AZO bei der
Bestimmung des Entgeltfaktors unberiicksichtigt bleibt (BSG Urteil vom 28. Juni
1990 - 9b/11 RAr 15/89 -), ist auf den Zeitfaktor nicht zu Ubertragen, soweit die
tatsachliche Arbeitszeit durch die tarifliche regelmafige Arbeitszeit begrenzt wird. Daher
ist eine eigenstandige Begrenzung der Verlangerungsmoglichkeit im Tarifvertrag weder zu
§ 112 AFG (hierzu Urteil vom 12. Dezember 1990) noch zu § 69 AFG erforderlich.

Der BRTV lalt auch in Verbindung mit der AZO die hier vereinbarte Verlangerung der
Wochenarbeitszeit auf 56 Stunden zu. Die Erhéhung der Wochenarbeitszeit ist durch die
Sonntagsarbeit (in  Verbindung mit einer alle drei Wochen einmal auftretenden
16-Stunden-Schicht) gerechtfertigt. Die Zulassigkeit der Sonntagsarbeit ergibt sich fir die
Tatigkeit der Brenner, die einen ununterbrochenen Fortgang erfordert, aus § 105¢ Abs 3
Gewerbeordnung (GewQ). Die zusétzlichen Voraussetzungen des § 105c Abs 3
GewO - ua Arbeitsfreiheit von 6.00 bis 18.00 Uhr an jedem 2. Sonntag - sind im Betrieb
der Klagerin erflllt, weil der dort geltende 3-Schichten-Plan gewahrleistet, dall zwei von
drei Sonntagen in diesem Zeitraum frei bleiben. Soweit einmal alle drei Wochen eine
16-Stunden-Schicht zu absolvieren ist - was allerdings durch entsprechende spatere
Ruhezeiten kompensiert wird und damit fir die Erhéhung der Wochenarbeitszeit nicht
entscheidend ist -, liegt die Grundlage hierfir in § 10 AZO, dessen Anforderungen an den

Schichtenplan ebenfalls erflllt sind, wie das LSG zutreffend ausgefihrt hat.

Daher war die Beklagte auf die erhobene Anfechtungs- und Leistungsklage zu verurteilen,

fur die Brenner ein héheres Kug unter Berlcksichtigung einer wochentlichen Arbeitszeit
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von 56 Stunden zu zahlen. In diesem Sinne ist die von den Vorinstanzen ausgesprochene

Verurteilung zur Neuberechnung zu verstehen.

Die auBergerichtlichen Kosten der Klagerin, wozu auch die der beigeladenen
Betriebsvertretung gehoren (BSG Urteil vom 12. Dezember 1990 - 11 RAr 73/89) hat die
Beklagte zu tragen (§ 193 Abs 1 SGG).
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