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Bundessozialgericht
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In Namen d e s Volkes
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 23%. September 1980 in Berlin
fir Recht erkannt:

Die Revision des Kliagers gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom
10. Oktober 1979 wird zurlickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Im Streit ist, ob die Beklagte verpflichtet ist, bei der
Bemessung des Arbeitslosengeldes (Alg) des Kldgers eine
Wochenarbeitszeit von 56 Stunden als tarifliche regel-
miBige wichentliche Arbeitszeit gem § 112 Abs 2 Satz 1 des
Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) zugrunde zu legen.

Der Kléger; der vom 25. Februar 1971 bis zum 21. Januar 1977
in einem Beschaftigungsverhdltnis stand, meldete sich am

27. Januar 1977 arbeitslos und beantragte Alg. Er hat nach
den Feststellungen des Landessozialgerichts (LSG) in den
Jahren 1975 bis 1977 standig 56 Stunden wdchentlich gearbeil-
tet. Seinem Arbeitsverhdltnis lag der Manteltarifvertrag
fliir die Arbeitnehmer in der Eisen-~, Metall-, Elektro- und
Zentralheizungsindustrie Nordrhein-Westfalen vom 23%. Januar
1975 (MTV) zugrunde. § 2 des MTV lautet ua: '
"RegelmzRige Arbeitszeit

1. Die regelmdBige wochentliche Arbeitszeit darf 40 Stunden
nicht lUberschreiten.

2. Die regelmidRige kalendertédgliche Arbeitszeit darf die
Dauver von 8 Stunden nicht tberschreiten ..."

In § 4 des MTV heiBt es ua:

"Mehr-, Spat-, Nacht-, Sonntag- und Feiertagsarbeit;
Rufbereitschaft

1. Mehrarbeit sind die Uber die nach den 8§88 2 und 3 fest-
gelegte regelmidfBRige tdgliche Arbeitszeit hinaus gelei-
steten Arbeitsstunden ...
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5. Notwendige Mehr-, Spat-, Nacht-~, Sonntag- und Feiertags-
arbeit ist 2zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat festzulegen
und ist zu leisten, wobei berechtigte Winsche der Arbeit-
nehmer nach Moglichkeit berlicksichtigt werden ...

6. Im Rahmen der Ziffer 5 kann die Arbeitszeit bis zu 10
Stunden werktidglich nach MaBgabe des § 7 AZO ausgedehnt
werden, Jjedoch auf nicht mehr als 56 Stunden in der
Woche ..."

Nach Betriebsvereinbarungen vom Oktober und Dezember 1976
zwischen dem Arbeitgeber des Klidgers und dem Betriebsrat
wurden in den Monaten November/Dezember 1976 und Januar 1977
wegen anstehender Terminauftriage tiglich zwei und samstags
sechs Uberdtunden geleistet.

Mit Bescheid vom 28. Februar 1977 gewghrte das Arbeitsamt dem
Kldger Alg, bei dessen Bemessung es von einer wochentlichen
Arbeitszeit von 40 Stunden ausging. Der hiergegen eingelegte
Widerspruch wurde durch Widerspruchsbescheid vom 9. Mai 1977
zuriickgewiesen. Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom

3. Mai 1978 die Beklagte verurteilt bei der Bemessung des Alg
von einer wochentlichen Arbeitszeit von 56 Stunden auszuge-
hen. Es hat die Berufung zugelassen.

Das LSG hat mit Urteil vom 10. Cktober 1979 das Urteil des

S5G aufgehoben und die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat

es im wesentlichen ausgefihrt, der Kldger habe zwar in den
Jahren 1975 bis 1977 tatsdchlich stdndig 56 Stunden pro Woche
gearbeitet. Diese Arbeitszeit Uberschreite jedoch den Rahmen
des Tarifvertrages. Tariflich sei eine Arbeitszeit, die durch
einen Tarifvertrag oder innerhalb des Tarifvertrages zuladssig
durch Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag festge-
setzt sei. Nach dem einschlidgigen MIV betrage die regelmiflige
wochentliche Arbeitszeit 40 Stunden. Die Ausnahme bilde dem-
gegeniber die Mehrarbeit, die von der Zustimmung des Betriebs-
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rats und vor allem von dem Merkmal der Notwendigkeit abhingig
sei. Mit diesem Verhdltnis von Regel und Ausnahme sei es nicht
vereinbar, daf durch Betriebsvereinbarung eine Arbeitszeit von
56 Stunden pro Woche zur regelmidBigen Arbeitszeit werde.

Mit der Revision rigt der Kldger, das LSG habe den Rechts-
begriff "tarifliche regelmdfige wochentliche Arbeitszeit"
unrichtig ausgelegt. Die Mehrarbeit des Klidgers sei standig
notwendig 1S des § 4 Nr 5 MTV gewesen. Damit seien die Tat-
bestandsmerkmale "tariflich" und "regelmdBig" iS des § 112
Abs 2 Satz 1 AFG entsprechend der Auslegung durch den Senat
(80zR 4100 § 112 Nr 2 und 69 Nr 2) erfiillt. Dariiber hinaus
misse berlcksichtigt werden, daB das Alg als Lohnersatzlei-
stung in gewissem Umfange den bisherigen Lebensstandard des
Arbeitslosen erhalten solle. Mit diesem Zweck ware es unver-
einbar, wenn beim Klager bei der Bemessung des Alg nur 40
Wochenstunden zugrunde gelegt wlrden, obwohl er iuber Jahre
hinweg wochentlich 56 Stunden lang habe arbeiten miissen. Diese
Mehrarbeit sei im Ubrigen vom Betriebsrat stets gebilligt wor-
den, so dafBl sich der Kldger ihr habe nicht entziehen konnen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts fir das Land Nord-
rhein-Westfalen vom 10. Oktober 1979 aufzuheben und die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialge-
richts Dortmund vom 3. Mai 1978 zurilickzuwelsen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kligers zurlickzuweisen.
Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend und wendet
gegeniiber der Revision ein, die lMehrarbeit iS des § 4 MTV

konne nicht auf Dauer festgelegt werden. Durch diese Tarif-
norm sel nur eine zeitlich absehbare und aufgrund unvorher-
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gesehener Bedarfsfalle erforderliche Mehrarbeit abgedeckt, nicht
aber Mehrarbeit fur eine unbestimmte Zeit, wie sie der Senat in
der Entscheidung vom 30. September 1975 (SozR 4100 § 69 Nr 2)
gefordert habe. Im vorliegenden Falle seien die Mehrarbeitsstun-
den Jjeweils nur fur begrenzte Zeitrzdume vereinbart worden.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Ur-
teil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklart (§ 124
Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

II
Die Revision des Klagers ist nicht begrindet.

Die tarifliche regelmdBige wOchentliche Arbeitszeit des Klagers
betrug, wie das LSG richtig erkannt hat, im Bemessungszeitraum
40 Stunden. Nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom

30. September 1975, SozR #4100 § 69 Nr 2 und Urteil vom 27. Ja-
nuar 1977, SozR 4100 § 112 Nr 2) ist tariflich die Arbeitszeit,
die durch Betriebsvereinbarungen oder Einzelarbeitsvertrag '
festgelegt worden ist, wenn ein Tarifvertrag den Abschluf3 von
Betriebsvereinbarungen oder Einzelarbeitsvertrdgen ausdriick-
lich vorsieht, und sich die Betriebsvereinbarung oder der Ein-
zelarbeitsvertrag in dem vom Tarifvertrag bestimmten Rahmen
hdalt. Entgegen der Ansicht des Kldgers hat der Senat damit aber
bislang noch nicht entschieden, was unter dem Begriff der "ta-
riflichen regelmdBigen wochentlichen Arbeitszeit" iS des § 112
Abs 2 Satz 1 AFG zu verstehen ist. Nach Auffassung des Senats
ist es nach dieser Vorschrift nicht ausreichend, daBl eine
bestimmte Arbeitszeit - und sei es nur in Ausnahmefdllen -
nach dem maflgeblichen Tarifvertrag Uberhaupt moglich und

in diesem Sinne "tariflich" ist. Vielmehr muBl die maBgeb-

liche Arbeitszeit sowohl die von dem Arbeitslosen tat-
sachlich regelmafBig geleistete Arbeitszeit als auch eine

nach dem Tarifvertrag regelméBige Arbeitszeit sein (Schone-
. felder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, 1. Lieferung, § 112

Rdz 21; Hennig/Kiihl/Heuer, Komm zum AFG, § 112, Anm 3; ad
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Eckert in Gemeinschaftskommentar -GK- - AFG, § 112 RdNrn
30 f).

Nach dem Wortlaut des § 112 Abs 2 Satz 1 AFG bildet der Be-
griff "tarifliche regelmidBige wochentliche Arbeitszeit"
eine Einheit in dem Sinne, daB darunter eine Wochenarbeits-
zeit zu verstehen ist, die nach dem Tarifvertrag eine re-
gelmiBige sein kann. Der Wortlaut der Vorschrift kann zwar
auch so ausgelegt werden, daB das Wort "regelmiBig" ledig-
lich ein Merkmal der Arbeitszeit der Beschiftigungsverhalt-
nisse ist, daB also die Wochenarbeitszeit, mit der verviel-
facht werden so0ll, keine aus der Reihe fallende sein darf
(so LSG Schleswig, ABA 1962, 235 237 mit zustimmender An-
merkung von Hennig zu § 90 Abs 1 AVAVG). Dem ist jedoch ent-
gegenzuhalten, daB3 die Worte "tariflich" und "regelmdBig"
durch ein Komma getrennt worden waren, wenn der Gesetzge-
ber die beiden Worte als voneinander unabhingige Merkmale
des Begriffs "wochentliche Arbeitszeit"” hitte kennzeichnen
wollen (so Buchwitz ABA 1963, 39 zu § 90 Abs 1 AVAVG).

AuBerdem wird die vorstehende Auffassung des Senats durch
die in § 112 Abs 4 Nr 1 und 3 AFG getroffenen Regelungen
bestdtigt. Aus der Fassung des § 112 Abs 4 Nr 1 AFG ergibt
sich eindeutig, daB das Gesetz nicht auf die regelmallige
wochentliche Arbeitszeit des Beschadftigungsverhdltnisses
abstellt, sondern auf die regelmidBige wochentliche Arbeits-
zeit, die der Tarifvertrag vorsieht. Abgesehen davon wire
der Gebrauch des Wortes "regelmiBigen" in § 112 Abs 4 Nr 3
AFG ohne einen Sinn, wenn hierdurch lediglich die tatsdch-
lich eingehaltene Arbeitszeit bezeichnet werden sollte. Nach
dieser Vorschrift soll die tarifliche (oder libliche) regel-
miBige wochentliche Arbeitszeit die MaBeinheit bilden, bei
deren nicht nur voriubergehender Unterschreitung die im in-
dividuellen Arbeitsverhdltnis vereinbarte Arbeitszeit zu-
grunde gelegt werden soll. Als MaBeinheit kann aber nicht
eine je nach der Gestaltung des Beschidftigungsverhdltnisses
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unterschiedliche Arbeitszeit herangezogen werden, sondern nur
eine Arbeitszeit, die durch den einschlidgigen Tarifvertrag
festgelegt ist.

SchlieBlich zeigen auch die Bestimmungen der Arbeitszeitord-
nung (AZO) idF vom 10. Mirz 1975 (BGBL I 685), daB § 112

Abs 2 Satz 1 AFG mit dem Begriff der "tariflichen regelma-
Bigen wochentlichen Arbeitszeit" nicht die Mehrarbeit meint,
die nach einem Tarifvertrag (gerade noch) zuldssig ist, son-
dern nur diejenige Arbeitszeit, die als "regelmdldige Arbeits-
zeit" vereinbart werden kann. Wie der Senat bereits in seinem
Urteil vom 21. Marz 1978 (SozR 4100 § 112 Nr 7) ausgefiihrt
hat, verknipft das AFG mit der Begrenzung auf die tarifliche
Arbeitszeit die Bemessung des Alg mit den Bestimmungen der
AZ0. Nach § 7 Abs 1 AZO kann die regelmidBige werktigliche Ar-
beitszeit von 8 Stunden (§ 3 AZO) durch Tarifvertrag auf bis
zu 10 Stunden tidglich verlangert werden. Damit raumt das Ge-
setz den Tarifpartnern das Recht ein, die Grenze der Hochst-
arbeitszeit nach der gesetzlichen Arbeitsschutznorm hinaus-

. zuschieben und bestatigt damit den Vorrang des Tarifvertrages
vor staatlichem Recht (Denecke/Neumann, Komm zur AZO, 9. Aufl
1976, § 7 RdNr 5). Von diesem Recht haben aber im vorliegenden
Fall die Tarifvertragsparteien gerade keinen Gebrauch gemacht.

Dem Arbeitsverhdltnis des Klagers lagen die Bestimmungen des
MTV fir die Arbeitnehmer in der Eisen~, Metall-, Zlektro- und
Zentralheizungsindustrie Nordrhein~Westfalens vom 23. Januar
1975 zugrunde. Dessen Geltungsbereich erstreckt sich zwar
nach seinem § 1 rdumlich nur auf das Land Nordrhein-Westfalen.
Dennoch ist der Senat nicht gem § 162 SGG gehindert, die hier
in Betracht kommenden Vorschriften uber die regelmiflige Ar-
beitszeit und Mehrarbeit auszulegen. Es handelt sich um re-
visibles Recht. Inhaltlich gleiche Bestimmungen, deren Uber-
einstimmung nicht nur rein zuf#dllig ist, enthdlt ua fiir das
Tarifgebiet Nordwestliches Niedersachsen - Cuxhaven - der MIV
fiir Arbeiter vom 12. August 1970 idF vom 3%71. Januar 1979
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zwischen der Industriegewerkschaft Metall und dem zustandigen
Arbeitgeberverband. Somit handelt es sich um Vorschriften,
deren Geltungsbereich sich liber den Bezirk des Berufungsge-
richts hinaus erstreckt (BSGE 1, 98, 100 f; 3, 77, 80; 6,

41, 4358, 142, 144;.1%3, 189, 191 f; Urteil des Senats vom

21. Mai 1980 - 7 RAr 81/79 -).

Der MI'V unterscheidet zwischen der "regelmdBigen Arbeits-
zeit" des § 2, die gem Nr 1 dieser Vorschrift 40 Stunden
in der Woche nicht Uberschreiten darf, und der "Mehr "

des § 4 MTV. Mehrarbeit sind nach § 4 Nr 1 MIV die iiber die
nach den §§ 2 und 3 festgelegte regelmdBige tégliche Ar-
beitszeit hinaus geleisteten Arbeitsstunden. Wie das LSG

mit zutreffenden Grinden ausgefiihrt hat, widerspricht eine
regelméfBige Arbeitszeit von mehr als 40 Wochenstunden dem

im MTV enthaltenen Regel-Ausnahme-~Verhdltnis. Eine entspre-
chende Regelungsbefugnis ist nach dem Willen der Tarifver-
tragsparteien dem Betriebsrat und der Betriebsleitung lber
die nach § 4 MIV mdglichen Betriebsvereinbarungen nicht ge-
geben. Er erscheint schon duBerst fraglich, ob auf der Grund-
lage des MTV durch standig erneuerte Betriebsvereinbarungen
zeitlich unbegrenzf eine Mehrarbeit bis zur Grenze von 56
Wochenstunden festgelegt werden kann. Jedenfalls kann durch
Betriebsvereinbarung die regelmdRige Arbeitszeit iS von

§ 7 AZO nicht verlingert werden (Denecke/Neumann, aa0 § 7
RdNr 3). Ebensowenig wird durch einen solchen "Daueraus-
nahmezustand" die Arbeitszeit von widchentlich 56 Stunden zu
einer regelmdBigen tariflichen Arbeitszeit iS des § 112

Abs 2 Satz 1 AFG. Sie stellt zwar moglicherweise nach einer
gewissen betrieblichen Ubung eine iibliche Arbeitszeit dar.
Auf die Ublichkeit kommt es - anders als im Rahmen der Be-
messung des Kurzarbeitergeldes (Kug) nach § 69 4. Halbs

AFG - nach § 112 Abs 2 Satz 1 AFG nicht an. Die iibliche
Arbeitszeit ist gem § 112 Abs 4 Nr 2 AFG nur dann maBge-
bend, wenn weder fir die Beschaftigung noch flir eine gleiche
oder ahnliche Beschaftigung eine tarifliche Regelung be-
stand.
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Der Senat hat zwar in seinem Urteil vom 30. September 1975
(S0zR 4100 § 69 Nr 2) die 44 bzw 48 Stunden, die Maschinisten
bzﬁ Kraftfahrer nach dem (insoweit mit dem hier zugrundelie-
genden MTV vergleichbaren) Bundesrahmentarifvertrag fir das
Bauwesen vom 1. April 1971 (BRTV Bau 1971) regelmiBig aufgrund

Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag arbeiten konnten,

als regelmdBige tarifliche Arbeitszeit angesehen. Er hat da-
mit aber nur die Berilicksichtigung einer regelmdlBig anfallenden
langeren Arbeitszeit, die ua auch dem Ausgleich eines geringe-
ren Stundenlohns dient, bei der Bemessung des Arbeitsentgelts
mit dem Sinn der Bemessungsvorschrift des § 69 AFG flr verein-
bar gehalten. Diese war aullerdem durch die Regelungen des be-
treffenden Tarifvertrages gedeckt, was hier gerade nicht der
Fall ist.

Es widerspricht der Lohnersatzfunktion des Alg nicht,wenn es
sich nicht in jedem Falle vollsténdig nach der im Bemessungs-
zeitraum tatsdchlich geleisteten Wochenarbeitszeit richtet. Un-
abhingig davon, ob nach § 112 AFG von den vor Beginn der Ar-
beitslosigkeit bestehenden Einkommensverhdltnissen deshalb aus-
gegangen wird, weil damit die Beibehaltung des bisherigen Le-
bensstandards in einem gewissen niher bestimmten Umfang ge-
sichert werden soll (so der Senat in seinem Urteil vom 23. Feb-
ruar 1977, SozR 4100 § 112 Nr 3%; Schénefelder/Kranz/Wanka aa0

§ 112 RANr 1), oder aber, weil im Regelfall davon auszugehen
ist, daB die Entlohnung in der Vergangenheit ein Indiz fir den
kiinftigen Lohn ist (so Werdermann, ABA 1959, 172, 174), ist die
Ankniipfung an die tarifliche Wochenarbeitszeit nicht zu bean-
standen. Beli der Bemessung von Lohnersatzleistungen darf der
Gesetzgeber eine gewisse Typisierung vornehmen (BVerfG SozR
4100 § 112 Nr 10).

Das Gesetz berlicksichtigt somit bewullt nur diejenige Arbeits-
zeit, die nach der AZO und den Tarifvertrdgen dauerhaft ver-
einbart werden kann. Damit fiugt sich das AFG bei der Bemessung
der Lohnersatzleistung in die Rechtsordnung im Arbeitsleben
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ein. Auf die tariflichen Bedingungen des Arbeitsverhdlt-
nisses ist im AFG auch in anderen Fallen abzustellen, so zB
bei der Auslegung der Begriffe "zumutbare Beschaftigung"

in § 103 Abs 1 AFG und "wichtiger Grund flir das Verhalten
des Arbeitslosen™ in § 119 Abs 1 (vgl auch § 7 der Zumut-
barkeits-Anordnung vom 3. Oktober 1979 - ANBA 1979, 1387).
Entgegen der Ansicht des Kligers stellt es keinen Verstofl
gegen das Gleichheitsgebot oder das Sozialstaatsgebot dar,
daB sich die Bemessungsgrundlagen der Beitrdge zur Arbeits-
losenversicherung nicht mit denen des Alg decken. Sowohl
das Bundessozialgericht -BSG- (SozR 4100 § 112 Nr 6) als auch
das Bundesverfassungsgericht (SozR 4100 § 112 Nr 10) gehen
davon aus, daB im Bereich der Arbeitslosenversicherung zu-
ldssigerweise eine individuelle Aquivalenz in dem Sinne
nicht besteht, daB sich die Leistungen bei Arbeitslosigkeit
nach versicherungsmathematischen Grundsdtzen aus den ge-
leisteten Beitragen herleiten lassen. Verfassungsrechtlich
ist es daher nicht geboten, dafBl sich die in ihrer absolu-
ten und relativen Hohe nicht sehr betrdchtlichen Beitrags-
anteile, die auf hohere Arbeitsentgelte entfallen, leistungs-
steigernd auswirken (BVerfG aaO; vgl auch Schwertfeger, Die
Sozialgerichtsbarkeit 1975, %49, 353%; Werdermann, ABA 1959,
172, 173 f£). Dem Sozialstaatsgebot des Art 20 Abs 1 GG ent-
spricht die Vorschrift des § 112 AFG bereits dadurch, daB
sie dem Arbeitslosen angemessenen Hrsatz flir den Ausfall
leistet, den dieser dadurch erleidet, dal er gegenwartig
keinen tariflich bezahlten Arbeitsplatz findet (BVerfG
aal). .

Zutreffend hat nach alledem das LSG das Urteil des SG auf-
gehoben und die Klage abgewiesen. Daher kann die Revision
keinen Erfolg haben.
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