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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11/7 RAr 49/87

ProzelRbevollmachtigter: e ,
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
8. September 1988 in Berlin

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
6. November 1986 aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an dieses Gericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist die Berlicksichtigung einer tarifvertraglichen Lohnerhéhung bei der
Berechnung der Arbeitslosenhilfe (Alhi) nach MalRgabe des erzielbaren Arbeits-

entgelts.

Der Klager konnte bei der erstmaligen Gewahrung von AnschlufRarbeitslosen-
hilfe ab 15. Mai 1984 aus gesundheitlichen Grinden die bisher von ihm ver-
richteten Tatigkeiten nicht mehr austben. Er war mit einer Vermittlung als
Lagerarbeiter, Pfortner oder Wachmann im Einzelhandel einverstanden. Die
Beklagte legte der Berechnung der Alhi nach Malligabe des ab 1. Mai 1983
geltenden Tarifvertrages fur den Einzelhandel in Bayern ein Arbeitsentgelt von
DM 10,32 pro Stunde und ein wochentliches Entgelt von DM 415,-- zugrunde
(Bescheide vom 30. Mai 1984 und 6. Juni 1984; Widerspruchsbescheid vom
5. Juli 1984). Die Klage auf Bericksichtigung einer von den Tarifparteien am
23. Juli 1984 fir die Zeit ab 1. Mai 1984 vereinbarten Lohnerhéhung flhrte zur
Verurteilung der Beklagten, ab 15. Mai 1984 Alhi nach einem wd&chentlichen
Arbeitsentgelt von DM 427,20 (statt DM 412,80) zu gewahren (Urteil des
Sozialgerichts -SG- vom 16. Juli 1985). Das Landessozialgericht (LSG) hat auf
die zugelassene Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen mit der Be-
grundung, zu Beginn des Anspruchs auf Arbeitslosenhilfe am 15. Mai 1984
seien andere tarifliche Lohndaten als die aus dem nach der Behauptung des
Klagers bereits gekiindigten Tarifvertrag vom 1. Mai 1983 nicht bekannt gewe-
sen, ebenso wie zum Zeitpunkt der Berechnung der Arbeitslosenhilfe am
18. Mai 1984 und der Bescheiderteilung am 30. Mai und 6. Juni 1984. Der neue

Lohntarifvertrag sei erst am 23. Juli 1984 abgeschlossen worden.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt der Klager Verletzung der §§ 112,
136 Arbeitsférderungsgesetz (AFG). Ab Januar 1984 habe ein tarifloser Zu-
stand bestanden, da der ab 1. Mai 1983 geltende Tarifvertrag gekiindigt worden
sei. Deshalb kénne fiir Zeiten ab dem 1. Mai 1984 nur der neue Tarifvertrag an-

gewandt werden.

Der Klager beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Beklagte zu verpflich-
ten, dem Klager ab 15. Mai 1984 Alhi nach einem wdchentlichen

Arbeitsentgelt von DM 427,20 zu gewahren.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Beide Beteiligte haben einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung zuge-

stimmt.

Der Klager erstrebt mit seinem Revisionsantrag Wiederherstellung des erst-

instanzlichen Urteils. Seine Revision hat im Sinne der Rickverweisung Erfolg.

Nach § 136 Abs 2 Satz 2 AFG in der fur die hier streitige AnschluRarbeitslosen-
hilfe fur die Zeit ab 15. Mai 1984 geltenden Fassung des Arbeitsférderungs-
Konsolidierungsgesetzes vom 22. Dezember 1981 (Bundesgesetzblatt -BGBI- |
Seite 1497) bemift sich der Anspruch eines Arbeitslosen, der aus Grinden, die
in seiner Person oder in seinen Verhaltnissen liegen, nicht mehr das fur die
Bemessung nach Satz 1 Nr 1 malRgebende Arbeitsentgelt erzielen kann, nach
dem Arbeitsentgelt iS des § 112 Abs 7 AFG. Diese Voraussetzungen sind er-
fullt, weil der Klager nach den Feststellungen des LSG die zuletzt verrichteten
Tatigkeiten eines Backers und eines Lastkraftwagenfahrers nicht mehr verrich-
ten kann. Daher ist nach § 112 Abs 7 AFG in der Fassung des Haushalts-
begleitgesetzes 1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI | Seite 1532) von dem am
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthaltsort des Arbeitslosen (§ 129) mal3geb-
lichen tariflichen oder mangels einer tariflichen Regelung von dem ortsliblichen
Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung auszugehen, fir die der Arbeitslose
nach seinem Lebensalter und seiner Leistungsfahigkeit unter billiger Bertick-
sichtigung seines Berufes und seiner Ausbildung nach Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes in Betracht kommt. Das ist hier der Beruf eines Lagerarbei-

ters, Pfortners oder Wachmanns im Einzelhandel.

Das Gesetz besagt nicht deutlich, fur welchen Zeitpunkt oder Zeitraum das vor-
rangig zu berlcksichtigende tarifliche Arbeitsentgelt zu ermitteln ist. Die Dyna-
misierungsregelung in § 112a AFG lalt jedoch den Rickschluf® zu, daf fur die
Bemessung mafigebend ist der Tag vor dem Tag, von dem an nach § 136
Abs 2 Satz 2 AFG von einem geringeren Arbeitsentgelt auszugehen ist. Nach
§ 112a Abs 1 Satz 1 AFG erhdht sich das fur die Bemessung des Arbeitslosen-
geldes malgebende Arbeitsentgelt jeweils nach Ablauf eines Jahres seit dem

Ende des Bemessungszeitraumes (Anpassungstag). Nach dem folgenden
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Satz 3 tritt in den Fallen des § 112 Abs 7 AFG an die Stelle des Endes des Be-
messungszeitraumes der Tag, der dem Zeitraum vorausgeht, fir den das
Arbeitslosengeld bemessen worden ist. Die mit dem RehaAnglG vom 7. August
1974 (BGBI | Seite 1881) eingefuhrte Dynamisierungsregelung galt fur die Alhi
zunachst aufgrund der Verweisung in § 134 AFG. Am Dynamisierungsstichtag
hat sich durch die Neuregelung der Dynamisierung fiir die Alhi mit Wirkung ab
dem 1.Januar 1986 durch § 136 Abs2b AFG idF des Gesetzes vom
20. Dezember 1985 (BGBI | Seite 2484) nichts geandert. Da das Gesetz er-
sichtlich den Bemessungszeitpunkt zum Dynamisierungsstichtag bestimmt, 1aRt
die Regelung den Ruckschlul® zu, dal® bei der Neubemessung der Alhi gemaf
§ 136 Abs 2 Satz 2 AFG Bemessungszeitpunkt der Tag vor dem Tag ist, von
dem an nach § 136 Abs 2 AFG von einem geringeren Arbeitsentgelt auszu-
gehen ist, wie dies auch die Beklagte in ihrem Dienstblattrunderlald 1984 Nr. 48
Randnummern 28, 29 annimmt. Das ist hier der 14. Mai 1984.

Nach § 112 Abs 7 AFG ist vorrangig von der am Wohnsitz oder gewdhnlichen
Aufenthaltsort (§ 129) "mafgeblichen” tariflichen Regelung auszugehen; nur
mangels einer tariflichen Regelung ist das ortsibliche Arbeitsentgelt maf3-
gebend. Ein Tarifvertrag (TV), der am fraglichen Ort fir die zu bewertende Ar-
beit lediglich friiher gegolten hat, aber vor dem Stichtag aulRer Kraft getreten ist,
ist nicht mehr "mafgeblich". Das ortstbliche Arbeitsentgelt ist danach auch
dann maRgebend, wenn zwar eine tarifvertragliche Regelung vor dem Dynami-
sierungsstichtag bestanden hat, aber am Stichtag nicht mehr galt. Die Nachwir-
kungen, die ein auBer Kraft getretener Tarifvertrag bis zum Abschlul® eines
neuen Tarifvertrages oder bis zum Abschlul} abweichender einzelvertraglicher
Regelungen entfaltet, reichen nicht. Das Gesetz stellt auf den Tariflohn ab, weil
dieser die Ubereinstimmende Auffassung der Tarifvertragspartner Uber eine an-
gemessene Mindestentlohnung wiedergibt. Ist ein Tarifvertrag infolge der Kiin-
digung eines Tarifpartners auller Kraft getreten, so fehlt es trotz der bestehen-
den Nachwirkungen an einer Ubereinstimmenden Beurteilung, so da® auf das

ortsubliche Arbeitsentgelt zuriickzugreifen ist.

Das angefochtene Urteil 183t nicht eindeutig erkennen, ob das LSG die Nach-
wirkungen eines Tarifvertrages fur ausreichend erachtet hat. Das LSG meint,
am 15. Mai 1984 seien andere tarifrechtliche Lohndaten als die aus dem Tarif-
vertrag vom 1. Mai 1983 nicht bekannt gewesen; zutreffend sei die Beklagte
daher von den alten Lohndaten ausgegangen, mochten sie auch bereits aufge-
kindigt sein. Das LSG hat den Zeitpunkt, in dem die Kiindigungswirkung mit
Ablauf der Kiindigungsfrist eingetreten ist, nicht ermittelt. Das kann nach dem

Zusammenhang nur dahin verstanden werden, daf} nach Auffassung des LSG
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die Nachwirkungen eines Tarifvertrages zumindest dann ausreichen, wenn
spater ein neuer Tarifvertrag abgeschlossen wird, der rickwirkend nahtlos an
den alten Tarifvertrag anschliel3t. Nach dem Sinn des Vorrangs des Tarifvertra-
ges kann jedoch gerade in einem solchen Fall der auRer Kraft getretene Tarif-
vertrag nicht mafigebend bleiben. Denn hier fehlt nicht nur eine Einigung der
Tarifvertragsparteien, daf} fur den Stichtag der alte Tariflohn noch angemessen
war, sondern die Tarifvertragsparteien haben sich im Gegenteil, wenn auch
spater und rickwirkend, darauf geeinigt, dal® nur der neue, héhere Tariflohn
angemessen ist. Nach der Bekanntmachung Uber das teilweise Aulerkrafttre-
ten allgemein verbindlicher Tarifvertrdge fur den Einzelhandel in Bayern vom
29. Mai 1984 (Bundesanzeiger Nr 106 vom 7. Juni 1984, Seite 5461) haben die
Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen, Landesbezirksleitung
Bayern, und die Deutsche Angestellten-Gewerkschaft, Landesverband Bayern,
mitgeteilt, dal} die zwischen ihnen und dem Landesverband des bayerischen
Einzelhandels e.V. abgeschlossenen und vom bayerischen Staatsministerium
fur Arbeit und Sozialordnung mit Wirkung vom 1. Mai 1983 (mit Einschrénkung
zu Buchstb) fir allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrage, namlich der
Lohntarifvertrag einschlieBlich Ausbildungsvergitung und der Gehaltstarifver-
trag einschliel3lich Ausbildungsvergitung fir den Einzelhandel in Bayern vom
4. Juli 1983 mit dem 30. April 1984 auler Kraft getreten seien. Da dem
Berufungsurteil auch nach seinem Gesamtzusammenhang nicht mit der erfor-
derlichen Deutlichkeit die Feststellung enthommen werden kann, dal} vorge-
nannter Tarifvertrag am 14. Mai 1984 zwar gekiindigt, aber noch wirksam ge-
wesen sei, bedarf es keiner Erdrterung, ob der Senat an eine solche Feststel-
lung von Normen, die nur im Zustandigkeitsbereich des Berufungsgerichts gel-

ten, gebunden ware.

Auch der spater am 23. Juli 1984 abgeschlossene Tarifvertrag kann nicht als
am 14. Mai 1984 maligebliche tarifvertragliche Regelung angesehen werden,
obgleich sich dieser Tarifvertrag Rickwirkung auf den 1. Mai 1984 beimift.
Hierzu fuhrt das Berufungsurteil zutreffend aus, dall nach Ende des Bemes-
sungszeitraums rickwirkend vereinbarte Lohnerhéhungen nicht berlcksichtigt
werden koénnen (unter Hinweis auf BSG SozR 4100 § 112 Nr 1; Urteil vom
16. Marz 1983 - AuB 1984, 92 und SozR 4100 § 44 Nr 10). In den Fallen des
§ 112 Abs 7 AFG tritt auch insoweit der Dynamisierungsstichtag an die Stelle
des Endes des Bemessungszeitraumes. Nur so 4Rt sich verhindern, daf fir
dasselbe Jahr Tariflohnerhdhung und Dynamisierung nebeneinander gewahrt
werden. Im Ubrigen hatte am 14. Mai 1984 der erst am 23. Juli 1984 vereinbarte
neue Tarifvertrag auch dann nicht berlcksichtigt werden kdnnen, wenn nicht

der Dynamisierungsstichtag, sondern der Tag des Widerspruchsbescheides
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(5. Juli 1984) oder der Tag der im Termin vom 16. Juli 1985 erzielten Einigung
Uber die in Frage kommende Beschéaftigung als maRgebend angesehen wiirde,
wie dies der Klager will.

Da es am 14. Mai 1984 an einem wirksamen Tarifvertrag fehlte, war das fur die
Beschaftigung in Frage kommende ortslbliche Arbeitsentgelt malRgebend,
auch wenn es, was nicht von vornherein ausgeschlossen ist, sogar den neuen
Tariflohn Ubersteigen sollte. Da hierzu Feststellungen fehlen, war der
Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, das auch Uber die

Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden hat.
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