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Die Revision des KIArgers gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 25. Februar 2000 wird zurAYackgewiesen. Kosten des Revisionsverfahrens sind
nicht zu erstatten.

GrAYande:
I

Der Rechtsstreit betrifft einen Anspruch auf hAfheres Arbeitslosengeld (Alg). Der
KIArger macht geltend, der Berechnung des Alg sei die tarifliche Arbeitszeit von 37
Stunden, nicht aber die im Bemessungszeitraum tatsArchlich geleistete Arbeitszeit
von 35 Stunden zugrunde zu legen.

Der KIArger arbeitete seit dem 1. April 1957 bei der Druck- und Verlagsgesellschaft
mbH als Setzer. Arbeitgeber und KIAnger waren tarifgebunden. Der einschlAngige
Manteltarifvertrag der Druckindustrie sah eine regelmArA[Jige wAfchentliche
Arbeitszeit von 37 Stunden vor. Eine zwischen dem Arbeitgeber und dem
Betriebsrat zur Vermeidung betriebsbedingter KAY4ndigungen und zur
wirtschaftlichen Konsolidierung geschlossene Betriebsvereinbarung vom 15.



Februar 1994 enthielt folgende Regelungen:
" &)
3. Teilzeitregelung

Im Gesamtbetrieb wird die 35-Stunden-Woche unter Verzicht auf Lohnausgleich
eingefA%shrt. Die einzelnen ArbeitsvertrAxge werden individuell durch
Teilzeitregelungen ergAxnzt.

3.1. Diese Vereinbarung gilt fA%r alle BeschAgftigten der dvg, mit Ausnahme der
Auszubildenden und der bisherigen TeilzeitkrAxfte.

3.2. Mit allen BeschAxftigten der dvg, mit Ausnahme der Auszubildenden und der
bisherigen TeilzeitkrAxfte, wird eine Reduzierung der tariflichen Arbeitszeit auf 35
Std/Woche befristet auf die Zeit vom 01.03.1994 bis 31.03.1995 vereinbart.

af
7. GAYiltigkeit

Diese Betriebsvereinbarung gilt ab 01.03.1994 und endet am 31.03.1995, ohne
daA[] es einer KA%zndigung bedarf. Dann entfAxllt auch die Rechtsgrundlage fA%ar
die Teilzeitregelung mit den einzelnen Mitarbeitern gemAxA[] dieser Vereinbarung."

Das ArbeitsverhAxltnis endete durch KA%ndigung seitens des Konkursverwalters.
Die Beklagte bewilligte dem KIAxger auf seinen Antrag Alg in HAYhe von 346,20 DM
wAfchentlich (Bemessungsentgelt 980,a[][] DM, Leistungsgruppe A, allgemeiner
Leistungssatz) ab dem 4. Februar 1995 (Bescheid vom 27. MAxrz 1995,
Widerspruchsbescheid vom 28. April 1995). Bei der Berechnung legte die Beklagte
eine wAqchentliche Arbeitszeit von 35 Stunden zugrunde. Der KIArnger erhAxlt ab 1.
MAxrz 1996 eine Altersrente wegen Arbeitslosigkeit.

Das Sozialgericht (SG) hat die Bescheide der Beklagten geArxndert und die Beklagte
verurteilt, dem KlArger Alg ab dem 4. Februar 1995 nach einem wA9Ychentlichen
Bruttobemessungsentgelt von 1.040,aJ[] DM jAxhrlich dynamisiert ab dem 31.
Januar 1996 zu zahlen (Urteil vom 28. Januar 1997). Zur BegrA¥ndung hat das SG
ausgefAvihrt: A§ 112 Abs 4 ArbeitsfAqrderungsgesetz (AFG) enthalte Ausnahmen
von dem Grundsatz, daA[] zur Bestimmung des Bemessungsentgelts das in der
Stunde erzielte Arbeitsentgelt mit der Zahl der Arbeitsstunden zu vervielfachen sei,
die sich als Durchschnitt der tariflichen wAYchentlichen Arbeitszeit der
BeschAxftigungsverhAxltnisse im Bemessungszeitraum ergebe. So sehe A§ 112 Abs
4 Nr 3 AFG vor, daA[] anstelle der tariflichen regelmAxA[Jigen wAfchentlichen
Arbeitszeit die vereinbarte Arbeitszeit maA[Jgeblich sei, wenn nicht nur
vorAVibergehend weniger als die tariflichen oder A¥blichen regelmArA[Jigen
wAfchentlichen Arbeitsstunden vereinbart worden seien. Eine solche Rechtsfolge
kAfnne aber nur eine wirksame Vereinbarung herbeifAYhren. Die
Betriebsvereinbarung sei im Hinblick auf die Regelung der wAfchentlichen
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Arbeitszeit nichtig, weil sie gegen hAfherrangige tarifvertragliche Regelungen
verstoA[Je. Dies folge entweder aus A§ 87 Abs 1 oder A§ 77 Abs 3
Betriebsverfassungsgesetz. Der Manteltarifvertrag sehe eine abschlieA[Jende
Arbeitszeitregelung vor, die der Betriebsvereinbarung widerspreche. Die Nichtigkeit
der Betriebsvereinbarung scheitere auch nicht daran, daA[] A§ 4 Abs 3
Tarifvertragsgesetz fA%r den Arbeitnehmer gAYinstigere Regelungen trotz einer
entgegenstehenden tarifvertraglichen Bestimmung erlaube (GAYsnstigkeitsprinzip).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom 25.
Februar 2000 das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen: Die
Sonderregelung des A§ 112 Abs 4a AFG komme nicht zur Anwendung, da zwar die
regelmAxA[Jige wAYchentliche Arbeitszeit im Bemessungszeitraum gemindert
gewesen sei, jedoch diese mit rund 5 % unter der im Gesetz genannten Grenze
geblieben sei. Damit sei allein die Geltung des A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG streitig. Diese
Norm sei anzuwenden. Der KIAxger habe AViber einen Zeitraum von elf Monaten zu
der reduzierten Stundenzahl gearbeitet. Dieser Zeitraum sei deutlich IArnger als
der Bemessungszeitraum von sechs Monaten. Jedenfalls sei eine
Arbeitszeitvereinbarung, die fAv4r 13 Monate maA[Jgebend sein solle, nach den
Zwecken des A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG nicht nur vorA%bergehend vereinbart. Die in
der Betriebsvereinbarung vorgesehene individuelle Vereinbarung sei zwischen den
Arbeitsvertragsparteien auch geschlossen und in Vollzug gesetzt worden. Wenn
Individualvereinbarungen ohne Verpflichtung geschlossen worden seien, dann
kAfnne mit Blick auf die Hoffnung der Erhaltung des Arbeitsplatzes und die
objektive Geeignetheit des gewAxhlten Mittels zur Verfolgung des Zwecks durchaus
davon ausgegangen werden, daA[] das GAYnstigkeitsprinzip eine solche Regelung
trage. Im A%brigen komme es hierauf nicht an. In der Arbeitslosenversicherung
seien von jeher die tatsAxchlichen Lohn- und GehaltsverhArltnisse maA[jgebend
gewesen (BSG SozR 3-4100 A§ 112 Nr 10). SchlieA[Jlich komme auch eine
Bemessung des Alg gemArA[] A§ 112 Abs 7 AFG nicht in Betracht, weil die dafAYar
erforderliche unbillige HAxrte angesichts des letztlich um knapp 6 % divergierenden
Arbeitsentgelts nicht gegeben sei.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rA%gt der KIAxger eine Verletzung des A§
112 Abs 4 Nr 3 AFG. Das LSG berufe sich auf Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG), die von diesem im wesentlichen "modifiziert" worden
sei. Nach den A¥%bereinstimmenden Auffassungen des 7. und des 11. Senats stehe
auch eine nachtrAxgliche VertragserfA%llung der Neuberechnung von Alg nicht
entgegen. Die Entscheidung des LSG kAfnne jedoch keinen Bestand haben, weil im
Rahmen des A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG der unbestimmte Rechtsbegriff
"vorA¥sbergehend" verkannt werde. Die vom LSG angefA%hrte Rechtsprechung
habe Sachverhalte zu beurteilen gehabt, die 15 bzw 17 Jahre zurA%cklAxgen.
Schon die wirtschaftlichen Rahmendaten seien zu dieser Zeit wesentlich andere
gewesen. Im A¥brigen unterscheide sich der vorliegende Fall von bisher
entschiedenen dadurch, daA[] vorliegend A¥ber die vorAYibergehende zeitlich fest
umrissene Absenkung der Arbeitszeit eines DauerarbeitszeitverhAxltnisses zu
entscheiden sei. Der Grundsatz, daA[] ein Versicherter, der sich sozial adAxquat
verhalte und versuche, seiner Arbeitslosigkeit zu begegnen, nicht dadurch einen
Nachteil erleiden dA%rfe und schlechter gestellt werden solle als eine
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Vergleichsperson, die "nur" arbeitslos sei, mAVisse auch hier greifen. Unter
Beachtung dessen sei der Begriff vorA¥bergehend dahingehend auszulegen, daA[]
eine befristete Reduzierung der Arbeitszeit stets als vorAYsbergehend zu betrachten
sei, wenn zumindest die Rahmenfrist Avberwiegend mit der hAfheren Arbeitszeit
zurAYickgelegt worden sei und die von vornherein befristete Reduzierung der
Arbeitszeit auch den Zwecken gedient habe, Arbeitslosigkeit vermeiden zu helfen.

Der KIArger beantragt,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 25. Februar 2000 aufzuheben
und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom
28. Januar 1997 zurA%ckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurAYackzuweisen.

Sie schlieA[t sich der Rechtsauffassung des LSG an.
[l

Die Revision, mit der der KIArnger die Wiederherstellung des Urteils des SG begehrt,
ist unbegrAVsndet. Der KIAxger kann von der Beklagten nicht verlangen, daA[] ihm
Alg nach einem Bemessungsentgelt in HAhe von 1.040,4[J] DM gezahlt wird, wie
das SG entschieden hat.

Nach A§A§ 111 Abs 1, 112 Abs 1 Satz 1 AFG richtet sich das Alg nach dem
Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum in der Woche erzielt
hat. Den Bemessungszeitraum, dh die letzten sechs Monate der die Beitragspflicht
begrA¥ndenden BeschAxftigung vor der Entstehung des Anspruchs, in denen der
Arbeitslose Arbeitsentgelt erzielt hat (vgl A§ 112 Abs 2 Satz 1 AFG), bilden nach den
unangegriffenen Feststellungen des LSG die Monate August 1994 bis Januar 1995.
In dieser Zeit erzielte der KIArger ein Bruttoarbeitsentgelt von 25.926,44 DM. Da
der KIAnger hierfAY4r 924,5 Stunden gearbeitet hat, erzielte er im
Bemessungszeitraum durchschnittlich etwa 28,04 DM in der Stunde. Das
durchschnittlich in der Arbeitsstunde erzielte Arbeitsentgelt ist hier a[J] entgegen
der Grundregel des A§ 112 Abs 3 Satz 1 AFG &[][] nicht mit der Zahl von
Arbeitsstunden zu vervielfachen, die sich als Durchschnitt der tariflichen
regelmAxA[Jigen wAfchentlichen Arbeitszeit im Bemessungszeitraum ergibt,
sondern nach A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG mit der Zahl der vereinbarten Wochenstunden,
die den tatsArnchlich geleisteten Arbeitsstunden entsprechen. VervielfArltigt mit 35
ergibt das ein gerundetes Arbeitsentgelt von 980,a[][] DM (25.926,44: 924,5 x 35 =
981,53 DM).

Zutreffend hat das LSG die Voraussetzungen fAY4r eine Anwendung des A§ 112 Abs
4 Nr 3 AFG (idF des BeschAxftigungsfAYrderungsgesetzes 1994 vom 26. Juli 1994
(BeschFG), BGBI |1 1786) bejaht. Nach dieser Vorschrift ist, soweit sich aus Abs 4a
nichts anderes ergibt, die vereinbarte Arbeitszeit als tarifliche regelmAxA[Jige
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wAfchentliche zugrunde zu legen, wenn nicht nur vorAYsbergehend weniger als die
tariflichen oder A¥blichen regelmAxA[Jigen wAfchentlichen Arbeitsstunden
vereinbart worden waren. Der durch das BeschFG 1994 eingefAYigte Abs 4a Satz 1
des A§ 112 AFG greift nicht zugunsten des KlAxgers ein, weil die gegenAYiber der
regelmAxA[Jigen wAfchentlichen Arbeitszeit eingetretene Verminderung der
Arbeitszeit nicht das erforderliche AusmaA[] (weniger als 80 vH der tariflichen
regelmAxA[Jigen wAYchentlichen Arbeitszeit) erreicht hat.

Der Anwendung des A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG steht nicht entgegen, daA[] die in der
Betriebsvereinbarung getroffene Arbeitszeitregelung nur den Zeitraum vom 1.
MAxrz 1994 bis 31. MArrz 1995 umfaA[Jte, denn dabei handelte es sich jedenfalls
um eine Vereinbarung nicht nur vorA¥ibergehender Natur iS der Vorschrift. Ob eine
Arbeitszeitvereinbarung vorA¥bergehender Natur ist, ist grundsAxtzlich allein nach
dem BeschArftigungsverhAxitnis zu beurteilen, fAYar das die Vereinbarung
getroffen worden ist (BSG SozR 4100 A§ 112 Nr 28; BSGE 66, 11, 15 = SozR 4100 A§
112 Nr 52; BSG SozR 3-4100 A§ 112 Nr 2). Dabei hat das BSG aus den Zwecken des
A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG hergeleitet, daA[] jedenfalls eine Arbeitszeitvereinbarung, die
ggf fAYar sechs/sieben Monate maA[Jgebend sein sollte, nicht vorA¥sbergehend
vereinbart ist (SozR 3-4100 A§ 112 Nr 2). Dem ist weiterhin zuzustimmen, denn
nach dem Regelungszusammenhang des A§ 112 AFG muA[] sich eine kAYrzere als
die tarifliche oder A¥bliche regelmAxA[Jige wAfchentliche Arbeitszeit an sich immer
auf das Bemessungsentgelt auswirken, weil das Bemessungsentgelt ansonsten
hAfher als das Arbeitsentgelt sein kAfnnte, das der Arbeitslose im
Bemessungszeitraum erzielt hat. Da ein solches Ergebnis mAfglichst zu vermeiden
ist, kann nach A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG eine vereinbarte kAYirzere Arbeitszeit nur
unberA¥acksichtigt bleiben, wenn sie nur fA%r ganz wenige Monate getroffen wurde
und die Arbeitszeitvereinbarung das BeschAxftigungsverhAxltnis im AVibrigen nicht
prAngt (BSG SozR 4100 A§ 112 Nr 28; SozR 3-4100 A§ 112 Nr 2).

Gegen diese aus dem Regelungszusammenhang des A§ 112 AFG hergeleiteten
GrundsAntze kann eine VerArnderung der "wirtschaftlichen Rahmendaten" nicht ins
Feld gefA¥%hrt werden. Eine tendenziell groAJzAYsgigere Auslegung des Begriffs
"nicht nur vorAVibergehend" lieA[Je sich allenfalls daraus herleiten, daA[] der
Bemessungszeitraum a[J[] soweit hier von Belang a[][J durch das Erste Gesetz zur
Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms vom 21.
Dezember 1993 (BGBI | 2353) von drei auf sechs Monate verlArngert worden ist.
Dies kann jedoch dahinstehen, da diese VerlAxngerung des Bemessungszeitraums
es jedenfalls nicht rechtfertigt, ZeitrAmume, die mehr als ein Jahr umfassen sollten,
als "vorA¥sbergehend" einzustufen. Hierbei ist zusArtzlich zu berAVicksichtigen,
daA[] die durch die Betriebsvereinbarung herabgesetzte Arbeitszeit nahtlos bis zu
einer endgA¥ltigen Herabsetzung der Arbeitszeit durch den Tarifvertrag gelten
sollte.

Dieses VerstAxndnis der in A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG getroffenen Regelung wird
schlieA[lich durch die Sonderregelung des A§ 112 Abs 4a Satz 1 AFG fAYar
TeilzeitbeschArftigte, deren Arbeitszeit im Bemessungszeitraum aufgrund einer
Teilzeitvereinbarung "nicht nur vorA¥bergehend" gemindert war, bestAxtigt. Denn
im Rahmen dieser Regelung findet eine IAxngere regelmArA[Jige wAfchentliche
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Arbeitszeit nur Anwendung, wenn sie fAYr den Arbeitslosen wArhrend eines sechs
Monate umfassenden zusammenhArngenden Zeitraums galt. Der Regelung kann
deshalb die Wertung des Gesetzgebers entnommen werden, daA[] er der Geltung
einer arbeitszeitlichen Regelung AViber einen zusammenhArngenden Zeitraum von
mindestens sechs Monaten wesentliche Bedeutung beimiA[lt.

Ebenfalls nicht zu beanstanden ist die Auffassung des LSG, daA[] die
BerAYacksichtigung einer wAqchentlichen Arbeitszeit von 35 Stunden unter
Anwendung des A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG nicht von der arbeitsrechtlichen Wirksamkeit
der zugrundeliegenden Betriebsvereinbarung bzw einzelvertraglichen Abrede
abhAxngt. Denn fAYar das VerstArndnis des Begriffs "vereinbarte Arbeitszeit" iS des
A§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG kann nichts anderes gelten, als fAY4r den Begriff der
"tariflichen regelmAxA[Jigen wAYchentlichen Arbeitszeit" iS des A§ 112 Abs 3 Satz 1
AFG, da der Gesetzgeber mit beiden Vorschriften einen im wesentlichen
AYibereinstimmenden Zweck verfolgt.

Der in A§ 112 Abs 3 Satz 1 AFG enthaltene Grundsatz, wonach dem
Bemessungsentgelt allenfalls die regelmAxA[Jige wAfchentliche Arbeitszeit
zugrunde gelegt wird, beruht auf der ErwAxgung, daA[] nicht unterstellt werden
kann, daA[] der LeistungsempfAxnger, der im Bemessungszeitraum eine besonders
hohe Arbeitszeitleistung erbracht hat, Gelegenheit haben wird, diese fortlaufend
auch in einem anderen BeschArftigungsverhAxiltnis zu erbringen (BSGE 51, 64, 66
= SozR 4100 A§ 112 Nr 15; BSG SozR 3-4100 A§ 112 Nr 2). Ferner soll die
NichtberAVacksichtigung von Arbeitszeiten, die die regelmAxA[lige wAfchentliche
Arbeitszeit AVbersteigen, aus GrA¥nden der Vermittelbarkeit des Arbeitslosen
gewAxhrleisten, daA[] das Alg im Regelfall an das normale tarifliche
Nettoarbeitsentgelt nicht etwa heranreicht (BSG SozR 4100 A§ 112 Nr 22 mwN). Vor
dem Hintergrund des Zwecks der unter der Geltung des AFG noch fAYur erforderlich
gehaltenen Begrenzung des Berechnungsfaktors "Arbeitszeit" liegt es nahe, die in
A§ 112 Abs 3 Satz 1 und Abs 4 Nr 3 AFG enthaltene Regelung jeweils als
HAqchstgrenze zu verstehen. Deshalb fAYhrt auch eine arbeitsrechtlich
unwirksame Herabsetzung der regelmAxA[Jigen tariflichen Arbeitszeit nur zur
BerAVacksichtigung der tatsArchlich geleisteten Arbeitsstunden, denn das
Arbeitslosengeld dient nicht zur AuffA%llung eines einvernehmlich nur teilweise
erfA%llten Arbeitsvertrages (Gagel, AFG, A§ 112 RdNr 142a, Stand: Januar 1996;
Brand in: Niesel, AFG, 2. Aufl 1997, A§ 112 RdNr 19).

Dieses VerstArxndnis der Bemessungsvorschriften, das als Zeitfaktor hAfchstens die
tatsAxchlich geleistete Arbeitszeit bis zur tariflichen bzw vereinbarten Arbeitszeit
berAVicksichtigt, steht in AJbereinstimmung mit der neueren Rechtsprechung des
BSG zum Faktor "Arbeitsentgelt" bei einer nachtrArglichen VertragserfA%llung.
Danach sind zwar auch Teile des Arbeitsentgelts, die dem Arbeitnehmer nach
seinem Ausscheiden iS einer nachtrArglichen VertragserfA%llung zugeflossen sind,
dem Bemessungsentgelt hinzuzurechnen (BSGE 76, 162 = SozR 3-4100 A§ 112 Nr
22; SozR 3-4100 A§ 112 Nr 25), jedoch wird auf das Erfordernis des Zuflusses des
Arbeitsentgelts nicht verzichtet (anders nun A§ 134 Abs 1 Sozialgesetzbuch &[]
ArbeitsfAqrderung a[][] fA%r den Fall der ZahlungsunfAxhigkeit des Arbeitgebers).
Nichts anderes gilt fA%r den Faktor Arbeitszeit, denn auch hier kann eine
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tarifwidrige Herabsetzung der Arbeitszeit durch Vereinbarung der
Arbeitsvertragsparteien nicht mit Erfolg ausschlieAJlich bei der Beantragung von
Leistungen der Arbeitslosenversicherung geltend gemacht werden.

SchlieA[lich ist dem LSG auch darin zu folgen, daA[] es mit RAV4cksicht auf die in
den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung A¥sberwiegend ausgeAYsbte
berufliche TArtigkeit nicht unbillig hart iS des A§ 112 Abs 7 AFG ist, von dem
Regelbemessungsentgelt auszugehen. Zwar ist eine unbillige HArrte nicht deshalb
ausgeschlossen, weil die tatsArchlich geleistete Arbeitszeit herabgesetzt worden ist
(vgl BSG SozR 4100 A§ 112 Nr 45; SozR 3-4100 A§ 112 Nr 2), jedoch fehlt es an
einer Erheblichkeit der Differenz der unterschiedlichen Arbeitsentgelte.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 Sozialgerichtsgesetz.

Erstellt am: 19.08.2003

Zuletzt verandert am: 20.12.2024
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