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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am
Im Namen des Volkes 22 Mérz 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 104/87

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
22. Méarz 1989 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, dieRichter Kénig
und Sattler sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Falkenberg und
Dr. Andresen

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land

Nordrhein-Westfalen vom 9. Juli 1987 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuruckverwiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt héheres Arbeitslosengeld (Alg). Er ist zum Jahresende
1984 arbeitslos geworden und bezog von da ab Alg. Der Berechnung dieser
Leistung legte das Arbeitsamt nach den tatsdchlichen Feststellungen des
Landessozialgerichts (LSG) das "letztverdiente feste Monatsgehalt" von 3.734,-
-DM zugrunde. Es errechnete hieraus ein gerundetes wdchentliches
Arbeitsentgelt von 860,-- DM und ging davon aus, dal3 der Klager verheiratet ist
und auf seiner Lohnsteuerkarte die Lohnsteuerklasse Ill ohne Kinderfreibetrag
eingetragen war. Der Klager wurde der Leistungsgruppe C zugeordnet und ein
Leistungssatz von 367,20 DM wdchentlich festgesetzt (Bescheid vom
17. Dezember 1984).

Mit dem Widerspruch machte der Klager geltend, sein Arbeitgeber habe ihm ua
ein 13. Monatsgehalt und Urlaubsgeld gezahlt. Deshalb verlange er eine Be-
rechnung des Alg nach dem aus seinen Jahresbeziigen errechneten durch-
schnittlichen Monatsgehalt. Der Widerspruch wurde zuriickgewiesen (Wider-

spruchsbescheid vom 14. Marz 1985).

Die Klage hatte ebenso wie die vom Sozialgericht (SG) zugelassene Berufung
keinen Erfolg (Urteil des SG vom 11. September 1985 und Urteil des LSG vom
9. Juli 1987). Das LSG hat auRerdem die Klage abgewiesen; gemeint sind
méglicherweise die Klagen gegen die Anderungsbescheide vom 9. Januar
1986 und 7. Januar 1987, deren Inhalt das LSG nicht festgestellt hat. Zur
Begriindung seines Urteils hat das LSG im wesentlichen folgendes ausgefuhrt:
Der Klager beanstande die Berechnung der ihm gewahrten Leistung nach den
malfigebenden Bestimmungen des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) an sich
nicht. Er halte diese Bestimmungen jedoch fiir verfassungswidrig, weil § 112
Abs 2 Satz 3 AFG gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art 3 des Grundge-
setzes (GG) und die Eigentumsgarantie des Art 14 GG verstol3e, soweit Zu-
wendungen bei der Bemessung des Alg aulBer Betracht bleiben. Mit beiden
Rugen mache der Klager im Ergebnis dasselbe geltend. Er wende sich namlich
gegen die mangelnde Aquivalenz zwischen der Heranziehung zur Beitrags-
leistung und der Leistungserwartung. Diese Problematik sei jedoch im Gegen-
satz zur Auffassung des Klagers bereits Gegenstand héchstrichterlicher Recht-
sprechung gewesen, wenn sich diese auch bisher nicht ausdriicklich mit Art 14,

wohl aber mit den Art2, 3 und 20 GG auseinandergesetzt und deren
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Verletzung verneint habe. Diese Gesichtspunkte miften auch fiir die Frage
gelten, ob die Regelung des § 112 Abs2 Satz3 AFG gegen Art14 GG
verstoBe. Das sei schon deshalb nicht der Fall, weil der Umfang der
Leistungsanspriche in bestimmten Grenzen im Ermessen des Gesetzgebers
stehe.

Mit der Revision rugt der Klager eine Verletzung der Art 3, 14 und 20 GG. Er
macht geltend, eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes liege darin, dall
Arbeitnehmer mit gleich hohen Gesamtjahresbeziigen verschieden hohe
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung beziehen, je nachdem, ob ihre
Jahresbezuge in 12 oder in 13 Monatsgehaltern ausgezahlt werden. Entgegen
der Auffassung des LSG seien 13 und auch weitere Monatsgehalter nach der
derzeitigen arbeitsrechtlichen Gestaltungsmoglichkeit feste Einkommens-
bestandteile geworden. Sie dienten regelmaRig zur Deckung des Lebens-
bedarfs der Versicherten, die diese Betrage langerfristig einkalkulieren kénnten.
Insoweit bestehe ein grundlegender Unterschied zwischen dem 13. und weite-
ren Monatsgehéltern einerseits und der Zahlung von Uberstunden andererseits.
Die Bezieher von 12 und die von mehr Gehaltern pro Jahr seien unterscheid-
bare Gruppen von Normadressaten. Deshalb sei insoweit eine Differenzierung
durch den Gesetzgeber erforderlich.

Es liege auch keine zu billigende Regelung im Hinblick auf die mangelnde

Aquivalenz zwischen Beitrags- und Versicherungsleistungen vor.

Aus den gleichen Griinden verletze die Regelung Art 14 GG. Wie das Bundes-
verfassungsgericht (BVerfG) in seiner Entscheidung in BVerfGE 16, S 121 ff
bereits entschieden habe, stehe eine einmal erreichte Hoéhe von

Leistungsansprichen in gewissem Umfang im gesetzgeberischen Ermessen

und sei insoweit variabel. Obwohl hiernach kein genereller Grundrechtsschutz
bestehe, misse ein solcher Schutz immer im Zusammenhang mit den
allgemeinen Lebensverhaltnissen gesehen werden. Hierbei sei die
Berucksichtigung der Gestaltungsgruppen im arbeitsrechtlichen Bereich
hinsichtlich der Auszahlung von 12 oder mehr Gehaltern erforderlich. In diesem
Umfang sei ein Grundrechtsschutz gegeben. Auch insoweit liege ein anderer
Ausgangstatbestand vor, als bei der Auseinandersetzung wegen der
geleisteten Uberstunden, mit der sich das BVerfG in seinem BeschluR vom
3. April 1979 (BVerfGE 51, 115) befallt habe.

Durch die angefochtene Entscheidung habe das LSG im Hinblick auf die vor-

stehenden Ausfihrungen auch Art 20 Abs 3 GG verletzt. Die angefochtene Ent-
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scheidung verletze durch die von ihr gebilligte Verletzung grundrechtlicher
Normen durch die Bestimmung des § 112 Abs 2 Satz 3 AFG die verfassungs-
mafige Ordnung.

Der Klager beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen und die Bescheide der Beklagten vom
17. Dezember 1984, 14. Marz 1985, 9. Januar 1986 und 7. Januar
1987 abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
Arbeitslosengeld zu zahlen, bei dessen Héhe der Jahresverdienst als

Bemessungsentgelt zugrunde zu legen ist.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, die von dem Klager angesprochenen Rechtsfragen
seien bereits zu ihren Gunsten geklart. Dartiber hinaus verkenne die Revision
den Gehalt der Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 51, 115 ff). Die dort aufge-
stellten Grundsatze seien auch auf die Behandlung des 13. Monatsgehalts an-
wendbar. Soweit die Revision eine Verletzung des Art 14 rige, werde auf den
Beschlul? des BVerfG vom 7. Mai 1963 (BVerfGE 16, 14, 112 ff) verwiesen.
Hiernach sei ein einmal erworbener Anspruch zwar nicht hinsichtlich des Kern-
bestandes, wohl aber hinsichtlich der Héhe zur Disposition des Gesetzgebers
gestellt. Der Gesetzgeber habe insoweit einen Gestaltungsspielraum, der die
allgemeinen Lebensverhaltnisse berlicksichtigen misse, was hier geschehen

sei.

Die form- und fristgerecht eingelegte Revision ist statthaft. Das LSG hat sie
zwar nicht aufgrund der im Gesetz vorgesehenen Griinde (§ 160 Abs 2 des
Sozialgerichtsgesetzes -SGG-) zugelassen, sondern deshalb, weil beide Betei-
ligten dieses angeregt haben. Indes ist der Senat gemafl § 160 Abs 3 SGG im
Interesse der Rechtssicherheit auch an eine gesetzeswidrige Zulassung ge-
bunden (BSG SozR 1500 § 160 Nr 21). Ob dies allerdings auch fiir eine willkir-
liche Zulassung der Revision gilt, kann mangels eines entsprechenden Tatbe-

standes hier dahingestellt bleiben.

Die Revision ist im Sinne der Zurlickverweisung an das LSG begriindet. Das

Urteil des LSG laf3t bereits eine ausreichende Kennzeichnung des Streitgegen-
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standes vermissen. Nach § 95 SGG ist Gegenstand der Klage der urspriing-
liche Verwaltungsakt (hier der Bescheid vom 17. Dezember 1984) in der Ge-
stalt, die er durch den Widerspruchsbescheid (hier vom 14. Marz 1985) gefun-
den hat. Nach § 96 SGG werden aber auch weitere Verwaltungsakte Gegen-
stand des Verfahrens, wenn diese nach Klageerhebung den urspriinglichen
Verwaltungsakt abandern oder ersetzen. Das LSG verweist in den Griinden
seines Urteils dazu auf die "im Tenor angegebenen weiteren Bescheide". Dort
sind solche Bescheide jedoch nicht aufgefihrt. Méglicherweise meint das LSG
die vom Klager in seinem Berufungsantrag aufgefiihrten Anderungsbescheide
vom 9. Januar 1986 und 7. Januar 1987. Ob das der Fall ist, oder ob es noch
Uber weitere Bescheide entschieden hat, ist jedoch ungewil3. Selbst den Inhalt
der oa Anderungsbescheide hat das LSG nicht festgestellt. Nach den fiir das
Revisionsgericht mafigeblichen tatsachlichen Feststellungen (§ 163 SGG) IaRt
sich daher der Umfang des Streitgegenstandes nicht beurteilen. Schon aus
diesem Grunde muf} die Sache an das LSG zuriickverwiesen werden, damit die
hierflr erforderlichen Feststellungen nachgeholt werden kdnnen. Die Zurlck-

verweisung ist im Gbrigen auch aus weiteren Grinden erforderlich.

Wenn, wie hier, mit der Klage eine héhere Leistung begehrt wird, ist, was das
LSG ebenfalls nicht beachtet hat, der geltend gemachte Anspruch unter jeg-
lichen rechtlichen und tatsachlichen Gesichtspunkten zu prifen, bevor die
Klage abgewiesen wird. Klageziel und damit Streitgegenstand ist hier die Ge-
wahrung eines hoéheren Alg. Soweit sich der Klager auf bestimmte Tatsachen
und Rechtsansichten beruft, ist das Gericht hieran nicht gebunden (BSG SozR
4100 § 138 Nr 14). Dies folgt aus § 123 SGG, wonach das Gericht Uber die
vom Klager erhobenen Anspriiche entscheidet, ohne an die Fassung der
Antrdge gebunden zu sein, und aus dem Amtsermittlungsprinzip des § 103
SGG. Aus welchen Grinden sich das Klageziel erreichen 1aRt, ist nicht
entscheidend. Erheblich ist allein, ob es der Klager tberhaupt erreichen kann.
Dem hat das LSG nicht Rechnung getragen. Es hat die Begriindetheit der
erhobenen Anspriiche nur unter dem Gesichtspunkt geprtift, ob ein dem Klager
moglicherweise gewahrtes 13. Monatsgehalt bei der Hohe der Leistung zu

berlcksichtigen ist. Dies hat es allerdings zutreffend verneint.

Nach § 111 Abs 1 AFG in der Fassung des Siebten Gesetzes zur Anderung
des Arbeitsforderungsgesetzes vom 20. Dezember 1985 (BGBI | 2484), die
gemal § 242f Abs 3 AFG hier maRgeblich ist, betragt das Alg fir Arbeitslose,
die mindestens ein Kind im Sinne des §32 Abs1, 4 und 5 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) haben, sowie flr Arbeitslose, deren
Ehegatte mindestens ein Kind im Sinne des § 32 Abs 1, 4 und 5 EStG hat,
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wenn beide Ehegatten unbeschrankt einkommensteuerpflichtig sind und nicht
dauernd getrennt leben, 68 vH, fir die Gbrigen Arbeitslosen 63 vH des um die
gesetzlichen Abzlige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich anfallen, verminderten
Arbeitsentgelts (§ 112). Arbeitsentgelt im Sinne des § 111 Abs 1 AFG ist nach
§ 112 Abs 2 AFG idF des seit dem 1. Januar 1982 geltenden Gesetzes zur
Konsolidierung der Arbeitsférderung (Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetz
-AFKG-) vom 22. Dezember 1981 (BGBI | 1497) das im Bemessungszeitraum
in der Arbeitsstunde durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne
Mehrarbeitszuschlage, vervielfacht mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als
Durchschnitt der tariflichen regelmafigen wdchentlichen Arbeitszeit der
Beschaftigungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt. Arbeitsentgelt, das
nach Monaten bemessen ist, gilt als in der Zahl von Arbeitsstunden erzielt, die
sich ergibt, wenn die Zahl der vereinbarten regelmafRigen wodchentlichen
Arbeitsstunden mit 13 vervielfacht und durch 3 geteilt wird. Einmalige und
wiederkehrende Zuwendungen bleiben aulier Betracht. Bemessungszeitraum
sind gemall § 112 Abs 3 Satz1 AFG idF des AFKG die letzten vor dem
Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Beschéaftigungsverhaltnis
abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt
umfassenden Lohnabrechnungszeitrdume der letzten die Beitragspflicht

begriindenden Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs.

Hiernach besteht keine gesetzliche Grundlage fir das Begehren des Klagers,
den Jahresverdienst als Bemessungsentgelt zugrunde zu legen. Zeitlicher
Rahmen fir die Bemessungsgrundlage ist der Bemessungszeitraum. Welchen
Umfang dieser Zeitraum hat, geht aus den tatsachlichen Feststellungen des
LSG nicht hervor. Es hat lediglich festgestellt, da® der Berechnung des Alg vom
Arbeitsamt das letztverdiente feste Monatsgehalt von 3.734,-- DM zugrunde
gelegen habe. Ob es sich hierbei um einen abgerechneten Lohnabrechnungs-
zeitraum gehandelt hat, ist daraus nicht zu entnehmen. Hierauf kann es fir die
Hoéhe des Alg jedoch ankommen. Unerheblich ist allerdings, ob das dem Klager
gewahrte 13. Monatsgehalt im Bemessungszeitraum erzielt worden ist. Dies
wurde nichts daran andern, dal® es bei der Bemessung des Alg aulRer Betracht
bleibt.

Bei dem 13. Monatsgehalt handelt es sich namlich um eine Zuwendung, die
gemal § 112 Abs 2 Satz 3 AFG idF des AFKG bei der Bemessung des Alg un-
bertcksichtigt bleibt. Es gehort, wie der Senat bereits entschieden hat (BSG
SozR 4100 § 112 Nr 25), nicht zu dem dem Arbeitnehmer normalerweise und
regelmafig, dh monatlich laufend ausgezahlten Arbeitsentgelt. Dabei kommt es

weder auf die Frage an, aus welchen Motiven der Arbeitgeber es dem Klager
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gewahrt hat, noch darauf, ob es zusatzlich gezahlt wurde und ob es Entgelt-
charakter besall. § 112 Abs 2 Satz 3 AFG idF des AFKG stellt ausschlieBlich
auf die Art des regelmaRig laufenden Zuflusses ab. Infolgedessen spielt es
auch keine Rolle, ob das 13. Monatsgehalt fir die Arbeitsleistung des Klagers
ebensogut zur Zahlung in 12 gleichen Monatsraten zusammen mit dem Ubrigen
Gehalt hatte vereinbart werden kdnnen. Das Ubersieht der Klager, wenn er
meint, er misse ebenso behandelt werden, wie ein Arbeitnehmer, dem das
13. Monatsgehalt fur die gleiche Arbeitszeit in 12 Monatsraten gezahlt worden
ist. Im letzteren Falle wirden namlich derartige Raten Bestandteil des regel-
maBigen, laufenden Gehalts sein. Dem Klager hatte dann monatlich ein um
dieses Zwolftel erhdhtes Arbeitsentgelt zur Verfuigung gestanden. Sein regel-
malfiger Lebensstandard ware hiervon bestimmt worden. Das hatte nach der
der Zahlung von Alg zugrundeliegenden Idee des anteiligen Ersatzes eines
regelmafig zuflielenden Nettolohns ohne weiteres dazu gefiihrt, dald eine der-
artige im Bemessungszeitraum ausgezahlte Rate bei der Bemessung des Alg
bertcksichtigt worden ware. Nach dem Gesetzesinhalt kommt es also auf die
Art der Entgeltzahlung als mafigebliche Unterscheidung an (laufend - wieder-
holend einmalig). Deshalb ist nicht entscheidend, wie eine einmalige oder wie-
derkehrende Zuwendung auch anders, namlich als laufendes Arbeitsentgelt,
hatte verteilt werden kénnen. Entscheidend ist vielmehr die tatsachliche Ver-

tragsgestaltung, wie sie die Arbeitsvertragspartner vorgenommen haben.

Diese Regelung ist mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art 3 GG vereinbar. Es
ist grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte
auszuwahlen, an die er dieselbe Rechtsfolge knupft (BVerfGE 53, 313 =
SozR 4100 § 168 Nr 12). Er muR allerdings seine Auswahl sachgerecht treffen.
Hierbei kommt es darauf an, ob die Unterschiede der zu regelnden
Sachverhalte fir eine am Gerechtigkeitsdenken orientierte Betrachtungsweise
so erheblich sind, daf} ihre Auerachtlassung als willktrlich empfunden werden
muf. Nach diesen Grundsatzen kann die unterschiedliche Behandlung von
Arbeitnehmern, die ein 13. Monatsgehalt erhalten und solchen, bei denen das
Arbeitsentgelt unter Bericksichtigung eines 13. Monatsgehalts monatlich
ausgezahlt wird, nicht als willktrlich angesehen werden. Dies ist schon deshalb
nicht der Fall, weil der Gesetzgeber die arbeitsrechtliche Vertragsgestaltung

berlcksichtigt.

Gegen die Regelung des § 112 Abs 2 Satz 3 AFG idF des AFKG bestehen ent-
gegen der Auffassung des Klagers auch nicht deshalb verfassungsmaflige Be-
denken, weil dadurch Entgeltteile von der Leistungsgewahrung ausgeschlossen

sind, fur die Beitrage zur Bundesanstalt fiir Arbeit zu entrichten waren (§ 173a
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AFG). Nach der Rechtsprechung des BVerfG und des erkennenden Senats
wird die Ordnung der Arbeitslosenversicherung nicht von der Aquivalenz zwi-
schen Beitrags- und Versicherungsleistung beherrscht. Das BVerfG hat grund-
satzlich darauf hingewiesen, dal® der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
sozialversicherungsrechtlicher Systeme von Verfassungs wegen nicht gehalten
sei, Geldleistungen der Héhe nach in voller Aquivalenz zu den Beitragen fest-
zusetzen; es hat entschieden, dald die individuellen Beitrdge zur Bundesanstalt
fur Arbeit angesichts der fur die Arbeitslosenversicherung typischen kurzen An-
wartschaftszeiten, des extrem kurzen Bemessungszeitraums und der Ublicher-
weise kurzen Leistungsbezugszeit ohnedies als vorrangiger Mafistab nicht in
Betracht kommen (BVerfGE 51, 115, 124 f = SozR 4100 § 112 Nr 10). Wegen
der Besonderheiten des Systems der Arbeitsférderung hat das BVerfG die Bei-
tragspflicht zur Bundesanstalt Gberdies nicht nur dann als gerechtfertigt ange-
sehen, wenn sie mit aquivalenten beitragsabhangigen Gegenleistungen ver-
bunden ist, sondern es auch gebilligt, da® Arbeitsentgelte solcher Arbeithehmer
der Beitragspflicht unterworfen werden, die wegen des Bezuges anderweitiger
Leistungen im Falle der Arbeitslosigkeit regelmafig tberhaupt kein Alg erhalten
kénnen (BVerfGE 53, 313 = SozR 4100 § 168 Nr 12). Der Senat hat hieraus
gefolgert, dal® dies erst recht dann gelten muf3, wenn ein Teil des Arbeits-
entgelts leistungsrechtlich nicht berticksichtigt wird, obwohl es der Beitrags-
pflicht zur Bundesanstalt unterworfen bleibt (BSG SozR 4100 § 112 Nr 25).
Damit im Einklang steht die Entscheidung des 12. Senats des BSG (BSGE 62,
281, 297 = SozR 2200 § 385 Nr 18), dal}, soweit die Neuregelung der Beitrags-
pflicht von Sonderzuwendungen sich auf die Arbeitslosenversicherung erstreckt
hat (§ 385 Abs 1a Reichsversicherungsordnung idF von Art 1 Nr 9 des Haus-
haltsbegleitgesetzes 1984 vom 22. Dezember 1983 -BGBI | 1532-), dies auch
unter dem Gesichtspunkt der fehlenden Aquivalenz auf der Leistungsseite ver-

fassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.

Auch die Ruge des Klagers, § 112 Abs 2 Satz 3 AFG idF des AFKG verletze
Art 14 GG, greift nicht durch. Zwar unterliegen Anspriiche und Anwartschaften
auf Alg dem Eigentumsschutz (vgl BVerfGE 72, 9, 18 f = SozR 4100 § 104
Nr 13); indessen ergibt sich die konkrete Reichweite dieses Schutzes aus der
Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums, die der Gesetzgeber
vorzunehmen hat. Hiernach sind Regelungen, die zu Eingriffen in eigentums-
rechtlich geschiitzte Rechtspositionen flihren, dann zulassig, wenn sie durch
Grinde des offentlichen Interesses unter Berlcksichtigung des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit gerechtfertigt sind. Hierbei missen die Eingriffe zur
Erreichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich sein (BVerfG SozR
4100 § 242b Nr 3). Das ist hier der Fall.
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Ziel des AFKG war es, die Arbeitsférderung funktionsfahig zu erhalten und hier-
bei auch die Anpassung von Leistungen an die Finanzsituation vorzunehmen
(BT-Drucks 9/846 S 31). Dementsprechend ist auf Vorschlag des Ausschusses
fur Arbeit und Sozialordnung (11. Ausschuf}) die Fassung beschlossen worden,
die § 112 Abs 2 Satz 3 durch das AFKG erhalten hat (BT-Drucks 9/966 S 20).
Zur Begrindung wurde ua angegeben, im Hinblick auf die veranderten wirt-
schaftlichen und finanziellen Voraussetzungen habe es der Ausschul} fir ver-
tretbar gehalten, Mehrarbeitszuschlage und aufgelaufene Arbeitsentgelte bei
der Bemessung des Alg nicht mehr zu berlcksichtigen. Diese Entgelte, die
unter besonderen Voraussetzungen gezahlt wirden, gehoérten nicht zu dem
gewohnlichen laufenden Arbeitsentgelt, mit dem der Arbeitnehmer rechnen
kénne (BT-Drucks 9/966 S 79 zu Art 1 Satz 1 Nr 32 - § 112 AFG -). Gemeint ist
damit offensichtlich der arbeitslose Arbeitnehmer und dessen am Tarifgeflige
orientierte Lohnchancen bei einem neuen Arbeitgeber. Dies zeigt, dall es dem
Gesetzgeber bei der vorgenommenen Anderung des § 112 Abs 2 Satz 3 AFG
um die Beseitigung einer nicht mehr als tragbar empfundenen Gesetzeslage
ging. Die Anderung diente ferner dem o&ffentlichen Interesse an einer Anpas-
sung und Konsolidierung der Arbeitsférderung, indem sie dazu beitrug, die
Leistungen an die Finanzsituation der Bundesanstalt anzugleichen. Hierzu wa-
ren die neuen Regelungen des § 112 Abs 2 Satz 3 AFG geeignet. Sie erschei-
nen im Hinblick darauf, dal® die laufenden regelmafigen Arbeitsentgelte nach
dem System der Arbeitslosenversicherung die Hohe der Leistung bestimmen
sollen, nicht unverhaltnismafig. Das gilt selbst dann, wenn sie in eine Rechts-
position eingreifen, die der Versicherte in Form einer Anwartschaft auf Bertck-
sichtigung der Zuwendung gemaf § 112 Abs 3 Satz 3 AFG durch das insoweit
am 1.Januar 1981 in Kraft getretene Sozialgesetzbuch - Verwaltungsver-
fahren - (SGB 10) vom 18. August 1980 (BGBI | 1469) erworben haben sollte.
Der Gesetzgeber des AFKG hat die Bericksichtigung einmaliger und
wiederkehrender Zuwendungen jeglicher Art bei der Bemessung des Alg nur fir
kinftig entstehende Versicherungsfalle verboten (Art1 §2 Nr 11 AFKG).
Aufgrund bisheriger Anwartschaften vorher entstandene Anspriiche bleiben
unberdhrt. Dies ist als eine ausreichende Gewahrleistung der Eigen-
tumsgarantie solcher Anwartschaften zu bewerten. Die Veranderung dieser
Rechtslage von einem bestimmten Zeitpunkt an ist aber dann verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn es daflr - wie ausgeflhrt wurde - sachlich

einleuchtende Griinde gibt.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 51, 115, 124 = SozR 4100
§ 112 Nr 10) verstof3t die durch das AFKG geschaffene neue Rechtslage auch
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dann nicht gegen das Sozialstaatsgebot des Art 20 GG, wenn die Nichtberuck-
sichtigung der Entgelte fir das 13. oder weitere Monatsgehalt in Einzelfallen
dazu fuhrt, da das Alg, gemessen an dem Nettoentgelt vor der Arbeitslosig-
keit, nicht unerheblich unter dem Regelsatz von 68 bzw 63 vH liegt. Der
Gesetzgeber geniigt nach der Auffassung des BVerfG den Anforderungen des
Art 20 Abs 1 GG, wenn dem Arbeitslosen angemessener Ersatz flr den Ausfall
geleistet wird, den er dadurch erleidet, dal er gegenwartig keinen tariflich be-
zahlten Arbeitsplatz findet. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber durch die Verlange-
rung der Bezugsdauer mit der Einfiigung des § 106a AFG durch das Gesetz
zur Anderung von Vorschriften des Arbeitsforderungsgesetzes und der
gesetzlichen Rentenversicherung vom 20. Dezember 1984 (BGBI | 1713) einen

gewissen Ausgleich geschaffen.

Ob und wann dem Klager Urlaubsgeld gezahlt worden ist, hat das LSG nicht
festgestellt. Sollte dies der Fall gewesen sein, kdnnte es selbst dann, wenn es
im Bemessungszeitraum gezahlt worden waére, nicht beim Bemessungsentgelt
berlcksichtigt werden. Wie der Senat bereits entschieden hat (BSG SozR 4100
§ 112 Nr 30), bleibt nach der hier mafigeblichen Neufassung des § 112 Abs 2
AFG durch das AFKG ein neben dem Urlaubsentgelt vom Arbeitgeber gewahr-
tes Urlaubsgeld aufler Betracht, da es sich bei dieser Leistung um eine Zuwen-
dung handelt. § 112 Abs 2 S 3 AFG in der seit dem 1. Januar 1982 geltenden
Fassung des AFKG verbietet die Berlcksichtigung von Zuwendungen jeglicher
Art bei der Bemessung des Alg (BSG SozR 4100 §112 Nr25).
Verfassungsrechtlich ist dieses Ergebnis ebensowenig zu beanstanden, wie der
Ausschlufd eines 13. Monatsgehalts von der Berticksichtigung bei der Bemes-

sung des Alg.

Bleiben hiernach das dem Klager gezahlte 13. Monatsgehalt und ein etwaiges
Urlaubsgeld bei der Festsetzung des Bemessungsentgelts aulRer Betracht, so
rechtfertigt dies dennoch nicht eine abschlieBende Beurteilung der Héhe des
dem Klager zustehenden Alg-Anspruchs. Das LSG hat nicht geprift, ob die fir
die Bemessung des Alg malfigeblichen Faktoren zutreffend von der Beklagten
berlcksichtigt worden sind. Tatsachliche Feststellungen hierzu hat es auch
nicht getroffen. Der Senat kann daher eine entsprechende Priifung nicht selbst
vornehmen. Es ist folglich nicht auszuschliel3en, dafl dem Klager aus anderen
als den bisher geltend gemachten Griinden hdheres Alg zusteht. So hat das
LSG seiner Entscheidung das "letztverdiente feste Monatsgehalt" zugrunde
gelegt und hierbei nicht bertcksichtigt, dall Bemessungszeitraum die letzten
vor dem Ausscheiden des Arbeithnehmers aus dem Beschéaftigungsverhaltnis

abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt
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umfassenden Lohnabrechnungszeitrdume der letzten die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs sind. Wann
dies der Fall war, laf3t sich den Feststellungen des LSG nicht entnehmen.
Mithin ist nicht erkennbar, ob das den angefochtenen Bescheiden

zugrundeliegende Bemessungsentgelt dem Gesetz entspricht.

Die Sache mulR daher gemaR § 170 Abs 2 Satz 2 SGG zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an das LSG zurlickverwiesen werden, das auch Uber

die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben wird.
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