Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 35/93

Prozel3bevollmachtigte: ........cccooviveiiiiiiieeee ,

gegen

Bundesanstalt flir Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
10. November 1993 durch den Vorsitzenden Richter Sattler,
die Richterin Dr. Wetzel-Steinwedelundden Richter Prof. Dr. B i r ¢ k sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr.Heidelbac hund M e id fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt
vom 24. Februar 1993 hinsichtlich der Kostenentscheidung und insoweit aufgehoben, als

die Beklagte verurteilt worden ist, das Alters-Ubergangsgeld auf der Grundlage eines um
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einen entsprechenden Lohn- und Kirchensteueranteil anzuhebenden wodchentlichen

Bruttoarbeitsentgelts von 481,91 DM zu bemessen.

Soweit der Klager fur die Zeit vom 1.Januar bis 12.Mai 1991 hdheres
Altersibergangsgeld verlangt, wird in Abanderung des Urteils des Kreisgerichts Halle vom
24. Marz 1992 die Klage abgewiesen. Im dbrigen wird die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt von der beklagten Bundesanstalt fir Arbeit (BA) fiir die Zeit ab
1. Januar 1991 die Zahlung eines hdheren Altersibergangsgeldes (Alug).

Der am 20. Januar 1932 geborene Klager war vom 15. Marz 1960 bis 31. Dezember 1990
bei einer Landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft (LPG) beschaftigt, zuletzt als
Mechanisator. Nach seinen Angaben gehdrte er der LPG als Mitglied an. Sein
Arbeitsverhaltnis wurde - ausweislich der Arbeitsbescheinigung der LPG - seitens des
Arbeitgebers am 1. Oktober 1990 zum 31.Dezember 1990 gekindigt; im
Abrechnungszeitraum September bis November 1990 betrug sein Bruttodurchschnittslohn
481,91 DM, der Nettodurchschnittslohn 395,64 DM wdchentlich.

Auf seinen Antrag bewilligte das Arbeitsamt (ArbA) dem Klager ab 1. Januar 1991 ein
wochentliches Allg in Hohe von 241,80 DM fir vorlaufig 312 Wochentage. Dieser Betrag
enthdlt einen Erhdhungsbetrag von 17,40 DM. Das ArbA ging von einem
Bemessungsentgelt von 490,00 DM, der Nettolohnersatzquote von 65+ 5 vH und der
Steuerklasse | aus (Bescheid vom 13. Februar 1991 sowie Anderungsbescheid vom
29. April 1991). Ab 13. Mai 1991 setzte das ArbA den Leistungssatz auf 237,60 DM
(= 220,80 DM + 16,80 DM Erhéhungsbetrag) herab, da bei der Leistungsbewilligung das
Bemessungsentgelt falschlicherweise auf 490,00 DM aufgerundet, anstatt auf 480,00 DM

abgerundet worden sei (Anderungsbescheid vom 15. Mai 1991).

Nachdem der Widerspruch des Klagers gegen die Berechnung des Allug keinen Erfolg
hatte (Widerspruchsbescheid vom 31. Mai 1991), machte er beim Kreisgericht (KreisG)
geltend, als Genossenschaftsbauer habe er bis Ende 1990 keine Lohnsteuer zahlen
mussen; das Alig musse effektiv 70 vH seines Nettolohns betragen. Das KreisG hat die
Beklagte verurteilt, das Allig ohne Berucksichtigung steuerlicher Abziige und nur nach
Abzug von Sozialversicherungsbeitragsanteilen zu gewahren (Urteil vom 24. Marz 1992).
Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das erstinstanzliche
Urteil dahingehend abgeandert, dal® das Alig auf der Grundlage eines um einen
entsprechenden Lohn- und Kirchensteueranteil anzuhebenden Bruttoarbeitsentgelts von
481,91 DM zu bemessen sei; im ubrigen hat es die Klage ab- und die weitergehende

Berufung zurtickgewiesen (Urteil vom 24. Februar 1993).

Das LSG hat die Auffassung der Beklagten geteilt, da® sich die H6he des Allig nach den
entsprechend anzuwendenden Vorschriften Gber das Arbeitslosengeld (Alg) richte und
demzufolge auch die §§ 111 ff Arbeitsférderungsgesetz (AFG) entsprechend anzuwenden

seien. Bei den friheren Genossenschaftsbauern verfehle die uneingeschrankte
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Anwendung des § 112 AFG indes das Ziel des Allig, dem Empfanger einen bestimmten
Prozentsatz des letzten durchschnittichen Nettoverdienstes zu gewahrleisten.
LPG-Mitglieder seien bis zum 31. Dezember 1990 steuerfrei gewesen; sie hatten lediglich
Beitrdge zur Renten-, Kranken- und Arbeitslosenversicherung zahlen mussen. Das
Bruttoarbeitsentgelt sei - wirtschaftlich betrachtet - bereits das steuerliche Nettoentgelt
gewesen. Ein gerechtes Ergebnis werde dann erzielt, wenn man, ausgehend von dem
bescheinigten Bruttodurchschnittslohn als dem steuerlichen Nettoentgelt, mit Hilfe der je-
weils geltenden Steuertabellen ein Bruttoentgelt berechne und dieses als Arbeitsentgelt iS
von § 112 AFG ansehe. Demgegeniiber stehe die von der Beklagten praktizierte Berech-
nungsmethode mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG) nicht im
Einklang.

Mit der - zugelassenen - Revision rigt die Beklagte eine Verletzung des § 111 Abs 2,
§ 112 Abs1 und 3 iVm §249e Abs 3 Nr2 AFG. Maligeblich kénne - wie von der
Rechtsprechung wiederholt entschieden - immer nur das tatsachlich erzielte, in der
Arbeitsbescheinigung ausgewiesene Arbeitsentgelt sein, nicht jedoch ein fiktiv
errechnetes Arbeitsentgelt. Die vom LSG gefundene Auslegung des malgeblichen
"Arbeitsentgelts" stehe mit dem Wortlaut des § 249e Abs 3 Nr2 iVm § 111 Abs 2, § 112
Abs 1 und 3 AFG nicht im Einklang und sei weder nach deren Sinn und Zweck noch aus
verfassungsrechtlichen Grinden geboten. Das LSG habe bei seiner Entscheidung die
Doppelstellung der Genossenschaftsbauern als Genossenschaftsmitglieder einerseits
und abhangig Beschéftigte andererseits auller acht gelassen. Diese musse sich auch bei
der Vergitung auswirken. Die Steuerfreiheit der LPG-Mitglieder folge gerade nicht aus
ihrer Arbeitnehmereigenschaft, sondern aus ihrer Mitgliedschaft in der Genossenschaft.
Zwar sei der Zweck des Allig, den bisherigen Lebensstandard auf einem bestimmten
Niveau zu sichern, bei der von ihr vorgenommenen Bemessung der Leistung nicht in
vollem Umfang erreicht. Die sich ergebende Differenz bestehe jedoch in dem bisherigen

finanziellen Vorteil, der sich allein aus der Mitgliedschaft in der LPG ergebe. Es bedeute

keine willkirliche Gleichbehandlung, wenn dieser Vorteil aufgrund der Regelung des
§ 111 Abs 2 Satz 2 AFG unberucksichtigt bleibe. Auch insoweit handele es sich um eine
Pauschalierung, die dem Gesetzgeber als typisierende Regelung bei der Ordnung von
Massenerscheinungen grundsatzlich erlaubt sei.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG Sachsen-Anhalt vom 24. Februar 1993 abzuéndern, das Urteil
des Kreisgerichts Halle vom 24. Marz 1992 in vollem Umfang aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.
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Er halt die Entscheidung des LSG fiir zutreffend. Er betont, dal} unter den Bedingungen
der DDR das Lohnniveau von Arbeitnehmern, die als Nichtmitglieder bei der LPG
beschaftigt gewesen seien, und LPG-Mitgliedern in etwa gleich hoch gewesen sei und

folglich dies auch bei der Berechnung des Allg bertcksichtigt werden musse.

Die Revision der Beklagten ist begriindet, fiir die Zeit ab 13. Mai 1991 allerdings nur iS

der Zurtckverweisung.

1. Verfahrenshindernisse stehen einer Sachentscheidung nicht entgegen. Die Be-
rufung der Beklagten war statthaft, und zwar ungeachtet der vom LSG bejahten
Frage, ob in der Zulassung der Sprungrevision durch das KreisG zugleich eine
Zulassung der Berufung liegt. Der Statthaftigkeit der Berufung, die gemaR Art 14
Abs 1 des Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege vom 11. Januar 1993 (BGBI |
50) nach dem bis zum 28. Februar 1993 geltenden Verfahrensrecht zu beurteilen
ist, stand nicht entgegen, dall das Rechtsmittel die Héhe des Allg betraf. Zwar war
nach § 147 Sozialgerichtsgesetz (SGG) in der bis zum 28. Februar 1993 geltenden
Fassung die Berufung in Angelegenheiten der Arbeitslosenversicherung nicht
zulassig, soweit sie die Hohe der Leistung betraf. Das SGG ist in Sachsen-Anhalt,
wo das KreisG seinen Sitz hatte, indes nur mit der Mal3gabe in Kraft getreten, daf}
die §§ 144 bis 149 SGG keine Anwendung finden (Art8 Einigungsvertrag
<EinigVtr> vom 31. August 1990 iVm Kapitel VIl Sachgebiet D Abschnitt Il Nr 4
der Anlage |, BGBI Il 889, 1032). Die weitere MalRgabe (aaO), dal} in den in Art 2
§ 4 Abs 1 des Gesetzes zur Entlastung der Gerichte in der Verwaltungs- und
Finanzgerichtsbarkeit vom 31. Marz 1978 (BGBI | 446), zuletzt geandert durch Art 1
des Gesetzes vom 4. Juli 1985 (BGBI | 1274), genannten Fallen die Berufung der
Zulassung bedarf, greift vorliegend nicht ein. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob
dies schon deshalb der Fall ist, weil Art 2 des Gesetzes zur Entlastung der Gerichte
in der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit mit Wirkung vom 1. Januar 1991
aufgehoben worden ist (Art 20 und 23 des Vierten Gesetzes zur Anderung der
Verwaltungsgerichtsordnung vom 17. Dezember 1990, BGBI | 2809). Denn nach
Art 2 § 4 Abs 1 des Gesetzes zur Entlastung der Gerichte in der Verwaltungs- und
Finanzgerichtsbarkeit bedurfte die Berufung der Zulassung nur, wenn bei einer
Klage, die-wie hier- eine Geldleistung oder einen hierauf gerichteten
Verwaltungsakt betraf, der Wert des Beschwerdegegenstands 500,00 DM nicht
Uberstieg, und selbst dann war die Berufung ohne Zulassung statthaft, wenn sie
wiederkehrende Leistungen fiir mehr als ein Jahr betraf. Schon letzteres war hier

der Fall; denn das KreisG hat die Beklagte zu hdherem Alug verurteilt, das fur den
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im Januar 1991 59 Jahre alt gewordenen Klager fir mehr als ein Jahr in Betracht

kam.

Rechtsgrundlage fur den vom Klager geltend gemachten Anspruch auf hdéheres
Allig ist die Vorschrift des §249e AFG, die durch die Anlage | Kapitel VI
Sachgebiet E Abschnitt Il Nr 1 Buchst e des EinigVtr (BGBI Il 1990, 889, 1033 ff)
eingefligt worden ist. Gemal § 249e Abs 1 AFG gewabhrt die BA

Arbeitnehmern, die in der Zeit vom Tage des Wirksamwerdens des Beitritts an bis
zum 31. Dezember 1991 nach Vollendung des 57. Lebensjahres aus einer die
Beitragspflicht begrindenden Beschéaftigung von mindestens 90 Kalendertagen in
dem in Art 3 EinigVtr genannten Gebiet, dem Beitrittsgebiet, ausscheiden und in
den letzten 90 Kalendertagen der Beschéaftigung ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen

Aufenthalt in diesem Gebiet hatten, Allg.

Der Klager erfiillt diese Voraussetzungen. Er hat 1989 das 57. Lebensjahr vollendet
und ist mit dem 31. Dezember 1990, also danach, als Arbeithehmer aus einer die
Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung von mindestens 90 Kalendertagen im
Beitrittsgebiet ausgeschieden, wo er auch seinen Wohnsitz hatte. Dal der Klager
Mitglied einer LPG war, steht dem nicht entgegen. Fir Zeiten nach dem 2. Oktober
1990 regelt der durch den EinigVtr eingefiigte § 249¢c Abs 22 AFG ausdrucklich,
dall die Mitgliedschaft in einer LPG die Beschaftigung als Arbeithnehmer (§ 168
Abs 1 Satz 1 AFG) dieser Genossenschaft nicht ausschliel3t. Dal® die Tatigkeit des
Klagers ihrem Zuschnitt nach einer abhangigen Beschaftigung entsprach, ist
zwischen den Beteiligten nicht streitig und nach dem Sachverhalt, den das
Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat, auch nicht zweifelhaft.
Fur Zeiten vor dem 3. Oktober 1990 bestimmt § 249c Abs 8 AFG, dal} Zeiten einer
Beschaftigung, die nach dem AFG der DDR vom 22. Juni 1990 (GBI | 403) die Bei-
tragspflicht begriindet haben oder einer solchen nach §249b Abs 5 AFG-DDR
gleichgestellt worden waren, den Zeiten einer die Beitragspflicht begriindenden
Beschéaftigung (iS des nun gemeinsamen AFG) gleichstehen. Nach § 168 Abs 1a
AFG-DDR waren aber auch Mitglieder von Genossenschaften beitragspflichtige
Arbeitnehmer, und § 249b Abs 5 AFG-DDR sah fur Zeiten vor Inkrafttreten des
AFG-DDR ua vor, dall Zeiten einer Beschaftigung mit einer wdchentlichen
Arbeitszeit von mehr als 18 Stunden, auch solche von Mitgliedern einer
Genossenschaft, als Zeiten einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung

galten.

Damit ergibt sich auch, dal} der Klager eine weitere Voraussetzung des Anspruchs
auf Alug erfillt, namlich Alg fir 832 Tage beanspruchen zu kénnen (§ 249e Abs 2
Nr3 AFG); denn aufgrund seiner seit 1960 ununterbrochenen Tatigkeit als
LPG-Mitglied hat er in der auf 7 Jahre verlangerten, hier vom 1. Januar 1984 bis
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31. Dezember 1990 laufenden Rahmenfrist ohne weiteres die hierfur nach
§ 106 AFG erforderlichen 1920 Kalendertage einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung zurtckgelegt. Die weiteren An-

spruchsvoraussetzungen des § 249e Abs 2 AFG liegen nach den Feststellungen
des KreisG, auf die das LSG in seiner Entscheidung ausdriicklich Bezug

genommen hat, ebenfalls vor.

Die im vorliegenden Falle allein umstrittene Hohe des Allg regelt § 249e Abs 3
AFG. Nach Satz 1 sind auf das Allig die Vorschriften tber das Alg mit den in den
Nrn 1 bis 4 genannten Mafigaben entsprechend anzuwenden. Als Maligabe zur
Hohe des Anspruchs auf Allig sieht Nr 2 Satz 1 vor, dal der Anspruch 65 vH des
um die gesetzlichen Abziige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich anfallen,
verminderten Arbeitsentgelts iS des § 112 AFG betragt. Fir Anspriiche, die vor
dem 1. April 1991 entstehen, erhdht sich das Allug fiur die ersten 312 Tage um
5 Prozentpunkte (Nr 2 Satz 2).

Die Hohe des Allg richtet sich aufgrund dieser Generalverweisung insbesondere
auch nach den §§ 111 bis 113 AFG; anstelle des § 111 Abs 1 AFG steht allerdings
die Mafigabe Nr 2, und die Maligabe Nr 3 modifiziert fir das Alig § 112 Abs 11
AFG. Wie das LSG im Kern zutreffend erkannt hat, bestehen entgegen der
Auffassung des KreisG grundsatzlich keine weiteren Einschrankungen hinsichtlich
der entsprechenden Anwendung der Vorschriften der §§ 111 bis 113 AFG; auf
gewisse Ubergangsvorschriften, die auch fir das Alg gelten, ist noch
zurickzukommen. Wie beim Alg richtet sich die H6he des Alliig zunachst nach dem
(gerundeten wdéchentlichen Brutto-)Arbeitsentgelt des § 112 AFG, ggf erhoht nach
§ 112a AFG. Dieses Bemessungsentgelt soll pauschaliert das Arbeitsentgelt
wiedergeben, das der Leistungsempfanger erzielen wirde, wenn er wahrend des
Leistungsbezugs Arbeit hatte (vgl BSG SozR 4100 § 113 Nr 7; vgl ferner das zur
Veroffentlichung vorgesehene Urteil des Senats vom 21. April 1993 - 11 RAr
37/92 -). Allen denkbaren Bemessungsentgelten werden je funf verschiedene
Leistungssatze zugeordnet. Diese Leistungssatze entsprechen (gerundet) dem
gesetzlichen Vomhundertsatz von 65 (Aliug ohne Erhdhungsbetrag) von einem
Nettolohn, der sich dadurch ergibt, da® vom Bemessungsentgelt Abziige in Héhe
von Steuern und Sozialversicherungsbeitragen (einschlief3lich BA-Beitrag) gemacht
werden. Der Steuerabzugsbetrag wird den Lohnsteuertabellen fiir die Steuerklas-
sen [, lll, IV, V und VI enthommen; der unterschiedlich hohe Steuerabzug

nach diesen Tabellen flihrt zu den flnf verschiedenen Leistungssatzen fir jedes
Bemessungsentgelt. Die Leistungssatze berlcksichtigen damit pauschal je nach
Lohnsteuerklasse des Arbeitslosen die gesetzlichen Abziige, die in etwa anfielen,
wenn der Arbeitnehmer in HOhe des Bemessungsentgelts Arbeitslohn erzielen

wirde. Die Leistungssatze sind nicht im Einzelfall zu errechnen, sondern
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grundsatzlich einer Rechtsverordnung zu entnehmen, die der Bundesminister flr
Arbeit und Sozialordnung (BMA) fiir jedes Kalenderjahr neu zu erlassen hat. Fir die
Kalenderjahre 1991 und 1992, fir die der BMA keine Allg-Leistungssatze
ausdrucklich ausgewiesen hat, ist fir das Alig ohne Erhdhungsbetrag auf die
Leistungssatze fir das Unterhaltsgeld nach § 44 Abs 2 Nr 2 AFG zuriickzugreifen,
das ebenfalls 65 vH des um die gesetzlichen Abzige, die bei Arbeitnehmern
gewohnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts iS des § 112 AFG betragt.
Dieses Bemessungssystem hat der erkennende Senat in einer zur Verdffentlichung
vorgesehenen Entscheidung vom heutigen Tage zum Rechtsstreit 11 RAr 47/93
dargestellt und naher begrindet; insoweit wird auf die dortigen Ausfliihrungen

Bezug genommen.

Nach der Anlage 1 der AFG-Leistungsverordnung 1991 vom 6. Dezember 1990
(BGBI | 2647) betragt in der Leistungsgruppe A, der der Klager nach § 111 Abs 2
Satz2 Nr 1 Buchsta, § 113 Abs 1 AFG wegen der Lohnsteuerklasse | angehort,
die auf seiner Steuerkarte eingetragen ist, das Unterhaltsgeld nach § 44 Abs 2 Nr 2
AFG bei einem Arbeitsentgelt von 490,00 DM, von dem das ArbA zunachst
ausgegangen ist, 224,40 DM und 220,80 DM bei einem Arbeitsentgelt von
480,00 DM. Bei dem Anspruch des Klagers erhoht sich allerdings das Allg fur die
ersten 312 Tage um 5 Prozentpunkte, da sein Anspruch auf Alig vor dem 1. April
1991 entstanden ist. Hinsichtlich des Erhéhungsbetrages ist § 112a AFG nicht
anzuwenden (§ 249e Abs 3 Nr 2 Satz 3 AFG). Der Erhdhungsbetrag ist damit ein
fester Betrag, der fir die ersten 312 Tage den Leistungssatz des Aliig in Héhe von
65VvH erhéht. Der Erhdhungsbetrag ist in Ermangelung von durch
Rechtsverordnung bestimmten Satzen dadurch zu ermitteln, dal® der oa
Leistungssatz durch 13 geteilt und entsprechend § 111 Abs 3 Satz 2 AFG auf den
nachsten durch 60 teilbaren Pfennigbetrag gerundet wird. Er betragt daher
16,80 DM bei einem Arbeitsentgelt von 480,00 DM und 17,40 DM bei einem
Arbeitsentgelt von 490,00 DM. Mehr als die fiir die Zeit vom 1. Januar bis 12. Mai
1991 zugebilligten 241,80 DM (= 224,40 DM + 17,40 DM) stinden dem Klager
daher nur zu, wenn das Allig nach einem héheren Arbeitsentgelt iS des

§ 112 AFG zu zahlen ware. Das ist entgegen der Auffassung des LSG fur diese
Zeit, fir die nach § 249e Abs 3 AFG entsprechend §§ 112a, 249c Abs 13 AFG eine
Erhéhung des Bemessungsentgelts noch nicht in Betracht kommt, nicht der Fall.

Arbeitsentgelt iS des § 112 AFG ist grundsatzlich das Arbeitsentgelt, das der
Arbeitslose im Bemessungszeitraum durchschnittlich in der Woche erzielt hat, das
unter Ausklammerung von Mehrarbeitsvergitungen, Sonderzuwendungen usw
ermittelt wird (vgl dazu § 112 AFG). Fir Zeiten einer die Beitragspflicht
begrindenden Beschéaftigung, die vor dem 1.Januar 1991 im Beitrittsgebiet
zurlickgelegt worden sind, sind nach § 249c Abs 11 Satz2 AFG jedoch § 112
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AFG-DDR und die in dieser Bestimmung genannten Vorschriften weiterhin
anzuwenden. Nach § 112 Abs 1 AFG-DDR ist Arbeitsentgelt iS des § 111 Abs 1
AFG der auf die Woche entfallende, im Bemessungszeitraum erzielte
Bruttodurchschnittslohn nach der Verordnung vom 21. Dezember 1961 Uber die
Berechnung des Durchschnittsverdienstes und Uber die Lohnzahlung (GBI Il 551),
zuletzt geéandert durch die Finfte Durchfihrungsbestimmung vom 7. Marz 1985
(GBIl 109). Diese Regelung gilt gemalk § 112 Abs 1a AFG-DDR fir die
Berechnung des Arbeitsentgelts der Mitglieder von Genossenschaften
entsprechend. Wahrend der Durchschnittsverdienst nach der Verordnung Uber die
Berechnung des Durchschnittsverdienstes und Uber die Lohnzahlung grundsétzlich
aus dem Jahresverdienst zu errechnen ist, ist nach § 7 Abs 4 dieser Verordnung
bei einer Veradnderung des Verdienstes der Durchschnittsverdienst unter
Berucksichtigung dieser Veranderung neu zu berechnen.

Nach den Feststellungen des LSG hat die LPG dem Klager einen wochentlichen
Bruttodurchschnittslohn von 481,91 DM bescheinigt. Es bestehen keine
Anhaltspunkte daflr, dal® dabei nicht die Grundsatze der Lohnzahlungsverordnung
berlcksichtigt worden sind. Als "Abrechnungszeitraum" ist ausweislich der
Arbeitsbescheinigung der Zeitraum von September bis November 1990 genannt.
Es ist deshalb davon auszugehen, daf® auch die Regelung des § 112 Abs 2
AFG-DDR beachtet worden ist, wonach der Bemessungszeitraum den letzten fir
die Berechnung des Bruttodurchschnittslohns mafigeblichen Abrechnungszeitraum
vor der Entstehung des Anspruchs umfaft.

Fir den Klager ergibt sich somit ein Bemessungsentgelt nach § 112 AFG-DDR von
481,91 DM wdchentlich. Dieses Bemessungsentgelt ist nach § 112 Abs 10 AFG auf
480,00 DM zu runden. Nach dieser Vorschrift ist das Arbeitsentgelt auf den
nachsten durch 10 teilbaren Deutsche-Mark-Betrag zu runden. § 112 AFG-DDR
enthalt zwar keine Rundungsvorschrift. Das erklart sich daraus, dal nach § 111
AFG-DDR die Héhe des Alg auf der Grundlage des individuellen Nettoentgelts zu
berechnen war. Doch nachdem hier fiir den Bezugszeitraum ab 1. Januar 1991 die
Vorschrift des § 111 Abs 2 AFG anzuwenden ist und demzufolge die Tabellenwerte
der AFG-Leistungsverordnung heranzuziehen sind, ist aus den gleichen
Praktikabilitatsgrinden, die fur die Schaffung des § 112 Abs 10 AFG maligebend
waren, diese Rundungsvorschrift auch bei Arbeitsentgelten anzuwenden, die vor

dem 1. Januar 1991 im Beitrittsgebiet erzielt worden sind.

Das so ermittelte Bemessungsentgelt ist nicht anders zu bestimmen, weil der
Klager als LPG-Mitglied hinsichtlich der Einkiinfte aus der LPG bis zum
31. Dezember 1990 lohnsteuerfrei war.
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Wie bereits vom LSG dargestellt, bestand fiir Arbeitnehmer im Beitrittsgebiet
generell eine (Lohn-)Steuerpflicht (§§ 11 bis 15 des Gesetzes zur Anderung und
Erganzung steuerrechtlicher Rechtsvorschriften bei Einfiihrung der Wahrungsunion
mit der Bundesrepublik Deutschland <Steueranpassungsgesetz-DDR> vom
22. Juni 1990 <GBI Sonderdruck Nr 1427>). Nach § 16 Satz 1 Steueranpassungs-
gesetz-DDR galten die Lohnsteuerregelungen der §§ 11 bis 15 des Gesetzes zwar
auch fur die Besteuerung der Einkiinfte der Mitglieder von Genossenschaften aus
ihrer Tatigkeit in der Genossenschaft. Hiervon waren jedoch gemal § 16 Satz 2
Steueranpassungsgesetz-DDR die Mitglieder von Genossenschaften der
Landwirtschaft ausgenommen. Diese zur Ausfihrung des Vertrages vom 18. Mai
1990 Uber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion (BGBI II
537) geschaffenen Steuerbestimmungen der DDR hatten auch nach dem
2. Oktober 1990 weiter Geltung; denn nach Art8 und Kapitel [V Sachgebiet B
Abschnitt Il Nr 14 Abs 1 Nr 1 der Anlage | des EinigVtr (BGBI Il 1990, 889, 973) ist
das westliche Recht der Besitz- und Verkehrssteuern im Beitrittsgebiet erst am
1. Januar 1991 in Kraft getreten (s hierzu Schreiben des Bundesministers der
Finanzen vom 8. Marz 1991, BStBI | 386).

Diese steuerliche Verginstigung kann jedoch nicht dazu fihren, dal® bei der
Berechnung des Allg das Bruttoarbeitsentgelt, wie das KreisG meint, ohne
pauschalen Abzug von Steuern zugrunde zu legen ist. Das KreisG verkennt ua,
dal der Lohn des Klagers, den dieser wahrend einer Beschaftigung nach dem
31. Dezember 1990 erzielen wirde, der Lohnsteuer unterldge, selbst wenn er
weiter als LPG-Mitglied beschaftigt ware. Ebensowenig kann, wie das LSG
annimmt, der tatsachlich erzielte Bruttolohn um einen Lohn-und Kir-
chensteueranteil aufgestockt werden. Was fur diese Rechtsmeinung, die auch von
anderer Seite vertreten wird (vgl BezirksG Erfurt SGb 1992, 630; Eichenhofer SGb
1993, 385; LSG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 28. September
1993 - L 2 Ar 3/93 - nicht veroffentlicht), ins Feld gefiihrt wird, Gberzeugt nicht.
Denn eine "Aufstockung" von Bruttoarbeitsentgelten, die steuerfrei oder nicht
beitragspflichtig waren, ist sowohl den Vorschriften des AFG-DDR als auch des
AFG fremd.

Das AFG-DDR hat die Mitglieder von Genossenschaften gemal den bereits er-
wahnten Vorschriften der §§ 168 Abs 1a, 249b Abs 5 in den Kreis der bei-
tragspflichtigen Arbeithnehmer einbezogen. Es hat jedoch fur die Berechnung des
Arbeitsentgelts der Mitglieder von Genossenschaften keine Sonderregelung
getroffen; vielmehr bestimmt § 112 Abs 1a AFG-DDR ausdricklich, da® fur die
Berechnung des Arbeitsentgelts der Mitglieder von Genossenschaften die
Regelung in Abs 1 entsprechend gilt. Auch das AFG, das Zeiten nach §§ 168
Abs 1a, 249b Abs5 AFG-DDR beitragspflichtigen Beschaftigungszeiten
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gleichgestellt (§ 249c Abs 8 AFG) und die Regelung als solche fortgeschrieben hat
(§ 249¢c Abs 22 AFG), kennt keine "Aufstockung" von Bruttoarbeitsentgelten, die
steuerfrei oder nicht beitragspflichtig waren. Lediglich fir den Fall, daR ein
Nettoarbeitsentgelt "vereinbart" ist, sieht der unmittelbar nicht fiir Leistungen nach
dem AFG, sondern Uber § 173a AFG nur flir das Beitragsrecht entsprechend
geltende § 14 Abs 2 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) vor, dall als
Arbeitsentgelt die Einnahmen des Beschaftigten einschlielllich der darauf
entfallenden Steuern und der seinem gesetzlichen Anteil entsprechenden Beitrage
zur Sozialversicherung und seines Beitrags zur BA gelten. Doch eine unmittelbare
Anwendung des § 14 Abs 2 SGB |V scheitert hier bereits daran, daf} die steuerliche
Entlastung der LPG-Mitglieder nicht auf einer Vereinbarung, sondern auf deren
besonderer steuerrechtlicher Situation bis zum 31. Dezember 1990 beruhte. Aus
dieser Sondervorschrift kann weder ein allgemeiner Rechtsgedanke flr
eine erweiternde Auslegung des Arbeitsentgeltbegriffs iS des § 112 AFG hergeleitet
werden noch kommt eine entsprechende Anwendung in Betracht (vgl jedoch LSG
Mecklenburg-Vorpommern aaO). Denn aus der Steuerfreiheit eines Arbeitsentgelts
folgt nicht, dal® der Arbeitgeber ohne die Steuerfreiheit ein um die Steuer hoheres
Arbeitsentgelt gezahlt hatte. Eine solche Aufstockung der tatsadchlich erzielten
Bruttobezige ist, worauf die Revision zu Recht hinweist, bislang auch nicht flr das
Bemessungsentgelt der Arbeitslosenhilfe bzw -beihilfe von friiheren Beamten und
Soldaten geltend gemacht worden, die wahrend ihrer Dienstzeit zwar Lohnsteuer,
aber keine Beitrdge zur Renten- und Krankenversicherung und zur BA zu zahlen
hatten (vgl Gagel, AFG, Stand August 1992, § 136 Rz 84 f; Ambs ua, AFG, Stand
September 1993, § 136 Rz 17).

MuRten Bruttoarbeitsentgelte, die keiner Kirchensteuer unterlagen, um einen
Kirchensteueranteil angehoben werden, wie das LSG im Falle des Klagers an-
genommen hat, dirfte sich diese Forderung im Ubrigen nicht auf 1990 erzielte
Arbeitsvergitungen friiherer LPG-Mitglieder beschranken, sondern zumindest alle
1990 im Beitrittsgebiet erzielten Arbeitsentgelte einbeziehen; denn Steuern konnten
die Religionsgesellschaften dort nicht vor dem 1. Januar 1991 wieder erheben (vgl
§ 20 des in Kapitel IV Abschnitt| Nr5 der Anlage Il des EinigVtr vereinbarten
Gesetzes zur Regelung des Kirchensteuerwesens, BGBI Il 1990, 889, 1194 ff). Daf
aber eine Aufstockung aller Arbeitsentgelte zu Zwecken der Alg-, Alhi- und
Allig-Bemessung um einen (gedachten) Kirchensteueranteil schon aus Griinden

der Verwaltungspraktikabilitat nicht in Betracht kommt, liegt auf der Hand.

Als Korrekturmoglichkeit liegt die Rechtsfolge des § 112 Abs 7 AFG-DDR bzw
§ 112 Abs 7 AFG naher. Danach ist von dem am Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthaltsort des Arbeitslosen mafigeblichen tariflichen Arbeitsentgelt derjenigen

Beschaftigung auszugehen, fir die der Arbeitslose nach seinem Lebensalter und
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seiner Leistungsfahigkeit unter billiger Berlicksichtigung seines Berufs und seiner
Ausbildung nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes in Betracht kommt. Ein
Ruckgriff auf diese Rechtsfolge, die jeweils Einzelfallpriifungen erforderlich macht,
kame allerdings nur dann in Betracht, wenn eine Licke im Gesetz, die zu unbilliger
Harte fuhrt, zu fullen ware. Dies ist indes hier nicht der Fall. Denn es kann nicht
davon ausgegangen werden, dal® der Gesetzgeber bei der Regelung des
Bemessungsentgelts die Situation der LPG-Mitglieder und die sich aus ihrer
Steuerfreiheit bis 31. Dezember 1990 ergebenden Wirkungen Ubersehen hat und
insoweit eine Regelungsliicke gegeben ist. Die Situation der LPG-Mitglieder ist
vielmehr bei der Schaffung der Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion, beim
Steueranpassungsgesetz-DDR, beim AFG-DDR und dem EinigVtr berlicksichtigt

worden.

Im Vertrag vom 18. Mai 1990 zur Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts-und
Sozialunion (BGBI Il 537) hatte sich die DDR verpflichtet, das Einkommens- und
Lohnsteuerrecht zum 1. Januar 1991 entsprechend den Rechtsvorschriften der
Bundesrepublik zu regeln. Ausdricklich war hierfir vorgesehen, dall bei der
Regelung "der besonderen Struktur der landwirtschaftlichen Betriebe ... im Hinblick
auf ihre Chancengleichheit Rechnung zu tragen" ist (lll Nr4 der Anlage IV des
Vertrages, BGBI Il 1990, 537, 558). Die besondere Struktur der landwirtschaftlichen
Betriebe war indessen durch die Wirtschaftsform der LPG und ua dadurch
gekennzeichnet, dal® die Erzeugerpreise gegenuber der Europaischen
Gemeinschaft nicht wettbewerbsfahig waren. Demgemafl nahm die DDR in dem
schon zitierten § 16 Satz2 des Steueranpassungsgesetzes, mit dem sie der
Verpflichtung nachkam, ab 1.Juli 1990 die Steuer von Lohneinkiinften
entsprechend den westlichen Lohnsteuertabellen fiir die Steuerklasse | zu erheben
(Il Nr 5 der Anlage IV des Vertrages, BGBI 1990 Il 537, 558), die Mitglieder von
Genossenschaften der Landwirtschaft von der generellen Lohnsteuerpflicht aus.

Das zeitgleich erlassene AFG-DDR hat, wie bereits erwahnt, in verschiedenen
Vorschriften die rechtliche Situation der LPG-Mitglieder gesehen und bertick-
sichtigt. Einer Sonderregelung zur Bertcksichtigung ihrer steuerrechtlichen
Situation bedurfte es dabei nicht, da sich nach § 111 Abs 1 AFG-DDR die Hoéhe
des Alg nach dem "um die gesetzlichen Abzige verminderten Arbeitsentgelt
(§ 112)" richtete, also auf der Grundlage des individuellen Nettoentgelts zu
berechnen war. Mit dem 3. Oktober 1990 ist das AFG-DDR zwar grundséatzlich
durch das gemeinsame AFG abgeldst worden (Art 8 EinigVtr). Fir Bezugszeiten,
die vor dem 1. Januar 1991 im Beitrittsgebiet zurlickgelegt worden sind, ist indes
§ 111 AFG-DDR weiterhin anzuwenden (Art9 Abs2 EinigVtr, Kapitel VI
Sachgebiet E Abschnitt Ill Nr 1 Buchst a Doppelbuchst ee der Anlage Il, BGBI I
1990, 889, 1209). Dies gilt nicht nur fir das Alg, sondern nach § 249e Abs 3 Satz 1
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AFG und der Maligabe Nr2 entsprechend auch fir das mit dem EinigVtr
eingefihrte Allg (vgl dazu das schon erwdhnte Urteil des Senats vom
10. November 1993 - 11 RAr 47/93 -). Eine Sonderregelung zur Berlicksichtigung
der steuerrechtlichen Situation friherer LPG-Mitglieder war daher jedenfalls bis
zum 31. Dezember 1990 entbehrlich.

Fur die Zeit nach dem 31. Dezember 1990 kommt LPG-Mitgliedern, die schon 1990
Leistungen nach dem AFG bezogen, der Bestandsschutz des § 249b Abs 2 Satz 5
AFG zugute, der auch einen gewissen Ausgleich fir ihre bisherige steuerrechtliche
Situation darstellt. § 249b Abs 2 Satz 3 AFG sieht vor, dal schon 1990 bezogene
Leistungen, zB Alg, fur die Zeit nach dem 31. Dezember 1990 neu festzusetzen
sind (vgl auch Kapitel VIl Sachgebiet E Abschnittlll Nr1 Buchsta
Doppelbuchst ee der Anlage Il des EinigVtr, BGBI Il 1990, 889, 1209). Dal} die
Neufestsetzung haufig zu niedrigeren Leistungssatzen fihren wirde, regelmaRig
zB bei Ehegatten mit der (fir das Beitrittsgebiet neuen) Steuerklasse V, ist beim
EinigVtr bertcksichtigt worden. Zum Schutze der Leistungsempféanger ist daher
bestimmt worden, daf} eine Verminderung der Leistung ausgeschlossen ist (§ 249b
Abs 2 Satz 5 AFG). Die Leistungen ab 1. Januar 1991 werden hiernach allgemein
nach den fir alle geltenden Vorschriften berechnet. Wer Leistungen schon fiir die
Zeit vor dem 1. Januar 1991 zu beanspruchen hat, erhalt den nach den §§ 111,
112 AFG-DDR zu berechnenden ggf hoheren Betrag indes so lange, bis dieser
Betrag von dem unter Zugrundelegung der fir alle geltenden Vorschriften
errechneten Betrag Uberschritten wird. Insoweit besteht Bestandsschutz. Dieser
Bestandsschutz gilt nach § 249e Abs 3 AFG auch flur das Alug. LPG-Mitglieder, die
vor dem 1. Januar 1991 Anspruch auf Alg oder Alliig erworben haben, erhalten zwar
ihren bisherigen, auf der Grundlage des individuellen Nettoentgelts berechneten
Leistungssatz weiter, missen indes ebenfalls in Kauf nehmen, dal} fir die
Bestimmung des nun an sich mafligebenden Bemessungsentgelts die vor dem
1. Januar 1991 erzielte lohnsteuerfreie Arbeitsvergiitung ohne Sonderbehandlung
zugrunde gelegt wird.

Fur den Personenkreis des Klagers, dessen Bemessungszeitraum vor dem
1. Januar 1991 liegt, dessen Bezugszeitraum aber erst 1991 beginnt, ist dagegen
ein vergleichbarer Bestandsschutz nicht vorgesehen. Vielmehr bestimmt § 249c
Abs 10 Nr 1 AFG, dal bei der Anwendung des § 111 Abs 2 AFG, dh bei der
Gestaltung der Leistungssatze, hinsichtlich der gewdhnlichen gesetzlichen Abzige
selbst solche Besonderheiten, die im Beitrittsgebiet noch gelten, nicht
berlcksichtigt werden. Diese Gesetzeslage und die Tatsache, dal} der EinigVtr und
die in seinen Anlagen enthaltenen Regelungen als Gesamtwerk geschaffen wurden
und nicht nur das Sozialrecht, sondern, wie ausgefihrt, auch das Lohnsteuerrecht
geregelt worden ist, legen es nahe, dall der Gesetzgeber bei LPG-Mitgliedern, die
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erst nach dem 31. Dezember 1990 die Anspruchsvoraussetzungen fir Alig (oder
Alg) erfillen, bewuBt nicht berticksichtigen wollte, da® das im Jahr 1990 erzielte
Bemessungsentgelt keiner Lohnsteuer unterlag, die nun zur Anwendung
kommenden Leistungssatze indes Steuerabziige, ua fir Lohnsteuer,
berucksichtigen.

Der Gesetzgeber war auch nicht verpflichtet, im Hinblick auf die Gruppe der
LPG-Mitglieder, fur deren Bemessungsentgelt 1990 bezogene Arbeitsvergitungen
malfgebend sind, eine besondere Regelung fir Bezugszeiten nach dem
31. Dezember 1990 zu treffen.

Gegenteiliges 183t sich nicht aus dem EinigVtr ableiten. Allerdings ist nicht zu
leugnen, dafl der Klager mit wochentlich 241,80 DM nicht den Betrag von 70 vH
des Nettoarbeitsentgelts (= 276,95 DM) erreicht, der in Art 30 Abs 2 Satz 2 EinigVtr
genannt ist. Danach soll das Alig 65vH des "letzten durchschnittlichen
Nettoarbeitsentgelts" betragen zuziglich eines Zuschlags in HOhe von
5 Prozentpunkten fir die ersten 312 Tage bei Anspriichen, die bis 1. April 1991
entstehen. Art 30 Abs 2 EinigVtr enthdlt insoweit indes keinen Rechtssatz, der auf
unmittelbaren Vollzug angelegt ist, sondern eine Grundsatzbestimmung, in der die
Leitvorstellung offen gelegt wird, nach der das Allig zu gestalten ist. Eine derartige
Grundsatzbestimmung bedarf der legislatorischen Umsetzung und Konkretisierung.
Das ist durch § 249e AFG und die weiteren Anderungen und Erganzungen des
AFG erfolgt, die in den Anlagen | und Il zum EinigVtr aufgefiihrt sind und mit ihm
ein einheitliches Gesetzgebungswerk darstellen. Dal} bezuglich der Héhe des Altg
die getroffene Regelung nicht hinter dem Programmsatz des Art 30 Abs 2 Satz 2
EinigVtr zurtckbleibt, ergibt sich im Ubrigen aus Art 30 Abs 2 Satz 3 EinigVtr,
wonach das Alig von der BA "in Anlehnung an die Regelungen des Alg,
insbesondere der Regelung des § 105c des AFG" gewahrt wird. Nach dem AFG ist
das Alg aber zu keinem Zeitpunkt in unmittelbarer Ankniipfung an ein konkretes
durchschnittliches Nettoentgelt gewahrt worden. Entsprechend wird in dem Entwurf
eines Gesetzes zum EinigVtr zu Art 30 Abs 2 EinigVtr ausgefihrt,
dafd das Allg sich an die Regelungen des Alg anlehne und in Héhe von 65 vH des
letzten durchschnittlichen pauschalierten Nettoarbeitsentgelts gezahlt werde
(BT-Drucks 11/7760 S 370).

Auch der Zweck der Lohnersatzleistungen nach dem AFG begrindet die Erfor-
derlichkeit einer besonderen Regelung nicht. Allerdings darf nicht verkannt werden,
dafl das Alig (und das Alg) nach dem geltenden Bemessungssystem nicht wie
allgemein sonst nach MaRRgabe der jeweiligen Nettolohnersatzquote den bisherigen
Lebensstandard sichert, wenn die dem Bemessungsentgelt zugrunde zu legende
Arbeitsvergiitung wie in Fallen vorliegender Art lohnsteuerfrei gewesen ist. Das
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geltende Bemessungssystem (vgl oben Ziffer 3) garantiert indessen nicht den
bisherigen Lebensstandard in Héhe der Nettolohnersatzquote. Es ist vielmehr
darauf ausgerichtet, in Hohe der Nettolohnersatzquote den Nettolohn zu ersetzen,
den der Arbeitslose wahrend des Leistungsbezugs erzielen wirde, hatte er Arbeit.
Die Anknipfung des Bemessungsentgelts an eine erzielte Arbeitsvergitung
verfehlte dieses gesetzgeberische Ziel, wenn das Bemessungsentgelt nicht
wiedergabe, was der Arbeitslose in etwa als Bruttolohn erzielen wirde. Wenn nach
dem Ausscheiden des Arbeitslosen aus einer bisherigen Beschaftigung die
Arbeitslohne angehoben werden, entsteht eine solche Gefahr. Das geltende
System Dberlcksichtigt dies, indem das fiur die Bemessung der Leistung
mafgebende Bemessungsentgelt nach einer bestimmten Zeit angehoben wird (vgl
§ 112a AFG). Das kann dennoch zu Harten fuhren, insbesondere wenn der
Arbeitslose unmittelbar vor einer Lohnerh6hung ausgeschieden ist, wie das auch
hier vom Klager geltend gemacht worden ist; solche Harten sind indes
hinzunehmen (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nrn 3 und 5). Die Anpassung des
Bemessungsentgelts erfolgt auch nicht nach Mallgabe der Verhaltnisse des
Wirtschaftszweigs, dem der Arbeitslose angehdért hat, sondern nach
Lohnsteigerungen insgesamt, wobei allerdings der Anpassungssatz nicht nach den
Verhaltnissen im gesamten Bundesgebiet und bundeseinheitlich bestimmt wird.
Nach der Ubergangsregelung des §249c Abs 13 AFG errechnet sich der
Anpassungssatz bei Bemessungsentgelten, die - wie im Falle des Klagers -
Uberwiegend auf Zeiten mit Arbeitsentgelten aus dem Beitrittsgebiet beruhen, aus
der Veranderung der Bruttoarbeitsentgelte, die der jeweiligen Rentenanpassung in
diesem Gebiet zugrunde liegen. Dem Klager kommen daher die allgemeinen
Lohnsteigerungen, die im Beitrittsgebiet erzielt werden, zugute, wenn auch jeweils
erst mit zeitlicher Verzégerung, nicht dagegen aufRergewdhnliche Entwicklungen in
der Landwirtschaft; wenn dort etwa mit Riicksicht auf den Wegfall der Steuerfreiheit
der LPG-Mitglieder trotz der im Vergleich hohen Erzeugerpreise die Léhne ab 1. Ja-
nuar 1991 Uberdurchschnittlich gestiegen sein sollten, wirkt sich dies unmittelbar
auf die Anpassung der Bemessungsentgelte arbeitslos gewordener LPG-Mitglieder
nicht aus. Dal} bei héheren allgemeinen Lohnsteigerungen, wie sie 1990 flr das
Beitrittsgebiet erwartet worden sind, eine raschere Anpassung erforderlich ist,
damit Bemessungsentgelte und erzielbare Bruttoléhne in etwa Ubereinstimmen, hat
das Gesetz bis 1993 einschlie8lich bertcksichtigt. Denn nach § 249c Abs 13 Satz 2
AFG in der bis zum Gesetz zur Umsetzung des Fdderalen
Konsolidierungsprogramms vom 23. Juni 1993 (BGBI | 944) geltenden Fassung
verkirzt sich der Jahreszeitraum, den § 112a AFG fir die Anpassung vorsieht,
nach Maligabe der Verkirzung des Jahresabstands der Rentenanpassung im
Beitrittsgebiet. Da die Renten im Beitrittsgebiet bislang halbjahrlich angepaldt
worden sind, sind auch die der Alg- und Alig-Bemessung zugrunde zu legenden
Bemessungsentgelte 1991, 1992 und 1993 alle sechs Monate angepalt worden,
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und zwar nicht unerheblich. Eine besondere Ubergangsregelung fiir die
Bemessungsentgelte der LPG-Mitglieder, die auf vor dem 1. Januar 1991 erzielten
Arbeitsvergiitungen beruhen, ware nur erforderlich, wenn trotz der rascheren und
merkbaren Steigerung der Bemessungsentgelte, die allerdings allen Arbeitslosen
im Beitrittsgebiet zugute kommen, die jeweiligen Bemessungsentgelte prinzipiell
ungeeignet waren, wiederzugeben, was jemand wie der Klager verdienen wirde,
hatte er Arbeit. Fir eine solche Annahme gibt es indes keine verlaBliche

Grundlage.

Entgegen der von den Vorinstanzen vertretenen Rechtsauffassung stellt die
Nichtberlicksichtigung der friiheren Steuerfreiheit der LPG-Mitglieder beim Be-
messungsentgelt keinen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 GG) dar.

Der Gleichheitssatz gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln.
Insbesondere soll ausgeschlossen werden, dal eine Gruppe von Normadressaten
anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dafl® sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kénnten (vgl BVerfGE 84, 348, 359 mwN).

Auch eine fiir alle Betroffene gleiche Regelung verstof3t gegen Art 3
Abs 1 GG, wenn sie fir eine Personengruppe Unterschiede von solcher Art und
Gewicht zur Folge hatte, dall ihr gegeniber die gleichartige Behandlung nicht zu
rechtfertigen ware (BVerfGE 72, 141, 150). Es kann hier offen bleiben, inwieweit
die durch Art 4 Nr 5 EinigVtr eingefiigte Regelung des Art 143 GG, wonach ua der
Gleichheitsgrundsatz im Beitrittsgebiet flr eine bestimmte Zeit nur eingeschrankt
gilt, eingreifen kénnte. Denn im vorliegenden Fall wird dieses Grundrecht nicht

verletzt.

Alle arbeitslos gewordenen LPG-Mitglieder, fir deren Bemessungsentgelte ab 1991
lohnsteuerfreie Arbeitsverglitungen aus dem Jahre 1990 mafigebend sind, wiirden
im Vergleich mit anderen Arbeitnehmern zu Unrecht gleichbehandelt, wenn ihre
lohnsteuerfreien Arbeitsvergliitungen auch unter Bericksichtigung der §§ 112a,
249c Abs 13 AFG und der Harten, die das Gesetz bei der Anpassung der
Bemessungsentgelte den Arbeitslosen zumutet, im Ansatz nicht wiedergeben, was
sie verdienen wirden, hatten sie Arbeit. Fir eine solche Annahme gibt es, wie
schon erwahnt, keine verlalliche Grundlage, die den Gesetzgeber 1990 hatte
veranlassen missen, eine fur diese Gruppe von LPG-Mitgliedern ginstigere
Bestimmung hinsichtlich der Bemessungsentgelte zu erlassen. Insofern kann auch
dahingestellt bleiben, ob diese friiheren LPG-Mitglieder auerdem im Vergleich zu
den-im Verhaltnis zu den Mitgliedern wenigen - Arbeitnehmern, die als
Nichtmitglieder bei einer LPG beschaftigt waren, schlechter stehen, oder ob, wie

die Beklagte meint, Genossenschaftsbauern wegen einer Doppelstellung als
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Genossenschaftsmitglied einerseits und abhangig Beschaftigter andererseits
hinsichtlich ihrer Vergutung und steuerrechtlicher Situation zu Recht anders zu
behandeln sind.

Allerdings wird der vom Klager reprasentierte Personenkreis der arbeitslos ge-
wordenen LPG-Mitglieder, deren Bemessungszeitraum vor dem 1. Januar 1991
liegt, deren Bezug aber erst nach dem 31. Dezember 1990 beginnt, schlechter
behandelt als die Gruppe der arbeitslosen LPG-Bauern, deren Bezug schon 1990
begonnen hat. Deren Leistungen werden fir die Zeit ab 1. Januar 1991 zwar auch
neu berechnet. Sie genieBen nach §249b Abs 2 Satz5 AFG jedoch insoweit
Bestandsschutz, als eine Verminderung der bisherigen Leistung ausgeschlossen

ist.

Fir diese sich aus den gesetzlichen Vorschriften ergebende Ungleichgewich-
tigkeiten gibt es indessen hinreichende sachliche Griinde. Dabei ist zu beachten,
dafl die gesamte Regelung des EinigVtr vor dem Hintergrund der erforderlichen
Angleichung von zwei vollig unterschiedlichen Rechts- und Wirtschaftssystemen
entwickelt werden mufdte und die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers insoweit
grol® sein mufite (vgl BVerfGE 85, 360, 377; BSG Urteil vom 27.Januar
1993 -4 RA 40/92 -, Urteil vom 10. August 1993 -9 RV 4/93 -, beide zur
Veroffentlichung  vorgesehen). Insbesondere die hier angesprochenen
Steuersysteme der Bundesrepublik und der DDR waren vollig unterschiedlich.
Unterschiedliche Lohnsteuerklassen und ihr Ausweis in Steuerkarten hat es in der
DDR nicht gegeben. Das Bemessungssystem des § 111 Abs1 AFG konnte
deshalb erst ab 1. Januar 1991 mit der Einfihrung von Lohnsteuerklassen und
Steuerkarten im Beitrittsgebiet Anwendung finden. Die Weitergeltung des § 111
AFG-DDR bis zum 31. Dezember 1990 war daher unabweisbar. Vor diesem
Hintergrund ist es sachlich gerechtfertigt, dall der Gesetzgeber bisherigen
Leistungsempfangern im Rahmen der Ubergangsregelung des § 249b Abs 2 AFG
Bestandsschutz fir eine bisherige hdhere Leistung gewahrte, wahrend die
Leistungen fir nach dem 31. Dezember 1990 hinzutretende Leistungsempfanger

ausschlieBlich nach bundeseinheitlichem neuen Recht bemessen wurden.

Dal} diese Stichtagsregelung fur die vom Klager reprasentierte Gruppe von Ar-
beitslosen im Vergleich zu den arbeitslosen LPG-Mitgliedern mit Bestandsschutz
wie zu anderen Arbeitslosen, deren 1990 erzielte Bemessungsentgelte nicht
steuerfrei waren, eine Harte mit sich bringt, macht sie nicht ohne weiteres
verfassungswidrig. Denn nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG liegt es
im Rahmen des Gestaltungsermessens des Gesetzgebers zu bestimmen, welche
Sachverhaltselemente fur die Gleich- bzw Ungleichbehandlung entscheidend sind,

und in diesem Zusammenhang auch eine zeitliche Fixierung, die gewisse Harten

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law

18 -



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-18 -

mit sich bringen kann, festzuschreiben. Dabei ist nicht zu beurteilen, ob der
Gesetzgeber im einzelnen die zweckmaRigste, vernunftigste oder gerechteste
Lésung gefunden hat (BVerfGE 50, 57, 77 mwN). Sein Spielraum endet erst dort,
wo die gleiche oder ungleiche Behandlung der geregelten Sachverhalte
evidentermalien nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten
sachgerechten Betrachtungsweise vereinbar ist (BVerfGE 55, 114, 128; 71, 255,
271) oder die Stichtagsregelung und die damit zwangslaufig
verbundenen Harten sachlich nicht vertretbar bzw ohne Schwierigkeit vermeidbar
gewesen waren (BVerfGE 63, 119, 128; 80, 297, 311 mwN). Letzteres ist hier nicht
der Fall. Denn die gesetzliche Anknipfung an die Einfihrung der
Lohnsteuerklassen usw im Beitrittsgebiet ab 1. Januar 1991 ist nicht willkdrlich,

sondern erklart sich aus der dargestellten Ubergangssituation.

Anerkannt ist weiter, dall der Gesetzgeber, um den praktischen Bedurfnissen einer
Massenverwaltung gerecht zu werden, verwaltungsvereinfachende, typisierende
und generalisierende leistungsrechtliche Normen im Rahmen seiner
Gestaltungsfreiheit erlassen darf. Soweit dabei bei einzelnen Sachverhaltsvarianten
Nachteile bei Betroffenen auftreten, sind diese grundsatzlich als notwendige
Begleitumstande von derart typisierenden gesetzlichen Regelungen hinzunehmen,
es sei denn, in nicht nur wenigen besonders gelagerten Fallen entstinden deutliche
Ungleichheiten iS des Art 3 GG (BVerfGE 63, 119, 128; 84, 348, 359 f). Gerade bei
den hier in Rede stehenden Leistungen handelt es sich um solche, die von der BA
in einer Vielzahl von Fallen zu erbringen sind, und die, um ihre existenzsichernde
Wirkung zu erhalten, besonders zligig abgewickelt werden mussen. Insoweit tragt
die gesetzliche Regelung, die ab 1. Januar 1991 fir die in bezug auf die der
Leistung zugrunde =zu legende 1990 erzielte Bruttoarbeitsvergitung nicht
unterscheidet, ob die Vergutung der Lohnsteuer unterlag, den Bedlrfnissen einer
Massenverwaltung Rechnung. Den Arbeitsdmtern hatte namlich sonst aufgegeben
werden mussen, bei im ersten Vierteljahr 1991 arbeitslos gewordenen
LPG-Mitgliedern entweder das erzielte Arbeitsentgelt "aufzustocken", was - wegen
des gleichzeitig anzuhebenden Sozialversicherungsbeitrags - kein ganz einfacher
Vorgang ist, oder in jedem Einzelfalle das tarifliche oder ortsuibliche Arbeitsentgelt
der Beschaftigung festzustellen, fiir die der Arbeitslose kinftig in Betracht kommt
(vgl § 112 Abs 7 AFG). Das hétte die Arbeitsdmter im Beitrittsgebiet, die sowieso
schon mit erheblichen Schwierigkeiten zu kampfen hatten, zweifellos Uberfordert.
Das gilt erst recht, wenn aus Grunden der Gleichbehandlung ein solches Verfahren
auf alle 1990 arbeitslos gewordenen LPG-Mitglieder erstreckt worden ware, die
auch nach dem 31.Dezember 1990 Leistungen bezogen. Dal} die
Vernachlassigung der bisherigen Lohnsteuerfreiheit beim Bemessungsentgelt im
Falle des Klagers und nicht nur in seinem Fall, sondern bei einer zahlenmaRig zwar

nicht naher bekannten, aber gréRenordnungsmalig wohl nicht zu
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vernachlassigenden Gruppe von Leistungsbeziehern, zu einer Schlechterstellung
fuhrt, mul® daher hingenommen werden. Dabei ist auch zu beachten, dalR die
Berlicksichtigung der Steuerfreiheit der LPG-Mitglieder Gber den 1. Januar 1991
hinaus die Fortschreibung einer dem Recht des AFG fremden Beglnstigung
bedeuten wirde, und die Nichtberlcksichtigung der Steuerverglinstigung in der
Vergangenheit durch die sogenannte Dynamisierungsregelung des § 112a AFG
iVm § 249c Abs 13 AFG teilweise ausgeglichen wird, es sich also nicht um eine auf

Dauer unveranderte Benachteiligung handelt.

Nach alledem ist festzustellen, da® das Allg des Klagers bis zu der nach §§ 249e
Abs 3, 112a, 249c Abs13 AFG vorzunehmenden Anpassung des
Bemessungsentgelts nach einem Bemessungsentgelt von 480,00 DM zu be-
rechnen war. Daraus folgt, dal® die Klage auf hoheres Allg fir die Zeit bis 12. Mai
1991 unbegrindet ist. Denn in dieser Zeit hat der Klager mehr erhalten, als ihm
nach dem Gesetz zusteht; die Beklagte hatte in den Ursprungsbescheiden das
wdchentliche Bruttoarbeitsentgelt falschlicherweise auf 490,00 DM aufgerundet,
anstatt es auf 480,00 DM abzurunden. Insoweit mul die Revision der Beklagten
daher in vollem Umfang Erfolg haben. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dal} die
Verfahrensweise der Beklagten-ohne dal sich dies fir den Klager
leistungsrechtlich auswirkt - insoweit rechtlichen Bedenken unterliegt, als sie in
ihren Bewilligungsbescheiden jeweils Allig nur fir eine vorlaufige Anspruchsdauer
von 312 Tagen bewilligt hat. Fur diese vorlaufige Leistungsgewahrung findet sich
im Gesetz keine rechtliche Grundlage (vgl § 43 Erstes Buch Sozialgesetzbuch).
Auch betragt nach § 249e Abs 3 Nr 1 AFG die Dauer des Anspruchs auf Allg nicht
312, sondern 936 Tage. Dal in § 249e Abs 3 Nr 2 AFG fiir Ansprliche, die vor dem
1. April 1991 entstanden sind, ein Zuschlag in Héhe von 5 Prozentpunkten fir
312 Tage vorgesehen ist, kann eine derartige Bewilligungsweise ebensowenig
rechtfertigen wie die Erstattungsregelung in § 249e Abs 10 AFG, Art30 Abs 2
Satz 5 EinigVtr.

Im dbrigen, dh fir die Zeit ab 13. Mai 1991 steht aufgrund der bisherigen
Feststellungen dagegen nicht fest, ob dem Klager mehr an Allg zusteht, als die

Beklagte ihm zugebilligt hat.

Fur die Zeit ab 13. Mai 1991 bis zu der Anpassung des Bemessungsentgelts, hier
bis zum 31. Mai 1991, betragt das richtige Bemessungsentgelt zwar die erwdhnten
480,00 DM und der richtige Leistungssatz 237,60 DM (= 220,80 DM + 16,80 DM),
wie die Beklagte dem Klager ab 13. Mai 1991 mit Bescheid vom 15. Mai 1991
gewahrt hat. Da die Beklagte dem Klager das Allg indes vorher in Hohe von
241,80 DM gewahrt hatte, ware die vorgenommene Herabsetzung nur rechtmaRig,
wenn sie auch §45 des Zehnten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB X)
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entsprache; denn die Anderung einer von Anfang an rechtswidrigen
Leistungsbewilligung unterfallt den Ricknahmevoraussetzungen des § 45 SGB X
auch dann, wenn die Ricknahme wahrend des Widerspruchsverfahrens
vorgenommen wird (vgl BSGE 71, 274 =SozR 3-1300 § 85 Nr1; BSG SozR
3-3870 §4 Nr5). Feststellungen, ob die Ricknahmevoraussetzungen vorliegen,
insbesondere fur eine Ricknahme flr die Vergangenheit, sind nicht getroffen
worden. Zwar hat die Beklagte ersichtlich von der an sich in den Fallen des § 45
SGB X gebotenen Ermessensentscheidung abgesehen; indessen kénnte ein Fall
der Ermessensreduzierung "auf Null" vorliegen. Auch insoweit fehlt es an
Feststellungen.

Im Ubrigen hat das KreisG zwar, insoweit vom LSG nicht beanstandet, auch "die
nachfolgenden Dynamisierungsbescheide" abgeandert, weder den Urteilen der
beiden Vorinstanzen noch den Leistungsakten der Beklagten 4Rt sich indessen
entnehmen, zu welchen Zeitpunkten und in welcher Héhe das Alig nunmehr
bewiligt worden ist. Eine Uberprifung, ob die Anpassungen des Be-
messungsentgelts zu den richtigen Zeitpunkten vorgenommen worden sind, ob die
zutreffenden Anpassungssatze zur Anwendung gekommen sind und ob schlieflich
auf Grund der richtig erhdhten Bemessungsentgelte und der maligebenden
Leistungsgruppe die richtigen Leistungssatze ermittelt worden sind, ist daher nicht
maglich.

Fir die Zeit ab 13. Mai 1991 kann der Senat daher nicht abschliel’end entscheiden,
so dall insoweit die Sache gemall §170 Abs?2 Satz2 SGG =zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen ist.

Bei seiner erneuten Entscheidung, die auch die Kosten des Revisionsverfahrens zu
betreffen hat, sollte das LSG zunéachst prifen, ob bei dem Klager die
Voraussetzungen fir eine Riicknahme nach § 45 SGB X vorgelegen haben und ein
Fall der Ermessensreduzierung auf "Null" vorliegt. In diesem Fall ware aulRerdem
zu prufen, wann der Bescheid vom 15. Mai 1991 dem Klager bekanntgegeben
worden ist (§ 37 SGB X), da die Leistung sowohl fir die Vergangenheit (ab 13. Mai
1991) als auch fir die Zukunft herabgesetzt worden ist (vgl dazu BSGE 61, 189 =
SozR 1300 § 48 Nr 31). Soweit die Leistung fir die Zeit vom 13. Mai 1991 bis zur
Bekanntgabe des Bescheids vom 15. Mai 1991 herabgesetzt worden ist, wird
darauf hingewiesen, dal® insoweit die Voraussetzungen des §45 Abs 2 Satz 3
Nrn 1 bis 3 SGB X gegeben sein missen. In diesem Zusammenhang ist der
Hinweis angebracht, da} das Bemessungsentgelt nur eine Berechnungsgréfe und
nicht Teil des Verfligungssatzes eines Leistungsbescheides ist (vgl BSG SozR
4100 § 112 Nr 23), so daf’ fur den Fall, daR eine (Teil-)Rlicknahme des Bescheids
vom 29. April 1991 nicht rechtmafig erfolgt ist, im Ubrigen zutreffende "Dynami-
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sierungsbescheide" nur insoweit zu beanstanden waren, als der neue Lei-
stungssatz 241,80 DM nicht erreicht.

Im Gbrigen sollte das LSG beachten, dal} es aufder den bis zum 24. Februar 1993
ergangenen Bescheiden, die Gegenstand des Verfahrens geworden waren (§§ 96,
153 Abs 1 SGG), auch die Bescheide zu Uberprifen hat, die wahrend des
Revisionsverfahrens ergangen sein sollten (vgl Meyer-Ladewig, SGG, 5. Aufl 1993,
§ 171 RANr 4 mwN).
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