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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 24 Juli 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 97/96

Prozeflbevollmachtigte: s

gegen
Bundesanstalt flr Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
24. Juli 1997 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, dieRichter Lidtke

und Voelzke sowie die ehrenamtlichen Richter Rehkopf und Winnefeld

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom

29. Juli 1996 wird zuriickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg) ab dem 6. August 1993.

Die Klagerin war bis einschlieflich Juli 1993 bei der D. K. L.
beschaftigt. Ihr Verdienst betrug bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden im
Februar 1993 fiir 15 Tage 1.178,56 DM, im Marz fir 20 Tage 1.540,80 DM, im April 1993
fur 20 Tage 1.787,36 DM und im Mai 1993 fur 13 Tage 1.025,44 DM. Die beklagte Bun-
desanstalt fir Arbeit zahlte im September 1993 fiir die Monate Juni und Juli Konkursaus-
fallgeld (Kaug); auerdem wurde der sich aus einer rickwirkenden tariflichen Entgelter-
héhung ergebende Nachzahlungsbetrag flr Mai 1993 durch Kaug ausgeglichen.

Das Arbeitsamt bewilligte der Klagerin ab 6. August 1993 Alg in Hohe von 154,80 DM wo-
chentlich nach einem Bemessungsentgelt von 410,00 DM, einer Nettolohnersatzquote
von 63 vH und der Leistungsgruppe D. Das wochentliche gerundete Arbeitsentgelt war
nach dem in den Monaten Marz bis Mai 1993 erzielten Arbeitsentgelt berechnet (Bescheid
vom 25. August 1993; Widerspruchsbescheid vom 1. Oktober 1993).

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte verurteilt, der Klagerin Alg auf der Bemessungs-
grundlage des Bruttoarbeitsentgelts in Héhe der Lohngruppe 6 des einschlagigen Man-
teltarifvertrages der Metall- und Elektroindustrie in Sachsen fir die Monate Juni und Juli
1993 zu bemessen und auszuzahlen und fir den Monat Mai 1993 als Bemessungs-
grundlage ein Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von 1.656,48 DM heranzuziehen (Urteil vom
17. Mai 1994).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG auf-
gehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 29. Juli 1996). Es hat ausgefiihrt, daf? die
Beklagte nicht von einem zu niedrigen Bemessungsentgelt ausgegangen sei. Fur das Be-
gehren der Klagerin, bei der Bemessung die Monate Juni und Juli 1993 einzubeziehen,
fehle es an einer gesetzlichen Grundlage, weil die Klagerin in diesen Monaten kein
"Arbeitsentgelt” iS von § 112 des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) erzielt habe. Infolge
der Insolvenz des Arbeitgebers seien namlich der Klagerin zu keinem Zeitpunkt - auch
nicht nachtraglich - nach den arbeitsvertraglichen und tarifvertraglichen Bestimmungen
abgerechnete Entgeltbetrage fiir die Monate Juni und Juli 1993 zugeflossen. Das fur
diese beiden Monate gezahlte Kaug stelle kein Arbeitsentgelt, sondern eine Sozialleistung
dar, welche bei der Leistungsbemessung nicht berlicksichtigt werden kénne. Ebenfalls
nicht berlicksichtigt werden kénne die Zahlung fir Mai 1993, da sie nicht in der Form von
Arbeitsentgelt zugeflossen sei. Das Begehren der Klagerin lasse sich auch nicht auf § 112

Abs 7 AFG stlitzen. Da es der Klagerin darum gehe, bei der Berechnung ihres Leistungs-
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anspruchs die tarifliche Gehaltsanhebung ab dem 16. April 1993 einzubeziehen, ergebe
sich beim mafigeblichen Bemessungsentgelt keine Hohendifferenz, die als unbillige Harte
anzusehen sei. Dahingestellt bleiben kdnne, ob die Beklagte wegen der in den Monaten
Marz bis Mai 1993 angefallenen Kurzarbeit den Bemessungszeitraum auf den Monat Fe-
bruar 1993 habe ausdehnen mussen, da sich auch dann kein hdherer Leistungsanspruch

ergebe.

Die Klagerin hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Sie rigt eine Verletzung
des § 112 Abs 1 und 2 AFG. Auch das Arbeitsentgelt fir die Monate Juni und Juli 1993
sei zur Zeit der Arbeitslosmeldung bereits abgerechnet gewesen. Der Auffassung, das
Arbeitsentgelt fiir diese beiden Monate sei mangels Zufluk nicht "erzielt" worden, sei nicht
zu folgen. Dabei sei zu berlcksichtigen, dal} anstelle des infolge Insolvenz nicht gezahlten
Arbeitsentgelts Kaug gewahrt worden sei, das den tatsachlich erarbeiteten Lohn ersetze
und die Vertragserfillung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bewirke. Auch sei
durch das Arbeitsférderungs-Reformgesetz (AFRG) zugunsten der betroffenen Versi-
cherten klargestellt, da® auch Arbeitsentgelt als erzielt zu betrachten sei, das nur wegen

Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht zugeflossen sei.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Sachsischen Landessozialgerichts vom 29. Juli 1996 aufzuheben
und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Chemnitz vom
17. Mai 1994 mit der MaRgabe zurlckzuweisen, dafl die Beklagte als Bemes-
sungszeitraum die Monate April bis Juli 1993 mit den dafiir erstellten Lohnabrech-

nungen zugrunde zu legen hat.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zurlickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision der Klagerin ist nicht begrindet.

Die Hohe des der Klagerin dem Grunde nach ab 6. August 1993 zustehenden Anspruchs
auf Alg richtet sich nach § 111 Abs 1 Nr 2 AFG in der bis zum 31. Dezember 1993 guilti-
gen Fassung. Danach betragt das Alg 63 vH des um die gesetzlichen Abzlge, die bei Ar-
beitnehmern gewohnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts (§ 112 AFG). Die
AFG-Leistungsverordnung 1993 (vom 18. Dezember 1992, BGBI | 2354), in der fur die
verschiedenen Arbeitsentgelte (§ 112 AFG) nach Minderung um die bei Arbeithehmern
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gewohnlich anfallenden Abziige unter Berilicksichtigung der Nettolohnersatzquote von
63 vH die jeweiligen Leistungssatze ausgewiesen sind, sieht in der Leistungsgruppe D,
der die Klagerin gemal §111 Abs2 Satz2 Nr1 Buchstd AFG angehort
(Steuerklasse V), fir ein (wdchentliches) Arbeitsentgelt von 410,00 DM die bewilligten
154,80 DM vor. Ein Anspruch auf hoheres Alg ware der Klagerin nur dann zuzuerkennen,
wenn die Leistung nach einem hdheren Arbeitsentgelt (Bemessungsentgelt) als
410,00 DM zu zahlen ware. Dies ist jedoch nicht der Fall.

Bemessungsentgelt iS des § 112 AFG ist das Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im Be-
messungszeitraum durchschnittlich in der Woche erzielt hat (Abs 1 Satz 1). Der Bemes-
sungszeitraum umfaft nach § 112 Abs 2 Satz 1 AFG in der bis zum 31. Dezember 1993
geltenden Fassung des Achten AFG-Anderungsgesetzes vom 14. Dezember 1987
(BGBI'I 2602) die beim Ausscheiden des Arbeitnehmers abgerechneten Lohnabrech-
nungszeitrdume der letzten drei Monate der die Beitragspflicht begrindenden Beschafti-
gungen vor Entstehung des Anspruchs, in denen der Arbeitslose Arbeitsentgelt erzielt hat.
Dies sind hier die Monate Marz, April und Mai 1993, nicht, wie die Revision erstrebt, die
Monate Mai, Juni und Juli 1993. Denn mdgen vor dem Ausscheiden der Klagerin aus dem
Beschaftigungsverhaltnis auch die Léhne fur Juni und Juli 1993 schon abgerechnet ge-
wesen sein, iS des § 112 Abs 2 AFG erzielt hat die Klagerin das in diesen beiden Mona-
ten erarbeitete Arbeitsentgelt nicht, das ihr infolge Insolvenz nicht mehr ausgezahlt wor-
den ist. Fir die Abgrenzung des Bemessungszeitraums gilt, wie der 7. Senat unter Hin-
weis auf die Entstehungsgeschichte und den Zweck der Vorschrift ausfuhrlich dargelegt
hat (vgl BSGE 76, 162, 165 = SozR 3-4100 § 112 Nr 22; BSGE 77, 244, 247 = SozR
3-4100 § 112 Nr 24), weiterhin das strenge ZufluBprinzip. Dal} die Klagerin fur Juni und
Juli 1993 Kaug erhalten hat, andert hieran nichts; denn das Kaug ist der Klagerin weder
vor dem Ausscheiden noch zeitnah mit dem Ausscheiden zugeflossen, sondern erst im
September 1993 bewilligt worden. Die Frage, ob das Kaug, wenn es zB noch im Juli 1993

gezahlt worden ware, als erzieltes Arbeitsentgelt anzusehen ware, stellt sich daher nicht.

Soweit die Revision auf den am 1. Januar 1998 in Kraft tretenden § 134 Abs 1 Satz 2
Drittes Buch Sozialgesetzbuch <SGB IlI> (Art 1 AFRG vom 24. Marz 1997, BGBI | 594)
hinweist, wonach auch das nur wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht zuge-
flossene Arbeitsentgelt als erzielt gilt, geht dieser Hinweis deshalb fehl, weil es sich bei
der Vorschrift um eine Neuregelung zum Bemessungsentgelt nach § 112 Abs 1 AFG,
nicht jedoch zur Festlegung des Bemessungszeitraumes handelt. Jedoch fiihrt auch die
insoweit einschlagige Bestimmung des § 130 Abs 1 SGB Ill, nach der der Bemessungs-
zeitraum Entgeltabrechnungszeitraume umfal}t, die beim Ausscheiden aus dem letzten
Versicherungspflichtverhaltnis vor der Entstehung des Anspruchs abgerechnet sind, nicht
zu einer anderen Beurteilung. Bei Erlal des AFRG hat der Gesetzgeber namlich keinen
Anlall gesehen, die genannte Regelung auch in die zahlreichen Anderungen des AFG
(Art 11 AFRG) einzubeziehen oder ihr gar flr die Vergangenheit Riickwirkung beizulegen.
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Die Regelungen kénnen damit nur ab 1. Januar 1998 Geltung beanspruchen (Art 83
Abs 1 AFRG). Fir die Zeit zuvor enthalt die Vorschrift indirekt eine Bestatigung der
Rechtsprechung, die Arbeitsentgelt iS des § 112 Abs 2 AFG nicht als erzielt ansieht, wenn
es zwar erarbeitet, aber dem Arbeitnehmer nicht zugeflossen ist. Die Neuregelung gibt
deshalb keine Veranlassung, die bisherige Rechtsprechung zu § 112 Abs 2 AFG in Frage

zu stellen.

Scheidet danach die von der Klagerin geforderte Berlcksichtigung der Monate Juni und
Juli 1993 als Teil des Bemessungszeitraums aus, bilden den Bemessungszeitraum nach
§ 112 Abs 2 Satz 1 AFG die Monate Marz, April und Mai 1993. Nach § 112 Abs 2 Satz 3
AFG verlangert sich der Bemessungszeitraum allerdings um weitere Lohnabrechnungs-
zeitrdume, bis 60 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt erreicht sind, wenn die Lohnab-
rechnungszeitraume des § 112 Abs 2 Satz 1 AFG weniger als 60 Tage Anspruch auf Ar-
beitsentgelt enthalten, wie das infolge Kurzarbeit hier der Fall ist. Denn da Kurzarbeiter-
geld kein Arbeitsentgelt ist (BSG SozR 3-4100 § 112 Nr 17), sind Tage, fir die aus-
schliellich Kurzarbeitergeld gezahlt worden ist, keine Tage mit Anspruch auf Arbeitsent-
gelt. Zu den Monaten Marz, April und Mai ist daher auch der Lohnabrechnungszeitraum
Februar einzubeziehen, weil erst dann die (ausreichende) Zahl von 68 Tagen mit An-

spruch auf Arbeitsentgelt erreicht wird.

Auf der Grundlage des so festgelegten Bemessungszeitraums ergibt sich gegentber der
Berechnung der Beklagten, die lediglich die Lohnabrechnungszeitrdume Méarz bis Mai
1993 zugrunde gelegt hatte, kein hoherer Anspruch auf Alg. Die Klagerin hat im Be-
messungszeitraum ein Bruttoarbeitsentgelt von insgesamt 5.532,16 DM bei insgesamt
544 bezahlten Arbeitsstunden erzielt. Hieraus ergibt sich gerundet (§ 112 Abs 10 AFG)
dasselbe wochentliche Arbeitsentgelt (410,00 DM), das auch im angefochtenen Bescheid
zugrunde  gelegt wurde  (5.532,16 DM : 544 Stunden = 10,16 DM x 40 Stunden =
406,40 DM). Eine Erhdéhung des wdchentlichen Arbeitsentgelts ergibt sich auch nicht,
wenn zusatzlich der nachtraglich durch Kaug ausgeglichene Nachzahlungsbetrag fiir den
Monat Mai einzubeziehen wéare, da sich wiederum ein gerundetes wdchentliches Arbeits-
entgelt von 410,00 DM errechnet (5.604,96 DM : 544 Stunden = 10,30 DM x 40 Stunden =
412,00 DM). Deshalb kommt es auf die Frage, ob durch Kaug ausgeglichenes Arbeitsent-
gelt als in nachtraglicher Vertragserflllung erzieltes Arbeitsentgelt iS des § 112 Abs 1

AFG angesehen werden kann, unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt an.

Die Revision der Klagerin war somit zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 Sozialgerichtsgesetz.
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