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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 90/96

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozeflbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
23. April 1997 durch die Vorsitzende Richterin Dr. W olff, die Richter
Dr. Henke und Eicher sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Falkenberg und Freiherr von Bodenhausen

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 28. Februar 1996 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Die Klagerin begehrt hdheres Kurzarbeitergeld (Kug) fur die Zeit vom 1. bis 31. August
1993.

Im Juli 1993 zeigte die Klagerin Kurzarbeit fiir sieben Betriebsabteilungen in der Zeit vom
1. August bis 31. Dezember 1993 an. Das Arbeitsamt (ArbA) erkannte die Voraussetzun-
gen fir Kug dem Grunde nach (§§ 63, 64 Abs 1 Arbeitsforderungsgesetz <AFG>) fir
diese Zeit an (sieben Bescheide vom 20. August 1993). Auf entsprechende Antrage der
Klagerin bewilligte das ArbA Kug fiir die Zeit vom 1. bis 31. August 1993 einschlielich
des Beitragszuschusses zur Rentenversicherung; dabei legte es allerdings der Leistungs-
berechnung nicht die angegebene Arbeitszeit von wochentlich 37 Stunden, sondern nur
eine wdchentliche Arbeitszeit von 36 Stunden zugrunde, so daf} sich Minderbetrage ge-
geniber den Antragen der Klagerin ergaben (sieben Bescheide vom 30. September 1993;

Widerspruchsbescheid vom 9. November 1993).

Klage und (zugelassene) Berufung blieben erfolglos (Urteil des Sozialgerichts <SG> vom
11. August 1994; Urteil des Landessozialgerichts <LSG> vom 28. Februar 1996). Zur Be-
grindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefihrt, die Klagerin kénne kein hdheres
Kug beanspruchen. Bei der Berechnung sei geman § 69 AFG fir die nicht tarifgebundene
Klagerin die tarifliche wochentliche Arbeitszeit gleicher oder &hnlicher Betriebe malge-
bend. Diese betrage nach dem Manteltarifvertrag fir die Eisen-, Metall-, Elektro- und Zen-
tralheizungsindustrie Nordrhein-Westfalen (MTV) vom 29. Februar 1988 idF vom
6. Mai/19. Juni 1990 ab 1. April 1993 wdéchentlich 36 Stunden. Die bei der Klagerin fest-
gelegte wdchentliche Arbeitszeit von 37 Stunden fir alle Arbeithehmer entspreche nicht
der Offnungsklausel des § 3 Nr 3 MTV fiir eine langere Wochenarbeitszeit. Denn hiernach
kénne nur fur héchstens 18 % aller Beschéaftigten des Betriebes die regelmalige wo-
chentliche Arbeitszeit verlangert werden; bei der Klagerin arbeiteten indes alle Arbeitneh-
mer 37 Stunden wdéchentlich. Die Regelung des § 69 AFG begegne keinen verfassungs-

rechtlichen Bedenken.

Mit der Revision riigt die Klagerin eine Verletzung des Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG).
§ 69 AFG fuhre dazu, da} Arbeitnehmer nichttarifgebundener Betriebe Beitrage zur Ar-
beitslosenversicherung nach den tatsachlichen Arbeitsstunden entrichteten und damit
unter Umstéanden hdéhere Zahlungen als die Arbeitnehmer tarifgebundener Betriebe lei-
steten, wahrend bei der Berechnung des Kug nur von der tariflichen wochentlichen Ar-
beitszeit ausgegangen und eine vergleichsweise geringere Leistung erbracht werde. Die-
se Aquivalenzabweichung sei verfassungswidrig, weil hierfiir kein hinreichender sachli-
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cher Grund ersichtlich sei. Zumindest misse § 69 AFG verfassungskonform dahin ausge-
legt werden, daf} jede von der tariflichen Wochenarbeitsstundenzahl abweichende Rege-
lung maRgeblich sei, wenn der MTV nur Uberhaupt eine Offnungsklausel enthalte; auf die
im MTV vorgesehenen Voraussetzungen fir die Abweichung von der tariflichen Wochen-
arbeitsstundenzahl, insbesondere auf die prozentuale Begrenzung der von einer verlan-
gerten wdchentlichen Arbeitsstundenzahl betroffenen Arbeitnehmer, dirfe es nicht an-
kommen.

Die Klagerin beantragt sinngemaf,
die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und die Beklagte unter Ab&nderung
der Bescheide vom 30. September 1993 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 9. November 1993 zu verurteilen, héheres Kug fiir die Zeit vom 1. bis 31. Au-
gust 1993 unter Berlicksichtigung einer wochentlichen Arbeitszeit von 37 Stunden
zu zahlen,
hilfsweise,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das LSG zurlickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Der Beigeladene hat sich weder zur Sache gedufert noch einen Antrag gestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch
Urteil (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) einverstanden erklart.

Die Revision der Klagerin ist iS der Aufhebung und Zuriickverweisung begriindet (§ 170
Abs 2 Satz 2 SGG), da es an ausreichenden tatséachlichen Feststellungen des LSG fir

eine abschliel’ende Entscheidung fehlt.

Gegenstand der Klage ist die Hohe der Kug-Anspriiche der Arbeitnehmer in sieben Be-
triebsabteilungen der Klagerin. Diese Anspriche macht die Klagerin als ProzeRstand-
schafterin der betroffenen Arbeitnehmer (vgl: BSGE 38, 94, 95 = SozR 1500 § 75 Nr 4;
BSG SozR 3-4100 § 65 Nr 2) fur den Zeitraum vom 1. bis 31. August 1993 geltend.

Ob den Arbeithnehmern der Klagerin hdheres Kug zusteht, richtet sich nach § 68 AFG (hier

idF des Gesetzes zur Anderung des Bundeserziehungsgeldgesetzes und anderer Vor-
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schriften vom 30. Juni 1989 - BGBI | 1297). Danach bemif3t sich das flr die Ausfallstun-
den zu zahlende Kug - unter Berticksichtigung der Lohnsteuerklasse und des Familien-
status (Abs 4) - nach dem Arbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall in
der Arbeitsstunde erzielt hatte (§ 68 Abs 1 Satz2 Nr 1 und Satz 3, Abs 2 und 3 AFG;
Lohnfaktor) und nach der Zahl der berlicksichtigungsfahigen Ausfallstunden (Abs 1 Satz 2
Nr 2; Zeitfaktor). Die tatsachlichen Feststellungen des LSG, das sich ausschlief3lich mit
dem Zeitfaktor befal3t hat, lassen zu keinem der die Héhe des Kug bestimmenden Krite-

rien eine abschlieRende Entscheidung zu.

Der Zeitfaktor bestimmt sich grundsétzlich nach der Anzahl der Arbeitsstunden, die der
Arbeitnehmer am Ausfalltag innerhalb der Arbeitszeit (§ 69 AFG) geleistet hatte, wobei
Stunden nicht zu berlcksichtigen sind, fur die ein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht
oder fir die Arbeitsentgelt gezahlt wird (§ 68 Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG). Arbeitszeit iS der
Vorschriften Gber das Kug ist die regelmafige betriebsibliche wdchentliche Arbeitszeit,
soweit sie die tarifliche wochentliche Arbeitszeit oder, wenn eine solche nicht besteht, die
tarifliche wochentliche Arbeitszeit gleicher oder ahnlicher Betriebe nicht Uberschreitet
(§ 69 AFG).

Nach den Ausfiihrungen des LSG war im Betrieb der Klagerin eine regelmaige wochent-
liche Arbeitszeit von 37 Stunden festgelegt; ndhere tatsachliche Feststellungen hierzu
fehlen, so dal dem Senat eine rechtliche Uberpriifung dieses Ergebnisses auf die vom
Gesetz geforderte Betriebsiblichkeit und RegelmaRigkeit nicht mdglich ist. Die Arbeitszeit
kann jedoch nach § 69 AFG ohnedies nur bis zur Hohe der tariflichen wochentlichen Ar-
beitszeit, bei fehlender tariflicher Regelung bis zur Héhe der tariflichen wdchentlichen Ar-

beitszeit gleicher oder ahnlicher Betriebe bericksichtigt werden.

Auch zu diesem Punkt fehlen die erforderlichen tatsachlichen Feststellungen des LSG;
weder laldt sich nachvollziehen, ob oder inwieweit fir die einzelnen Arbeitnehmer Tarif-
vertrage galten, noch, weshalb der MTV iS des § 69 AFG einschlagig ist. Ebensowenig
lassen die tatsachlichen Feststellungen eine Nachprifung zu, ob und inwieweit neben
dem MTV eventuell anderen Tarifvertragen eine nach § 69 AFG maligebliche Arbeitszeit
enthommen werden kann. Das LSG wird die notwendigen tatsdchlichen Feststellungen

ggf nachzuholen haben.

Sollte der MTV malgebend sein, wirde der Klagerin jedenfalls tber den Zeitfaktor kein
héheres Kug zustehen; denn im MTV ist eine wdchentliche Arbeitszeit von 36 Stunden
geregelt, und eine Verlangerungsmaoglichkeit ist nur flr eine bestimmte - hier nicht einge-

haltene - Quote (18 % aller Beschéaftigten eines Betriebes) vorgesehen (§ 3 Nr 3 MTV).

Diese Feststellungen des LSG zum Inhalt der tariflichen Regelung des MTV sind firr den

Senat bindend; denn die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber das Bestehen und
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den Inhalt von Vorschriften, auf deren Verletzung die Revision nicht gestiitzt werden kann,
ist fir die auf die Revision ergehende Entscheidung mal3gebend (§ 202 SGG iVm § 562
ZivilprozeRBordnung). § 3 Nr 3 MTV enthalt kein nach § 162 SGG revisibles Recht, weil der
MTV nicht Uber den Bezirk des Berufungsgerichts hinaus galt, sondern nur fur das Land
Nordrhein-Westfalen (§ 1 MTV). Revisibel waren die Ausfiihrungen des LSG zum MTV
somit nur, wenn bewul3t und gewollt inhaltlich gleiche Vorschriften aulRerhalb Nordrhein-
Westfalens vereinbart waren (vgl: BSGE 50, 121, 123 = SozR 4100 § 117 Nr 3; BSGE 55,
115, 116 = SozR 1500 § 162 Nr 17; BSG SozR 4100 § 117 Nr 14). Ob dies der Fall ist,
hat der Senat mangels entsprechenden Vorbringens der Beteiligten nicht zu prifen
(BSGE 56, 45, 50 f = SozR 2200 § 70 Nr 1; BSG SozR 4100 § 117 Nr 14; kritisch hierzu
allerdings der 11. Senat im Urteil vom 12. Dezember 1996 - 11 RAr 75/96 -, unveréffent-
licht).

Entspricht aber eine Wochenarbeitszeit von 37 Stunden nicht den tarifvertraglichen Vor-
aussetzungen fir eine Abweichung von der im MTV vorgesehenen Wochenarbeitszeit
von 36 Stunden, verbleibt es gemal § 69 AFG bei einer Berechnung des Kug nach der
tariflichen wochentlichen Arbeitszeit von 36 Stunden (BSG, Urteil vom 31. Oktober 1996
- 11 RAr 41/96 -, zur Verdffentlichung vorgesehen; vgl auch Hennig/Kihl/Heuer/Henke,
AFG, Stand April 1997, § 69 Rz 24 mwN, und Bieback in Gagel, AFG, Stand Januar 1996,
§ 69 Rz 25).

Dal} diese Rechtsfolge verfassungsrechtlich unbedenklich ist, hat der 11. Senat in seiner
Entscheidung vom 31. Oktober 1996 - 11 RAr 41/96 - (zur Verdéffentlichung vorgesehen)
in Fortfihrung einer friheren Entscheidung des erkennenden Senats vom 29. August
1974 (BSGE 38, 98, 100 ff = SozR 4100 § 69 Nr 1) ausfihrlich dargelegt; Raum flr die
vom Klager verlangte verfassungskonforme Auslegung des § 69 AFG bleibt somit nicht.

Insbesondere verstolt die Regelung entgegen der Ansicht der Klagerin nicht gegen Art 3
Abs 1 GG. Art3 Abs1 GG enthadlt die allgemeine Weisung an den Gesetzgeber,
"Gleiches gleich, Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden" zu behandeln
(vgl nur BVerfGE 90, 226, 239). Dabei liegt es grundsatzlich in der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwahlen, die er im Rechtssinn als gleich
ansehen will. Allerdings mul er die Auswahl sachgerecht treffen. Was sachlich vertretbar
oder sachfremd und deshalb willkurlich erscheint, 1aRt sich nicht abstrakt und allgemein
feststellen, sondern stets nur in bezug auf die Eigenart des konkreten Sachverhalts, der
geregelt werden soll (vgl nur BVerfGE 75, 108, 157). Der normative Gehalt der
Gleichheitsbindung erfahrt daher seine Prazisierung jeweils im Hinblick auf die Eigenart
des zu regelnden Sachbereichs (BVerfGE 90, 226, 239 mwN). Aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz ergeben sich also je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungs-
merkmalen unterschiedliche Grenzen fur den Gesetzgeber, die vom blof3en Willkirverbot

bis zu einer strengen Bindung an VerhaltnismaRigkeitserfordernisse reichen. Der unter-
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schiedlichen Weite des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums entspricht eine abge-
stufte Kontrolldichte bei der verfassungsrechtlichen Prifung (vgl nur BVerfGE 92, 365,
407 und 92, 53, 69).

Die Begrenzungsnorm des § 69 AFG ist unter Berlicksichtigung dieser Kriterien sachge-
recht. Sie kann zwar dazu flhren, daf} Versicherte trotz unterschiedlicher Beitragsleistung
gleiche Versicherungsleistungen erhalten; hierin liegt indes kein Verfassungsverstof.
Schon vom traditionellen Leistungsspektrum und der Leistungsausgestaltung her kennt
die Arbeitslosenversicherung nur eine begrenzte Aquivalenz zwischen Beitrag und Lei-
stung (BSG, Urteil vom 31. Oktober 1996 - 11 RAr 41/96 -, zur Verdffentlichung vorgese-
hen, mwN); die Regelung des § 69 AFG findet im Ubrigen ihre Rechtfertigung in der ge-

setzgeberischen Zielsetzung einer sachnahen und praktikablen Leistungsbegrenzung.

Funktion des § 69 AFG ist es namlich, den Arbeitszeitfaktor bei der Berechnung des Kug-
Anspruchs zu begrenzen und an einem standardisierten Sicherungsniveau festzuschrei-
ben, das sich unschwer feststellen 183t (BT-Drucks V/2291 S 73 zu § 64). Wie bereits der
Senat in seiner Entscheidung vom 29. August 1974 ausgeflhrt hat, liegt es "angesichts
der Aufgabe der Tarifautonomie und des Gegengewichtsprinzips" nahe, tarifliche Re-
gelungen als Anzeichen konjunktureller Normallagen anzusehen; § 69 AFG gewahrleistet,
daR das Kug keinesfalls von Hochkonjunktur beeinflul3te Arbeitsbedingungen festschreibt
(BSGE 38, 98, 102 = SozR 4100 § 69 Nr 1). Doch auch bei Fallgestaltungen, in denen die
Ubertariflichen Arbeitszeiten andere Griinde haben, ist ein Abstellen auf die typisierende
Regelung im Tarifvertrag sachlich gerechtfertigt. Die Begrenzung der betriebsiblichen
wdchentlichen Arbeitszeit auf hochstens die tarifliche wéchentliche Arbeitszeit soll namlich
verhindern, daf Betriebe, die keiner tariflichen Regelung Uber die Arbeitszeit unterliegen,
leistungsrechtlich besser gestellt werden als Betriebe mit entsprechender tarifvertraglicher
Regelung (BSG, Urteil vom 31. Oktober 1996 - 11 RAr41/96 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen, mwN). Deshalb hat sich der Gesetzgeber bewul3t gegen die urspringliche
Fassung des Regierungsentwurfs entschieden, die eine uneingeschrankte MaRgeblichkeit
der betrieblichen Arbeitszeit in nichttarifgebundenen Betrieben vorsah (vgl BT-Drucks
V/2291 S 15 und V/4110 S 14 zu § 64). Durch die Begrenzung der Arbeitszeit iS des § 69
AFG wird die Kug-Berechnung standardisiert und an einem einheitlichen Sicherungs-
niveau ausgerichtet (vgl: BSGE 38, 98, 102 = SozR 4100 § 69 Nr 1; BSG SozR 3-4100
§ 69 Nr1; BSG, Urteil vom 31. Oktober 1996 - 11 RAr 41/96 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen). Der Gesetzgeber hatte insoweit selbst die Hochstgrenze des Zeitfaktors fiir
die Bemessung des Kug festlegen kdnnen. Wenn er aber hierfur die jeweils mafRgebliche
tarifiche Norm als Bemessungsgrenze Ubernimmt, ist eine gréRere Sachnidhe und
Beweglichkeit gesichert, als wenn er selbst eine eigenstindige starre gesetzliche
Hoéchstgrenze festlegte (BSG, Urteil vom 31. Oktober 1996, aa0).
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Sollte mithin, wie vom LSG angenommen, der MTV tatsachlich anwendbar sein, wiirde
sich héheres Kug jedenfalls nicht unter Berticksichtigung des Zeitfaktors ergeben. Das
LSG wird in diesem Fall die Hohe des den Arbeitnehmern der Klagerin zustehenden Kug
unter Berlcksichtigung der sonstigen gesetzlichen Kriterien zu tberprifen haben. Sollten
sich dabei hohere Leistungen ergeben, waren allerdings auch die Voraussetzungen flr
den Bezug von Kug zu Uberprifen, soweit dies nicht aufgrund der vorliegenden Aner-
kennungsbescheide ausgeschlossen ist. Das LSG wird schliellich zu prifen haben, ob
die Klagerin nicht neben héherem Kug auch hdhere Beitragszuschisse zur Rentenversi-
cherung geltend macht und weitere Bescheide lGber die Gewahrung von Kug fiir Septem-
ber bis Dezember Gegenstand des Verfahrens geworden sind; es wird aul3erdem Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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