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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche
Verhandlung am 28. Juli 1987

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom

16. Oktober 1985 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind

nicht zu erstatten.
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Der Kldger begehrt von der Beklagten h&heres Arbeitslosengeld

(Alg).

Der 1921 geborene, verheiratete Kldger war seit 1955 bis

30. Juni 1981 bei der Firma M. & Co, Maschinenfabrik GmbH
in D. (Fa. M) beschidftigt, zunidchst in der GieBerei,
spdter als Pfdrtner. Das Arbeitsverhidltnis endete durch ordent-

liche Klundigung des Arbeitgebers.

Der Kliger meldete sich zum 1. Juli 1981 arbeitslos und legte

mit seinem Antrag auf Alg die Arbeitsbescheinigung vom 22. Juni
1981 vor, wonach er im Mai 1981 in 22 Arbeitstagen bei 225 Ar-
beitsstunden 3.064,55 DM verdient habe. Abweichend von der ta-
riflichen Arbeitszeit (40 Wochenstunden) sei fiir ihn eine l&ngere
Arbeitszeit von 57 Wochenstunden vereinbart gewesen. Die Beklagte
bewilligte dem Kldger Alg ab 1. Juli 1981 in H8he von wdchent-
lich 270,-- DM; sie legte eine regelmdBige wdchentliche Arbeits-
zeit von 40 Stunden und deshalb ein gerundetes Bemessungsentgelt
nach der Leistungsgruppe C von 545,-- DM zugrunde (Bescheid vom

9. Juli 1981).

Mit seinem Widerspruch hiergegen machte der Kliger einen h8heren
Leistungsanspruch geltend; denn seine regelmidfige w&chentliche

Arbeitszeit als Pf6rtner habe aufgrund Betriebsvereinbarung
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57 Stunden betragen. Widerspruch, Klage und die vom Sozialgericht
(SG) zugelassene Berufung waren erfolglos (Widerspruchsbescheid
vom 5. Januar 1982, Urteil des SG vom 28. Juli 1983; Urteil des
Landessozialgerichts -LSG- vom 16. Oktober 1985). Zur Begriindung

hat das LSG im wesentlichen ausgeflinrt:

Die Entscheidung der Beklagten sei rechtmiBig. HBheres Alg stehe
dem Kldger nicht zu. Dies folge aus §§ 111, 112 Arbeitsfoérde-
rungsgesetz (AFG). Hiernach sei von dem um gesetzliche Abziige
verminderten Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum auszugehen.
MaBgebend sei das in diesem Zeitraum in der Arbeitsstunde durch-
schnittlicn erzielte Arbeitsentgelt, vervielfacht mit der Zahl
der Arbeitsstunden, die sich als Durchschnitt der tariflichen
regelmdfigen wdchentlichen Arbeitszeit der Beschaftigungsver-
hdltnisse im Bemessungszeitraum ergebe (§ 112 Abs 2 AFG). Das von
der Beklagten der Bewilligung zugrunde gelegte Bemessungsentgelt
entspreche dieser Regelung; insbesondere sei es richtig, daB sie
von einer regelmdfigen tariflichen wdchentlichen Arbeitszeit von

40 Stunden und nicht von 57 Stunden ausgegangen sei.

Tarifvertraglich regelmdfig iS des § 112 Abs 2 AFG sei eine Ar-
beitszeit nur, soweit der einschldgige Tarifvertrag sie als re-
gelmdBige Arbeitszeit vorsehe. Daran miiBten sich auch an sich
zuldssige Betriebsvereinbarungen {liber Arbeitszeiten halten. Vor-
liegend betrage die tariflich regelmdfige wochentliche Arbeits-
zeit 40 Stunden. Dies folge aus § 2 Ziffer 1 des hier mafRgebli-
cnen Manteltarifvertrages fir die Arbeiter, Angestellten und

Auszubildenden in der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentralhei-
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zungsindustrie Nordrhein-Westfalen vom 30. April 1980, in kraft
seit 1. Juni 1980 (MTV 1980). § 2 Ziffer 7 Abs 1 MTV 1980 lasse
zWwar eine Verlidngerung dieser regelmdBigen Arbeitszeit zu, jedoch
nur fuir Heizer, Kraftwagenfahrer, Beifahrer, Schrankenwidrter,
Personal in Speise-, Bade-, Wasch- und Aufenthaltsrdumen sowie
fiilr dhnliche Arbeitnehmergruppen; Pfértner gehdrten nicht dazu.
Fir Pfdrtner diirfe allerdings die regelmdBige wdchentliche Anwe-
senheitspflicht Uber die oa Arbeitszeit hinaus verldngert werden,
wenn in deren Arbeitszeit regelmdfig und in erheblichem Umfange
Ruhezeiten fielen (§ 2 Ziffer 7 Abs 2 MTV 1980). Hierzu bestimme
§ 2 Ziffer 7 Abs 3 MTV 1980, daB in einer Betriebsvereinbarung
festgelegt werde, an welchen Arbeitspldtzen regelmdfig und in
erheblichem Umfange Arbeitsbereitschaft oder Ruhezeiten anfielen.

Jedenfalls an einer derartigen Betriebsvereinbarung fehle es.

Aufgrund des Ergebnisses der Beweisaufnahme, insbesondere der
Zeugenaussage des friiheren Betriebsratsvorsitzenden B.,

stehe zwar fest, daB seit Anfang 1974 eine Betriebsvereinbarung
vorgelegen habe, nach der die wd8chentliche Arbeitszeit fir
Pfdrtner am Haupttor 1, wo der Kliger zuletzt gearbeitet habe,
auf 57 Stunden verldngert worden ist. Diese Vereinbarung zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat kdnne im Rahmen des § 112 Abs 2 AFG
jedoch keine Beachtung finden; denn sie habe schon gegen den

seinerzeit gliltigen Manteltarifvertrag fiir die Arbeiter in der
Eisen-, Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalen vom

3. Dezember 1969 (MTV 1969) verstoBen. Nach dessen § 2 Ziffer 4
Abs 1 habe fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen - ohne Pf&rtner -

die regelmdfige wdchentliche Arbeitszeit um bis zu 10 Stunden
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verldngert werden kdnnen, wenn in deren Arbeitszeit regelmiBig
und in erheblichem Umfange Arbeitsbereitschaft fiel; ua flr
Pfértner habe nach Abs 2 dieser Bestimmung die regelmifige wo-
chentliche Anwesenheitspflicht auch dariiber hinaus verlidngert
werden kdnnen, wenn in deren Arbeitszeit regelmdRig Ruhezeiten
fielen. Jedoch sei in einer Betriebsvereinbarung festzustellen
gewesen, daf in solche verldngerte Arbeitszeiten regelmdBig und
in erheblichem Umfange Arbeitsbereitschaft oder Ruhezeiten fielen
(§ 2 Ziffer 4 Abs 3 MTV 1969). Entsprechendes habe in den An-

schluBtarifvertrigen gegolten, so auch im MTV 1980.

Die hier maRgebliche Betriebsvereinbarung habe diesen tarifver-
traglichen Bestimmungen nicht entsprochen. Diese habe sich le-
diglich auf die Verldngerung der Arbeitszeit am Haupttor 1 auf

57 Wochenstunden erstreckt, aber gerade nicht festgestellt, daf
an diesem Arbeitsplatz in die Arbeitszeit regelmidfig und in er-
heblichem Umfange Arbeitsbereitschaft oder regelmdfige Ruhezeiten
gefallen seien. Nach den Bekundungen des Zeugen B. sollte die
Betriebsvereinbarung dies ausdriicklich auch nicht bestimmen, weil
aufgrund der am Haupttor 1 herrschenden Situation in die Tatig-
keit des Pfortners keine Ruhezeiten iS des Tarifvertrages gefal-
len seien. Dem entsprdchen die Angaben des Kldgers selbst und die
eingeholte Arbeitgeberauskunft. Der Betriebsrat sei seinerzeit
sogar der Auffassung gewesen, er konne sich im Interesse der Ar-
beitnehmer {iber den Tarifvertrag hinwegsetzen. Er habe damit ge-
gen maflgebliche tarifliche Normen verstofen, so daB die Be-
triebsvereinbarung unwirksam geblieben sei. Sowohl diese wie die

dementsprechende einzelvertragliche Abmachung mit dem Kliger sei
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deshalb fiir die Ermittlung des Bemessungsentgelts iS des § 112
Abs 2 AFG ohne Bedeutung. Es misse vielmehr von der reguldren
tarifvertraglichen regelmidBigen Wochenarbeitszeit von 40 Stunden

ausgegangen werden.

Mit der Revision rigt der Kldger eine Verletzung von Art 3
Grundgesetz (GG) iVm § 112 Abs 2 AFG. Er fihrt dazu aus: Zwar
schreibe der mafigebliche Tarifvertrag eine regelmdBige Wochen-
arbeitszeit von 40 Stunden vor. Er gestehe jedoch ua fir Pfdrtner
eine ldngere regelmdfige Wochenarbeitszeit zu, wenn in deren Ar-
beitszeit regelmdBig und in erheblichem Umfange Ruhezeiten fal-
len. Nach dem Tarifvertrag sei lediglich durch Betriebsvereinba-
rung zu regeln, an welchen Arbeitspldtzen solche Ruhezeiten an-
fielen. Entgegen der Auffassung des LSG sei also Xeine Betriebs-
vereinbarung Uber die Verldngerung der Arbeitszeit erforderlich.
Zu prifen sei deshalb nur, ob an einem Arbeitsplatz Ruhezeiten

entsprechenden Umfangs regelmdBig angefallen sind.

Allerdings habe das LSG unangegriffen festgestellt, daf am Ar-
beitsplatz des Kldgers keine Ruhezeiten angefallen seien. Dies
fihre letztlich ebenfalls zu dem Ergebnis, daB die Abweichung vom
Tarifvertrag nicht legitimiert, also tarifwidrig gewesen sei;
gleichwohl dirfe dies nicht zur Vernachldssigung der tatsidchli-
chen Arbeitszeit flir die Bemessung des Alg-Anspruchs des Kldgers

filhren. Dies verlange Art 3 GG.

Die Bezugnahme auf die regelmdfige tarifliche Wochenarbeitszeit

in § 112 Abs 2 AFG sollte die Beriicksichtigung von Uberstunden

i
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beim Alg vermeiden. Derart typisierende Regelungen seien nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zuldssig.
Wenn jedocn ein Tarifvertrag die Verl&ngerung der Arbeitszeit fir
"Arbeitnehmer in besonderer Verwendung" vorsehe und dies zu hd-
nerem Alg fihre, dann sei dies durch verniinftige in der Natur der
Sache liegende Griinde gerechtfertigt. Diese k&nnten zB darin
liegen, daB diese Arbeitnehmer infolge der in der Arbeitszeit
enthaltenen Zeiten der Rufbereitschaft oder anderer Wartezeiten
einen niedrigeren Stundenlohn hdtten. Es dirfte aber nicht nur
der Tarifvertrag der Mafstab dafiir sein, welche sachlichen Grilnde
es fir eine Verlidngerung der Arbeitszeit gebe. Auch andere so-
ziale Tatbestdnde, die zu einem niedrigeren Stundenlohn gefihrt
haben, miiBten beriicksichtigt werden. So sei es hier. Dem Kldger
sei die Tdtigkeit als Pfdrtner angeboten worden, weil er seine
bisherige Tatigkeit aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr habe
ausiiben k&dnnen. Ihm sei ein hdheres Entgelt bei entsprechend
ldngerer Arbeitszeit zugestanden worden, damit die Einkommens-
klirzung kein unzumutbares AusmafB annehme. Die Regelung sei in der
Tat keine tarifvertragliche, jedoch ebenso anerkennenswert und
dirfe dem Kldger in der Arbeitslosenversicherung nicht zum Nach-
teil gereichen. Im Ubrigen habe er von seinem Arbeitsentgelt

stets volle Beitrdge zur Bundesanstalt fir Arbeit entrichtet.

Der Kldger regt an, die Sache dem BVerfG vorzulegen und bean-
tragt,
die vorinstanzlichen Urteile sowie den

angefochtenen Bescheid in der Gestalt

des Widerspruchsbescheides vom
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5. Januar 1982 aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen, bei der
Berechnung des Alg von einer
regelmidBigen wochentlichen Arbeitszeit

von 57 Stunden auszugehen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kldgers zuriickzuweisen.

Sie hdlt die Entscheidung des LSG fir richtig.

Beide Beteiligte haben ihr Einverst&ndnis mit einer Entscheidung

ohne mindliche Verhandlung durch Urteil erkldrt (§ 124 Abs 2 So-

zialgerichtsgesetz -SGG-).

IT

Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet.

Der angefochtene Bewilligungsbescheid vom 9. Juli 1981 hat die
Hdhe des dem Klidger ab 1. Juli 1981 zustehenden Alg zutreffend
festgelegt. Dies folgt aus § 111 AFG (hier anzuwenden idF des

Gesetzes zur Verbesserung der Haushaltsstruktur im Geltungsbe-
reich des AFG und des Bundesversorgungsgesetzes -HStruktG-AFG-
vom 22. Dezember 1975, BGB1 I 3113) ivm § 112 AFG (hier anzu-

wenden idF des Sozialgesetzbuches - Verwaltungsverfahren -

SGB 10 - vom 18. August 1980, BGB1 I 1469). Danach betrdgt das

Alg 68 vH des um gewdhnlich anfallende gesetzliche Abziige ver-
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minderten Arbeitsentgelts, das der Arbeitslose im Bemessungs-
zeitraum in der Arbeitsstunde durchschnittlich erzielt hat, ver-
vielfacht mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als Durch-
schnitt der tariflichen regelmdBigen wOchentlichen Arbeitszeit
der Beschidftigungsverndltnisse im Bemessungszeitraum ergibt

(§ 112 Abs 2 AFG).

Wie aus den Feststellungen des LSG folgt, war Bemessungszeitraum
hier der Monat Mai 1981 (vgl dazu § 112 Abs 3 AFG); das in diesem
Monat beim Ausscheiden des Kldgers aus dem Arbeitsverhdltnis ab-
gerechnete Arbeitsentgelt von 3.064,55 DM hatte er an 22 Ar-
beitstagen in 225 Arbeitsstunden erzielt. Die Bexklagte hat daraus
zutreffend einen tatsichlichen Stundenlohn von 13,62 DM ermittelt
(3.064,55 : 225). Rechnerisch richtig ergibt sich ferner bei
Multiplikation dieses Stundenlohnes mit einer Wochenarbeitszeit
von 40 Stunden ein wdchentliches Entgelt von 544,80 DM. Nach
Rundung dieses Betrages auf 545,-- DM (§ 112 Abs 9 AFG) folgt aus
diesem Wert nach der Anlage 2 (Leistungstabelle Alg) zu § 1 Nr 2
der hier mafgeblichen AFG-Leistungsverordnung 1981 vom 16. De-
zember 1980 (BGBl1 I 2263), die auf der Ermdchtigung in § 111

Abs 2 AFG beruht, in der fiir den verheirateten Kldger geltenden
Leistungsgruppe C ein Alg-Wochensatz von 270,-- DM. Dieser Betrag

wurde dem Kldger zu Recht bewilligt.

Das Begehren des Kldgers, bei der Bemessung seines Anspruchs an-
stelle von 40 Wochenstunden 57 Wochenstunden zugrunde zu legen,
wodurch sich ein hdherer Alg-Satz ergidbe, hat das LSG zu Recht

fiir unbegriindet gehalten. Fiir den Bemessungsfaktor "Arbeitszeit"
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bestimmt § 112 Abs 2 AFG, daB von der tariflichen regelmdRigen
wdchentlichen Arbeitszeit auszugehen ist. Eine von der tarifli-
chen regelmdfRigen Arbeitszeit abweichende tatsdchliche Arbeits-
zeit (hier 57 statt 40 Wochenstunden) darf deshalb bei der Be-
stimmung der HBhe eines Alg-Anspruchs nur dann verwendet werden,
wenn (auch) die ldngere tatsdchliche Arbeitszeit eine vom Ta-
rifvertrag als regelmdffige vorgesehene oder zugelassene Ar-

- beitszeit darstellt. Festlegungen besonderer Arbeitszeiten durch
Einzelarbeitsvertrag oder Betriebsvereinbarung sind deshalb fiir
die Alg-Bemessung nur dann maBgebend, wenn sowohl die Art der
Festlegung als auch ihr Umfang tarifvertraglich zuldssig ist iS
der Bestimmung einer nach dem Tarifvertrag ebenfalls regelmdfigen
Arbeitszeit. Es reicht nicht aus, daB nach Tarifvertrag die Ver-
einbarung ldngerer Arbeitszeiten als solche erlaubt ist, wenn der
Tarifvertrag diese lidngeren Arbeitszeiten nicht als regelmdfBige
Arbeitszeiten anerkennt. Wie das LSG zutreffend entschieden hat,
entspricht diese Auslegung des Inhalts von § 112 Abs 2 AFG einer
stdndigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts -BSG- (vgl BSG
SozR 4100 § 112 Nrn 14 und 22 mwN). Sie beruht auf der Erwigung,
daB das Bemessungsentgelt dem Arbeitsentgelt entsprechen soll,
das der Arbeitslose erzielen wlirde, stiinde er in einem Arbeits-
verhdltnis. Dafiir kann nicht unterstellt werden, daB der Ar-
beitslose, der im Bemessungszeitraum eine vom zeitlichen Umfang
her besonders hohe Arbeitsleistung erbracht hat, diese fortlau-
fend, insbesondere in einem anderen Arbeitsverhdltnis leisten
kénnte, es sei denn, es handelte sich dabei schon bisher um eine

tarifliche regelmidBige Arbeitszeit (BSG aa0).

i
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Die vom Kldger im Bemessungszeitraum geleistete Wochenarbeitszeit
von 57 Stunden war keine tarifliche regelmdBige Arbeitszeit in
diesem Sinne., Dies folgt aus der Wertung des Inhalts der zugrun-
deliegenden MTVe durch das LSG und der darauf fuBenden iibrigen
Rechtsgrundlagen fiir diese Arbeitszeit des Kldgers (Betriebsver-
einbarung, Einzelarbeitsvertrag). Die regelmidBige tarifliche wd-
chentliche Arbeitszeit betrdgt nach dieser Beurteilung des LSG
fiir den Kldger 40 Stunden. Das Tarifrecht 148t zwar eine dariiber
hinausgehende Verldngerung der Anwesenheitspflicht ua von Pfért-
nern zu. Voraussetzung dafir ist aber, daB® in deren Arbeitszeit
regelmdfig und in erheblichem Umfange Arbeitsbereitschaft oder
Ruhezeiten fallen und daf durch eine Betriebsvereinbarung fest-
gesetzt wurde, an welchen Arbeitspldtzen dies der Fall ist. Dem
entspricht die hier maBgebliche Betriebsvereinbarung nach Auf-
fassung des LSG nicht, so daB auch die darin bestimmte Arbeits-
zeit von 57 Wochenstunden nicht tariflich oder tariflich regel-
mdBig sei. Abgesehen davon, daB der Kldger dieser rechtlichen
Bewertung als tarifwidrig im Ergebnis nicht widerspricht und er
auch die zugrundeliegende Feststellung des LSG nicht angreift,
daB am Arbeitsplatz des Klidgers keine Ruhezeiten angefallen sind,
ist die Entscheidung des LSG zum Inhalt der MTVe 1969 und 1980
fiir den Senat bindend. Insoweit liegt n&mlich kein nach § 162 SGG
revisibles Recht vor. Die oa MTVe haben kein Bundesrecht zum In-
halt, ihr Geltungsbereich erstreckt sich auch nicht Uber den Be-
zirk des Berufungsgerichts hinaus, was gemdB § 162 SGG flur die
Revisibilitdt von nicht dem Bundesrecht angehdrenden sonstigen im
Bezirk des Berufungsgerichts geltenden Vorschriften geniigen

wlirde; denn sie gelten lediglich fiir das Land Nordrhein-Westfalen
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(vgl § 1 Nr 1 MTV 1969, § 1 Nr 1 MTV 1980).

Zwar wdren ihre Regelungen dennoch revisibel, wenn nicht nur zu-
fdllig, sondern bewuBt und gewollt inhaltlich gleiche Vorschrif-
ten auBerhalb Nordrhein-Westfalens gelten wiirden. Ob das der Fall
ist, hat der Senat jedoch nicht von sich aus zu prifen. Nach in-
zwischen stidndiger Rechtsprechung des BSG bedirfte es hierfir
einer ausreichenden Revisionsbegriindung, ndmlich der Darlegung,
daB und welche inhaltlich Ubereinstimmende und zum Zwecke der
Vereinheitlichung erlassene Vorschriften in anderen Bundesl&dndern
bestehen (vgl BSGE 56, 45 = SozR 2100 § 70 Nr 1; BSG SozR 4100

§ 117 Nr 14). An solchen Darlegungen fehlt es jedoch.

Ergibt sich sonach, daB die vom Kldger geleistete Arbeitszeit von
57 Wochenstunden nicht eine tarifliche regelmdBige Wochenar-
beitszeit war, scheidet sie, wie ausgefihrt, flir die Bemessung
seines Alg-Anspruchs gemidB § 112 Abs 2 AFG aus. An diesem Ergeb-
nis vermag das Vorbringen des Kldgers, dieser Inhalt des § 112
Abs 2 AFG enthalte eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes von Art 3 GG, nichts zu dndern. Das BVerfG hat bereits
bestdtigt, daB es keine Verfassungsgrundsdtze verletzt, wenn

§ 112 Abs 2 AFG filr die Bemessung des Alg davon ausgeht, daB die
nach Tarifrecht {(ibliche regelmidBige Arbeitszeit daflir maBgeblich
ist (vgl BVerfGE 51, 115 = SozR 4100 § 112 Nr 10). Der Entschei-
dung des BVerfG liegt zwar ein Sachverhalt zugrunde, bei dem es
um die Frage der Berlicksichtigung von Jberstunden ging; die Ent-
scheidung betrifft jedoch nicht nur diesen Fall. Das BVerfG hidlt

es ndmlich ebenso fir verfassungsrechtlich unbedenklich, "wenn

, -13-
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sich bei der Berechnung des Alg Unterschiede innerhalb der Gruppe

der tariflich bezahlten Arbeitnehmer hinsichtlich d
sicntigung der von ihnen geleisteten ldngeren Arbei
geben"., Auch Arbeitnehmer in besonderer Verwendung
ldngere Arbeitszeit als MafRstab fiir ihren Alg-Anspr
verlangen, wenn diese Arbeitszeit iS des § 112 Abs
tariflich regelmdfRige ist, ohne daB dies gegen Art
Selbst wenn also die vom Kldger angefiihrten Griinde
sind, die im Einzelfalle zu einer Verlidngerung der
Uber die tariflich regelmidfige Arbeitszeit hinaus g
verletzt es nicht das Grundgesetz, daf der Gesetzge
Griinde nur dann als Anlaf fiir die Beriicksichtigung
Arbeitszeit bei der Alg-Bemessung anerkennt, wenn s
einer tarifvertraglichen Regelung dergestalt gefund
gerade auch diese Arbeitszeit als tarifvertraglich
Arbeitszeit anzusehen ist. Der Senat sieht deshalb

lassung, seine dementsprechende bisherige Rechtspre

er Berick-
tszeiten er-
kdnnen eine
uch nur dann

2 AFG eine

3 GG verstdft.
achtenswert
Arbeitszeit
efiihrt haben,
ber solche
der ldngeren
ie Ausdruck in
en haben, daf
regelmdBige
keine Veran-

chung verfas-

sungsrechtlich in Frage zu stellen und das BVerfG anzurufen.
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Nach allem ist die Revision des Kldgers zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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