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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 12/95

Prozel3bevollmachtigte: ........ccccovvveeeiiiiiiee. ,

gegen

Bundesanstalt flir Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
15. November 1995 durch die Vorsitzende Richterin Dr. W o | f f,
die Richter Eicherund Hu s m an n sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.Branden

burgundKinglerflur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Thiringer Landessozialgerichts vom
26. Oktober 1994 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zurlckverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist die Hohe des dem Klager ab 1. Januar 1993 zustehenden Altersiber-

gangsgeldes (Alug).

Der im Juli 1937 geborene Klager war von 1961 bis 30. September 1992 in Thiringen als
Berufskraftfahrer tatig und verdiente im Jahre 1992 bis September monatlich
2.010,00 DM brutto. Vom 1. Oktober bis 31. Dezember 1992 arbeitete er - ebenfalls in
Thiringen, aber bei einem anderen Arbeitgeber - als Vertriebsbeauftragter und erzielte
monatlich 4.700,00 DM brutto.

Auf eine Arbeitslosmeldung zum 1. Januar 1993 wurde dem Klager Allg in zunachst
vorlaufiger Hohe von 244,20 DM wdéchentlich gewahrt (Bescheid vom 26. Januar 1993);
der Widerspruch gegen den Bewilligungsbescheid wurde als unzuldssig verworfen, weil
die Bewilligung nur vorlaufigen Charakter habe (erster Widerspruchsbescheid vom
26. Marz 1993). Vor Erlall des Widerspruchsbescheides war dem Klager bereits Alug in
endgultiger Hohe von 295,80 DM wdchentlich nach einem Bemessungsentgelt von
620,00 DM, errechnet aus dem Verdienst des gesamten Jahres 1992, und unter
Zugrundelegung der Leistungsgruppe C bewilligt worden (Bescheid vom 16. Februar
1993). Der gegen diesen Bescheid am 8. April 1993 eingereichte (zweite) Widerspruch
wurde wegen Versaumung der Widerspruchsfrist als unzuldssig verworfen (zweiter
Widerspruchsbescheid vom 3. Juni 1993). Nach Klageerhebung am 13. April 1993
ergingen weitere Bescheide (vom 5. Juli 1993, 3. Januar 1994, 4. Juli 1994, 16. Januar
1995, 30. Juni 1995 und 21. September 1995).

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte verurteilt, dem Klager ab 1. Januar 1993 Allg
nach dem hoheren Verdienst der letzten drei Beschaftigungsmonate zu gewahren (Urteil
vom 13. Januar 1994), nachdem der Klager zuvor die Klage gegen den zweiten
Widerspruchsbescheid (vom 3. Juni  1993) zurlickgenommen hatte. Das
Landessozialgericht (LSG) hat die Klage unter Aufhebung des SG-Urteils abgewiesen
(Urteil vom 26. Oktober 1994). Es hat seine Entscheidung damit begriindet, dal} das fiir
die Leistungshdhe maflgebliche Bemessungsentgelt zu Recht aus dem Verdienst des
gesamten Jahres 1992 ermittelt und das Allg unter Beriicksichtigung der Folgebescheide
vom 5. Juli 1993, 3.Januar 1994 und 4.Juli 1994 richtig berechnet worden sei.
Bemessungszeitraum seien entgegen den Ublichen beim Ausscheiden des Arbeitnehmers
abgerechneten Lohnabrechnungszeitrdumen der letzten drei Monate (mit 60 Tagen
Anspruch auf Arbeitsentgelt) die der letzten zwolf Monate (mit 240 Tagen Anspruch auf
Arbeitsentgelt) der die Beitragspflicht begriindenden Beschéftigungen vor Entstehung des
Anspruchs, in denen der Arbeitslose Arbeitsentgelt erzielt habe (§ 112 Abs 2 Satz 4
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Arbeitsfoérderungsgesetz <AFG>). Das Arbeitsentgelt sei namlich im letzten Jahr vor dem
Ende des Bemessungszeitraums aulergewdhnlich gestiegen. Ohne Bedeutung sei, dal}
dies aufgrund eines Arbeitsplatzwechsels geschehen sei. Die Voraussetzungen fir die
Anwendung des § 112 Abs 7 AFG lagen nicht vor.

Mit seiner Revision rugt der Klager eine Verletzung des § 249e Abs 3 Nr 2 AFG iVm § 112
Abs 2 Satze 4 und 5 AFG alter Fassung (aF). Er ist der Ansicht, das Bemessungsentgelt
sei lediglich dem Verdienst der Monate Oktober bis Dezember 1992 zu entnehmen;
hieraus resultiere ein Bemessungsentgelt in Héhe von 1.080,00 DM. Die Regelung uber
die Erweiterung des Bemessungszeitraums auf zwolf Monate sei nur einschlagig, wenn
die aufliergewoOhnliche Steigerung des Arbeitsentgelts innerhalb desselben Betriebes
erfolgt sei. Die vom LSG vertretene Rechtsansicht verstole gegen Art3 Abs 1
Grundgesetz (GG).

Der Klager beantragt sinngemaf,
das Urteil des LSG aufzuheben, die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
SG mit der Maldgabe zurlickzuweisen, dafl} der Bescheid vom 16. Februar 1993 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 26. Marz 1993 und die Bescheide
vom 5. Juli 1993 und 3. Januar 1994 abgeandert werden, und die Beklagte unter
Abanderung des Bescheides vom 4. Juli 1994 zur Zahlung eines héheren Allg ab
1. Januar 1993 nach einem Ausgangsbemessungsentgelt von 1.080,00 DM zu

verurteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Sie nimmt Bezug auf die Ausfiihrungen im Urteil des LSG.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mdundliche

Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Revision des Klagers ist iS der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begriindet
(§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist zunachst der Bescheid der Beklagten vom
16. Februar 1993, der den vorlaufigen Bescheid vom 26. Januar 1993 in vollem Umfang
ersetzt hat, in der Gestalt des (ersten) Widerspruchsbescheides vom 26. Marz 1993. Dal}
dieser Widerspruchsbescheid auf den gemall § 86 Abs 1 SGG zum Gegenstand des

Widerspruchsverfahrens gewordenen Bescheid vom 16. Februar 1993 zu Unrecht nicht
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eingegangen ist, andert hieran nichts; hierdurch wurde der Widerspruchsbescheid
lediglich rechtswidrig (Peters/Sautter/Wolff, Komm zur Sozialgerichtsbarkeit, Stand Mai
1994, § 86 Anm 1; Meyer-Ladewig, SGG, 5. Aufl 1993, § 86 RdNr 3). Gegenstand des
Revisionsverfahrens sind aber auch die Folgebescheide (§ 96 SGG) vom 5. Juli 1993,
3. Januar 1994 und 4. Juli 1994, wobei letzterer erst vom Berufungsverfahren erfafit
wurde (§ 153 Abs 1 SGG iVm § 96 Abs 1 SGG).

Nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die nach der Entscheidung des LSG
ergangenen Bescheide (vgl hierzu: BSGE 59, 137, 141 = SozR 2200 § 368a Nr 13) vom
16. Januar 1995, 30. Juni 1995 und 21. September 1995 (§ 171 Abs 2 SGG). Nicht gerigt
(zu dieser Voraussetzung: BSGE 65, 272, 275 = SozR 4100 § 78 Nr 8; BSG SozR 1500
§ 53 Nr2; BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 11) ist, da das LSG keine Entscheidung Uber
eventuelle Folgebescheide - vom 10. November 1993 (Anrechnung von
Nebeneinkommen fir die Zeit vom 19. Juli 1993 bis 3. Oktober 1993) und vom 7. April
1993 (Anrechnung von Nebeneinkommen fir die Zeit vom 29. Marz bis 4. April 1993) -
getroffen hat. Ob und mit welchem Ergebnis der Senat diese Bescheide gleichwohl von
Amts wegen zu beachten bzw zu Uberpriifen hatte, kann hier dahinstehen, da die Sache
ohnedies an das LSG zurlickzuverweisen ist. Dabei wird das LSG alle Folgebescheide,
selbst die erst nach dem aufgehobenen LSG-Urteil ergangenen, zu beachten haben
(BSGE 9, 78 f; BSG SozR 3-4100 § 112 Nr 17). In der Sache wehrt sich der Klager gegen
die Ablehnung eines héheren Allg, als von der Beklagten bewilligt worden ist, mit der
kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 und Abs 4 SGG).

Von Amts wegen zu beachtende Verfahrensverstdfle stehen einer Sachentscheidung
nicht entgegen. Insbesondere ist es unschadlich, dal die Beklagte im ersten
Widerspruchsbescheid (vom 26. Marz 1993) den bereits zuvor ergangenen Folge-
bescheid vom 16. Februar 1993 nicht beachtet hat. Es bedurfte insoweit keines weiteren
Widerspruchsbescheids vor Klageerhebung (Peters/Sautter/Wolff, aaO, § 86 Anm 1; im
Ergebnis auch BSG SozR 1500 § 86 Nr 1 fur den Fall des Folgebescheides zwischen
Erla® des Widerspruchsbescheides und Klageerhebung). Andererseits ist es fir die
Zulassigkeit der Klage rechtlich ohne Bedeutung, daR ein zusatzliches
Widerspruchsverfahren durchgefiihrt worden ist, obwohl der Bescheid auch mit der Klage
angefochten war. Selbst die Klagerlicknahme beziglich des zu diesem Bescheid
ergangenen zweiten Widerspruchsbescheids (vom 3. Juni 1993) stellt kein prozessuales
Hindernis flr eine Sachentscheidung Uber den Bescheid vom 16. Februar 1993 dar.
Ohnedies wurde der gesonderte Widerspruch des Klagers gegen den Bescheid vom
16. Februar 1993 im Ergebnis zu Recht, wenn auch mit falscher Begriindung, als
unzulassig verworfen, weil er nicht mehr mit Widerspruch, sondern nur noch mit der Klage
gegen den ersten Widerspruchsbescheid (vom 26. Marz 1993) anfechtbar war (vgl zur
Stellung und Kompetenz der Widerspruchsbehérde nach Klageerhebung allgemein:
BSGE 75, 241, 245 f = SozR 3-5850 § 1 Nr 1).
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Der Anspruch des Klagers auf héheres Allg richtet sich nach § 249e AFG (idF, die die
Vorschrift durch das Gesetz zur Anderung von Férderungsvoraussetzungen im AFG und
in anderen Gesetzen <AFGuaAndG> vom 18. Dezember 1992 - BGBI | 2044 - erfahren
hat) iVm der 2. Verordnung (VO) zum Aliig vom 26. Juni 1992 - BGBI | 1177 - (vgl § 249e
Abs 8 AFG in der vor dem 1. Januar 1993 geltenden Fassung), § 111 Abs 2 (idF des
AFGuaAndG) sowie § 112 Abs 1 bis 4 und Abs 7 AFG (ebenfalls idF dieses Gesetzes).
Ob die Voraussetzungen fur die Gewahrung eines héheren Allg unter Beriicksichtigung
dieser Normen vom LSG zu Recht verneint worden sind, laRt sich anhand der

tatsachlichen Feststellungen des LSG nicht nachvollziehen.

Die allgemeinen Voraussetzungen fir die Gewahrung von Alig (§ 249e Abs 1 und 2 AFG)
sind jedenfalls erfiillt; dies gilt auch fiir die Voraussetzung des "Ausscheidens aus dem
Beschaftigungsverhaltnis bis zum 31. Dezember 1992". Nach Wortlaut und Sinn der
Vorschrift genligt ein Ausscheiden mit dem letzten Tag dieser Frist (Niesel, AFG, 1995,
§ 249e RdNr 6; Gagel, AFG, Stand Dezember 1994, §§ 249e/249f RdNr 8). Ob der
AusschluBtatbestand des § 249e Abs 7 AFG vorliegt, kann vom Senat nicht sicher
beurteilt werden. Danach besteht Anspruch auf Allg nicht, wenn bei Antragstellung fur die
bisherige berufliche Tatigkeit des Antragstellers in der Region ein deutlicher Mangel an
Arbeitskraften besteht und der Antragsteller eine solche Beschaftigung ausiben kann.
Tatsachliche Feststellungen durch das LSG hierzu sind indes nur erforderlich, wenn die
gesetzlichen Regelungen uber die Hoéhe des zu zahlenden Allg einen héheren als den
von der Beklagten bewilligten Betrag zulassen. Dann ware namlich eine hdhere Leistung
abzulehnen, wenn Allg eigentlich wegen der Erflllung der Voraussetzungen des § 249e

Abs 7 AFG Uberhaupt nicht zu zahlen ware.

Fir die Hohe des Allg sind, soweit keine abweichenden Regelungen getroffen sind,
gemal §249e Abs 3 Satz1 AFG die Vorschriften Uber das Arbeitslosengeld (Alg)
entsprechend anzuwenden. Abweichend vom Alg betragt die Hohe des Allig unabhangig
vom Familienstatus immer 65 vH des um die gesetzlichen Abzlge, die bei Arbeithehmern
gewohnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts iS des § 112 AFG (§ 249e Abs 3 Nr 2
AFG). Die HOhe des Allg bestimmt sich mithin anhand der VO Uber die Leistungssatze
ua des Allg (AFG-LeistungsVO) flr das jeweilige Kalenderjahr (§ 249e Abs 3 Satz 1 AFG
iVm § 111 Abs 2 Satz 1 AFG) mittels zweier Kriterien:

- des innerhalb des Bemessungszeitraums erzielten, zu dynamisierenden
(8§ 112a, 249c Abs 13 AFG) Entgelts (Bemessungsentgelt),

- der Steuerklasse, die wegen der HOhe der gewdhnlich anfallenden (in der
AFG-LeistungsVO pauschaliert und typisiert berticksichtigten) gesetzlichen Abziige
die Einteilung in verschiedene Leistungsgruppen bedingt (§ 111 Abs 2 iVm § 113
AFG).
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Keine Feststellungen enthalt das LSG-Urteil zur Steuerklasse des Klagers; mit der
Leistungsgruppe C hat die Beklagte jedoch die dem Klager ginstigste Variante
(Lohnsteuerklasse Ill) gewahlt. Nahere Feststellungen zur Steuerklasse sind aus diesem
Grunde nur dann erforderlich, wenn ein héheres Bemessungsentgelt héheres Allig

rechtfertigen wiirde.

Die tatsachlichen Feststellungen des LSG ermdglichen in diesem Punkt keine exakte
Uberpriifung. Diese ist nicht im Hinblick darauf entbehrlich, dak der Klager beim SG die
Klage gegen den zweiten Widerspruchsbescheid (vom 3.Juni 1993, der den
Bewilligungsbescheid vom 16. Februar 1993 betraf) zuriickgenommen hat. Durch die
Klagerticknahme ist ndmlich der Bescheid vom 16. Februar 1993, gegen den vor Erlal
des zweiten Widerspruchsbescheids bereits Klage erhoben war, nicht bestandskraftig
(§ 77 SGG) geworden; da der bezeichnete zweite Widerspruchsbescheid den
gesonderten Widerspruch des Klagers gegen den Bewilligungsbescheid vom 16. Februar
1993 als unzuldssig verworfen hat, bedarf es keiner Entscheidung, wie sich eine
Zurtckweisung des Widerspruchs aus materiell-rechtlichen Griinden auf das vorliegende

Verfahren ausgewirkt hatte.

Bemessungsentgelt ist das Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum
durchschnittlich in der Woche erzielt hat (§ 112 Abs 1 AFG), wobei bestimmte im Gesetz
naher bezeichnete Zuschlage, Entgelte und Zuwendungen aulier Betracht bleiben. Der
Bemessungszeitraum umfallt die beim Ausscheiden des Arbeitnehmers abgerechneten
Lohnabrechnungszeitrdume der letzten drei Monate der die Beitragspflicht begriindenden
Beschéaftigungen vor der Entstehung des Anspruchs, in denen der Arbeitslose
Arbeitsentgelt  erzielt hat (§112 Abs2 Satz1 AFG). Enthalten die
Lohnabrechnungszeitraume weniger als 60 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt, so
verlangert sich der Bemessungszeitraum um weitere Lohnabrechnungszeitrdume, bis
60 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt erreicht sind (§ 112 Abs 2 Satz 3 AFG). Ist indes
das Arbeitsentgelt im letzten Jahr vor dem Ende des Bemessungszeitraums
aufldergewoOhnlich gestiegen, so treten an die Stelle der genannten drei Monate zwolf
Monate und an die Stelle der genannten 60 Tage 240 Tage (§ 112 Abs 2 Satz 4 AFG).
Eine auergewothnliche Steigerung des Arbeitsentgelts liegt vor, wenn das Arbeitsentgelt
Uber die betriebsubliche Anpassung der Arbeitsentgelte an die wirtschaftliche Entwicklung
hinaus gestiegen und das durchschnittlich in der Woche erzielte Arbeitsentgelt im
Regelbemessungszeitraum um mehr als ein Drittel héher ist als das im gesamten
12-Monats-Zeitraum (§ 112 Abs 2 Satz 5 AFG). Erforderlich ist insoweit also ein Vergleich
zwischen dem im Regelbemessungszeitraum und dem im erweiterten Be-

messungszeitraum erzielten Entgelt.
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Ist - wie hier - innerhalb eines Jahres vor Ende des Bemessungszeitraums (hier vom
1. Januar bis 31. Dezember 1992) irgendeine Lohnsteigerung feststellbar, so erfordert die
gesetzliche Regelung zur Feststellung, ob eine aulergewdhnliche Steigerung zu bejahen
ist, in einem ersten Zwischenschritt die genaue Festlegung dieser beiden Zeitrdume. Ob
dies uneingeschrankt auch bei einer Verdienststeigerung aufgrund eines Wechsels von
einem Arbeitgeber in den neuen Bundesldndern zu einem solchen in den alten
Bundeslandern galt, kann dahinstehen, da eine derartige Situation hier nicht vorliegt. Die
Bestimmung der beiden Vergleichsbemessungszeitrdume erfolgt nach der strengen
ZufluRtheorie (vgl Senatsurteil vom 28. Juni 1995 - 7 RAr 102/94 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen). Fur die Berechnung des in der Woche durchschnittlich erzielten
Arbeitsentgelts (im Regelbemessungszeitraum und im erweiterten Bemessungszeitraum)
ist (sodann) das im (jeweiligen) Bemessungszeitraum durchschnittlich in der
Arbeitsstunde erzielte Arbeitsentgelt (sog Lohnfaktor) mit der Zahl der Arbeitsstunden zu
vervielfachen, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmafRigen wdchentlichen
Arbeitszeit der Beschaftigungsverhaltnisse im (jeweiligen) Bemessungszeitraum
ergibt - sog Zeitfaktor - (§ 112 Abs 3 Satz 1 AFG). Arbeitsentgelt, das nach Monaten
bemessen ist, gilt - zur Ermittlung des Lohnfaktors (vgl Hennig/Kihl/Heuer/Henke, AFG,
Stand August 1995, § 112 RdNr 20) - als in der Zahl von Arbeitsstunden erzielt, die sich
ergibt, wenn die Zahl der vereinbarten regelmafligen wdchentlichen Arbeitsstunden mit
dreizehn vervielfacht und durch drei geteilt wird (§ 112 Abs 3 Satz 2 AFG).

Bei Anwendung des § 112 Abs2 Satz4 AFG ist fur den zwischen dem Bemes-
sungsentgelt aus dem Regelbemessungszeitraum und dem des erweiterten Bemes-
sungszeitraums vorzunehmenden Vergleich (ersteres um mehr als ein Drittel héher als
letzteres) zu beachten, dall nach der Legaldefinition des § 112 Abs 2 Satz 5 AFG eine
aullergewOhnliche Steigerung des Arbeitsentgelts einen Uber die betriebslbliche
Anpassung der Arbeitsentgelte an die wirtschaftliche Entwicklung hinausgehenden
Anstieg voraussetzt. Dies bedeutet, daR, wie spater noch naher ausgefihrt wird, vor dem
Vergleich zwischen dem Bemessungsentgelt des Regelbemessungszeitraums und dem
des erweiterten Bemessungszeitraums betriebsibliche Anpassungen an die wirt-
schaftliche Entwicklung in einem zweiten Zwischenschritt festzustellen und
herauszurechnen sind (im Ergebnis ebenso Gagel, aaO, § 112 RdNr 87 ff). Nur wenn die
Lohnsteigerung ausschliel3lich auf derartigen Anpassungen an die wirtschaftliche
Entwicklung beruht, entfallt der Vergleich und ist das Bemessungsentgelt allein dem
Regelbemessungszeitraum zu entnehmen. In anderen Fallen mul eine Bereinigung der
Bemessungsentgelte erfolgen. Erst wenn nach erfolgter Bereinigung der Bemessungs-
entgelte der Grenzwert (ein Drittel) des § 112 Abs 2 Satz 5 AFG Uberschritten ist, ist eine
aulergewOhnliche Steigerung iS der Vorschrift zu bejahen. Die tatsachlichen
Feststellungen des LSG ermdoglichen dem Senat diesen Vergleich nicht.
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Zu Recht ist das LSG jedoch davon ausgegangen, daf} die Satze 4 und 5 des § 112 Abs 2
AFG grundsatzlich auch dann anzuwenden sind, wenn die Steigerung des Arbeitsentgelts
mit einem Arbeitsplatzwechsel zu einem neuen Arbeitgeber verbunden ist. Weder
Wortlaut noch Entstehungsgeschichte, Systematik oder Teleologie der Vorschrift lassen
eine andere Auslegung zu. Vielmehr ist es unerheblich, worauf die aullergewohnliche
Steigerung beruht (Gagel, aaO, § 112 RdNr 94; Gemeinschaftskomm zum AFG, Stand
August 1995, § 112 RdNr 7).

Schon der Wortlaut der Vorschrift kann fiir die gegenteilige Ansicht des Klagers nicht
nutzbar gemacht werden. Aus dem Gebrauch des Begriffs der "Steigerung" 1aRt sich
keineswegs schlieen, dal als konkretes Bezugssystem nur das beim selben Arbeitgeber
erzielte Entgelt gemeint sein kann. Ebensowenig ergibt sich dies aus dem Terminus der
"betriebsublichen Anpassung", da auch im Verdienst bei einem neuen Arbeitgeber in
diesem Betrieb Ubliche Anpassungen dieses neuen Entgelts enthalten sein kdnnen.
Systematische Gesichtspunkte sprechen eher gegen den Klager, wenn es in Satz 6 des
§ 112 Abs2 AFG heil’t, Beschaftigungen zur Berufsausbildung blieben bei dem
vorzunehmenden Vergleich auler Betracht. Diese Regelung legt im Gegenteil die
Annahme nahe, dal® der Gesetzgeber ansonsten alle Félle der Arbeitsentgeltsteigerung
erfassen wollte.

Die Entstehungsgeschichte der Norm bestatigt dies. Sowohl der Entwurf der Fraktionen
der CDU/CSU und FDP (BT-Drucks 11/800) zum 8. AFGAndG, mit dem die Regelung in
das AFG aufgenommen worden ist (Gesetz vom 14. Dezember 1987 - BGBI | 2602), als
auch der fast inhaltsgleiche Entwurf der Bundesregierung (BT-Drucks 11/890) sahen
zunachst eine genauere Umschreibung der auflergewohnlichen Steigerungen vor. Es

hiel3 darin, auRergewdhnlich seien Steigerungen des Arbeitsentgelts,

1. durch die das Arbeitsentgelt von Arbeitnehmern mit vergleichbaren Beschaf-
tigungen unverhaltnismafig tUberschritten werde,

2. die nicht den beruflichen Kenntnissen oder Fahigkeiten des Arbeitslosen
entsprachen, oder 3. die auf einer nicht durch den Wegfall bisheriger

Hinderungsgrinde bedingten Erhéhung der wdchentlichen Arbeitszeit beruhten.

Beide Entwirfe betonten zwar, dafl durch diese Regelung miflbrauchlicher Inan-
spruchnahme entgegengewirkt werden solle (BT-Drucks 11/800, S 13 und 11/890, S 14,
sowie jeweils S 2); in der Begrindung zur Vorschrift des § 112 AFG selbst ist indes
deutlich hervorgehoben, da dies nicht das einzige Ziel war. Vielmehr sollte generell
verhindert werden, dal} Arbeitsentgeltsteigerungen von ungewohnlicher Hohe, die der
Arbeitslose nur kurze Zeit erhalten hat, das fir die Bemessung des Alg malligebende
Arbeitsentgelt Uberdurchschnittlich erhéhten (BT-Drucks 11/800 und 11/890, jeweils zu
Art 1 Nr 29).
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Der 11. Ausschull des Bundestags (Ausschufd fir Arbeit und Sozialordnung) hat dann die
Gesetz gewordene Fassung des § 112 Abs 2 AFG vorgeschlagen (BT-Drucks 11/1160,
S 15) und die von den Gesetzentwiirfen abweichende Formulierung damit begriindet, daf3
die neue Definition der auBergewohnlichen Arbeitsentgeltsteigerung im Interesse der
Rechtssicherheit und Vereinfachung des Leistungsrechts gewahlt worden sei (BT-Drucks
11/1161, S 12). Dabei ging es nicht einzig und allein um die Verhinderung von
LeistungsmiRbrauch, sondern vor allem und vorrangig darum, aulergewdhnliche
Steigerungen von ungewohnlicher Hohe, die erst im letzten Jahr eingetreten sind und die
deshalb fir den Lebensstandard des Arbeitslosen noch nicht voll bestimmend waren, nur
noch eingeschrankt zu beriicksichtigen (BT-Drucks 11/1161, S 8). Ob die Neufassung der
Vorschrift tatsdchlich der Rechtssicherheit und Vereinfachung des Leistungsrechts
gedient hat, ist angesichts ihrer Komplexitat zweifelhaft; jedoch ware es mit der
bezeichneten Zielsetzung unvereinbar, zwischen Steigerungen des Arbeitsentgelts bei
demselben Arbeitgeber und solchen anlafllich eines Arbeitsplatzwechsels bei einem

neuen Arbeitgeber zu unterscheiden.

Der Vorwurf des Klagers, eine derartige Auslegung verstol3e gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG, geht fehl. Inhaltlich rigt der Klager damit eine
unzuldssige Gleichbehandlung verschiedener Sachverhalte. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) liegt ein Versto gegen Art3 Abs 1 GG in
derartigen Fallen nur vor, wenn Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dal} die gleichartige Behandlung nicht mehr zu rechtfertigen ware (BVerfGE 72,
141, 150). Die Ungleichheit beider Sachverhalte mufl so bedeutsam sein, daf} ihre
Beachtung nach einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise
geboten erscheint (BVerfGE 52, 256, 263; 55, 261, 269 f), ihre Nichtbeachtung also
willkUrlich ware (Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl 1995, Art 3 RdNr 14). Dies kann fir die
Gleichsetzung von Arbeitsentgeltsteigerungen im selben Arbeitsverhaltnis mit denen
anlaBllich eines neuen Arbeitsverhaltnisses unter Berlcksichtigung des oben

bezeichneten gesetzgeberischen Ziels nicht angenommen werden.

Bei der somit erforderlichen Festlegung der Vergleichszeitrdume, also des Regelbe-
messungszeitraums (3-Monats-Zeitraum) und des erweiterten Bemessungszeitraums
(12-Monats-Zeitraum), ist der Senat von den mit der Revision nicht angegriffenen
tatsachlichen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) zu Abrechnung, Zufluld des Entgelts
und Anzahl der Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt ausgegangen, die sich indes nur
teilweise dem Gesamtzusammenhang der Entscheidung entnehmen lassen. Danach
umfalite der Regelbemessungszeitraum die Zeit vom 1. Oktober bis 31. Dezember 1992,
der erweiterte Bemessungszeitraum die Zeit vom 1. Januar bis 31. Dezember 1992.
Gleichwohl sei angemerkt, daf nicht ersichtlich ist, wie das LSG zur Feststellung
gelangen konnte, der Klager habe auch vor dem 1. Mai 1992 2.010,00 DM monatlich
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erhalten. Die Akten bieten Anla® fir Zweifel, ob das monatliche Entgelt in Héhe von
2.010,00 DM zugeflossen ist (vgl zu dieser Voraussetzung die Senatsurteile vom 28. Juni
1995 - 7 RAr 102/94 und 7 RAr 20/94 -, beide zur Veroffentlichung vorgesehen), da sie fir
die Zeit von Januar bis einschlie3lich April 1992 gerade keine Verdienstbescheinigung
enthalten. Nicht der Anspruch auf Zahlung von Arbeitsentgelt alleine, sondern dessen
Zuflufd ist insoweit entscheidend. Sollte der Klager entgegen der flr den Senat bindenden
Feststellungen indes fir die Zeit vor dem 1. Mai 1992 Arbeitsentgelt nicht erhalten haben,
woflr die Akten Anhaltspunkte bieten (Konkurs der friilheren Arbeitgeberin), kdnnte dies
durchaus zur Folge haben, daR auf Lohnabrechnungszeitraume des Jahres 1991
zurlckgegriffen werden miufte, zu denen das LSG-Urteil lediglich die nicht naher
differenzierte Feststellung enthalt, fir das Jahr 1991 sei dem Klager ein beitragspflichtiger

Gesamtverdienst von 24.350,00 DM brutto bescheinigt worden.

In tatsachlicher Hinsicht nicht nachvollziehbar sind die rechtlichen Ausfiihrungen des LSG
zum Zeit- und Lohnfaktor (§ 112 Abs 3 Satz 1 AFG) des Bemessungsentgelts der beiden
Bemessungszeitrdume. Zu unterscheiden ist ndmlich - wie hier bei Monatslohn - zwischen
den (fir den Lohnfaktor mafigeblichen) jeweils vereinbarten regelmafligen wochentlichen
Arbeitsstunden und der jeweiligen tariflichen regelmaRigen wodchentlichen Arbeitszeit
(Zeitfaktor). Hierzu hat das LSG ausgefiihrt, der Klager habe von Januar bis Ende
September 1992 ein monatliches Bruttoentgelt von 2.010,00 DM bei einer wdchentlichen
Arbeitszeit von 43,75 Stunden (entsprechend dem Vergitungstarifvertrag zwischen der
S. Transport und Service GmbH und der Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport
und Verkehr, Kreisverwaltung S. vom 13. Dezember 1990) und vom 1. Oktober bis
31. Dezember 1992 ein monatliches Bruttoentgelt von 4.700,00 DM bei einer 40-Stun-
den-Woche erzielt. Diese Formulierung macht nicht deutlich, ob es sich um die
vereinbarten oder die tarifichen Stundenzahlen bzw um beides handelt. Ware letzteres
gemeint, ware bei Zugrundelegung eines erweiterten Bemessungszeitraums die Beklagte
zu Recht von einem Ausgangsbemessungsentgelt in Héhe von (gerundet) 620,00 DM
ausgegangen. Das LSG wird hierzu genauere Feststellungen zu treffen haben; dabei wird
es zu beachten haben, dal} die Bejahung der "Tariflichkeit" eine rechtliche Wertung
darstellt und der angegebene Tarifvertrag jedenfalls keine Regelung der regelmafligen

wochentlichen Arbeitszeit enthalt.

Die Entscheidung des LSG ermdglicht dem Senat aulerdem nicht die Prifung, ob eine
Bereinigung der Entgelte unter Abzug eventueller betriebsiblicher Anpassungen an die
wirtschaftliche Entwicklung (vgl zu diesen Begriffen Gagel, aaO, § 112 RdNr 88 ff)
vorzunehmen ist. Hierzu ware entgegen den Uberlegungen des LSG kein Vergleich mit
dem zu erwartenden Verdienst des Klagers bei Beibehaltung der friheren Tatigkeit
erforderlich gewesen, sondern eine Untersuchung, inwieweit der Verdienst der neuen
Tatigkeit auf einer beim neuen Arbeitgeber betriebsiblichen Anpassung der

Arbeitsentgelte an die wirtschaftliche Entwicklung innerhalb des erweiterten
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Bemessungszeitraums beruht. Ist Bezugspunkt fiir die Ublichkeit der Anpassung namlich
der Betrieb, so kann Vergleichsmalstab insoweit nicht der potentielle Verdienst in einem
anderen Betrieb sein; mafigeblich missen immer die Verhaltnisse des Betriebes sein, in
dem der hohere Verdienst erzielt worden ist. Mit anderen Worten: Ob der Klager bei
seinem friheren Arbeitgeber im Jahre 1992 weiterhin, wie vom LSG ermittelt,
2.010,00 DM monatlich verdient hatte, ist fir die Frage, ob eine Bereinigung der

Bemessungsentgelte vorzunehmen ist, rechtlich ohne Belang.

Dies kann andererseits nicht bedeuten, dal® ein Arbeitnehmer, der einen hdéheren
Verdienst bei einem neuen Arbeitgeber erzielt, anders behandelt werden darf, als ein
solcher, der schon vor einer Lohnsteigerung bei diesem beschaftigt war. Wie dessen
Verdienststeigerung auf Betriebsiblichkeit der Anpassung an die wirtschaftliche
Entwicklung untersucht werden mifite, mufl dies auch fir jenen gelten. Die Prifung, ob
ein aktueller Verdienst auf einer solchen Anpassung beruht, kann mithin nicht wegen
eines Wechsels des Bezugssystems (Wechsel zu einem neuen Arbeitgeber)
unterbleiben. Das LSG wird deshalb zu ermitteln haben, ob im Betrieb des neuen
Arbeitgebers des Klagers im Jahre 1992 eine betriebsibliche Anpassung der
Arbeitsentgelte an die wirtschaftliche Entwicklung vorgenommen worden ist, die sich

(noch) auf den Verdienst der Monate Oktober bis Dezember 1992 auswirkt.

Sollte keine betriebslibliche Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung vorgenommen
worden sein, so dirfte das Bemessungsentgelt fur die Héhe des Allg, selbst bei korrekter
Ermittlung des Lohn- und Zeitfaktors, nach dem erweiterten Bemessungszeitraum zu
bestimmen sein; denn bei einem Vergleich zwischen dem Bemessungsentgelt des
Regelbemessungszeitraums und dem des erweiterten Bemessungszeitraums durfte der
Grenzwert des § 112 Abs 2 Satz5 AFG (ein Drittel) in jedem Fall Uberschritten sein.
Theoretisch béte die Vorschrift auch eine klare Lésung, wenn im Betrieb des neuen
Arbeitgebers vor Oktober 1992 fir die dem Klager Ubertragene Tatigkeit lediglich (wie
beim alten Arbeitgeber) 2.010,00 DM brutto monatlich gezahlt worden waren, die dann
allein aufgrund einer betriebsublichen Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung auf
4.700.00 DM angehoben worden ware. Bei dieser - wenig realistischen - Konstellation
entfiele eine Vergleichsberechnung und ware das Bemessungsentgelt lediglich dem
Regelbemessungszeitraum (3-Monats-Zeitraum) zu entnehmen, da sich die Ver-
dienststeigerung dann ausschlief3lich als betriebstibliche Anpassung an die wirtschaftliche

Entwicklung darstellen wirde.

Die dritte Variante bereitet demgegeniber Probleme, da sie zumindest vom Wortlaut der
Vorschrift nur unzureichend erfa®t wird. Denn § 112 Abs 2 Satz5 AFG scheint keine
Regelung fir die Situation zu enthalten, dall eine Verdienststeigerung sowohl auf eine
betriebstibliche Anpassung der Arbeitsentgelte an die wirtschaftliche Entwicklung als auch

auf sonstige Griinde zurlickzufiihren ist. Wiirde man aus Vereinfachungsgriinden - wie
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die Beklagte (vgl DBIRdErl 150/87) - einen Vergleich unbereinigter Bemessungsentgelte
(des Regelbemessungszeitraums und des erweiterten Bemessungszeitraums)
vornehmen, wirde hieraus eine sachwidrige Ungleichbehandlung zweier
Personengruppen resultieren. Ziel der Regelung ist es doch, betriebsibliche
Anpassungen an die wirtschaftliche Entwicklung dem Arbeitslosen nicht zum Nachteil
gereichen zu lassen; dann kann dies aber nicht nur fir diejenigen gelten, deren
Lohnsteigerungen in vollem Umfang hierauf beruht, sondern mul in gleicher Weise
diejenigen begunstigen, deren Lohnsteigerungen nur zum Teil hierauf zurtickzuflhren ist.
Dem kann nicht entgegengehalten werden, bei typisierender Betrachtungsweise biete
schon der in §112 Abs2 Satz5 AFG festgelegte Grenzwert von einem Drittel
hinreichende Gewahr fiir eine billige Entscheidung. Zum einen wiirde dies verkennen, daf%
es durchaus in Grenzbereichen zu einer Uberschreitung des Grenzwerts von einem Dirittel
nur mit Hilfe einer zusatzlichen betriebsiiblichen Anpassung des Arbeitsentgelts an die
wirtschaftliche Entwicklung kommen kann (zB erhebliche betriebsibliche Anpassung an
die wirtschaftliche Entwicklung im letzten Teil des dem Ende des Bemessungszeitraums
vorausgehenden Jahres, zusatzlich geringfiigige Erhéhung aus anderen Griinden); zum
anderen ware nicht verstandlich, warum der Gesetzgeber dann (berhaupt zwei
kumulative Voraussetzungen flur die aulRergewdhnliche Steigerung normiert hat. Dann
namlich hatte es sich angeboten, alleine auf die Uberschreitung des Grenzwerts
abzustellen, um eine aulergewdhnliche Steigerung anzunehmen. § 112 Abs 2 Satz 5
AFG muR vielmehr wie folgt gelesen werden: Eine aulRergewdhnliche Steigerung des
Arbeitsentgelts liegt vor, wenn und soweit das Arbeitsentgelt Uber die betriebslbliche
Anpassung der Arbeitsentgelte an die wirtschaftliche Entwicklung hinaus gestiegen und
dabei das diese Anpassung Ubersteigende durchschnittlich in der Woche erzielte
Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum nach Satz 1 (Regelbemessungszeitraum) um
mehr als ein Drittel hdher ist als das diese Anpassungen Ubersteigende Arbeitsentgelt im

Zeitraum nach Satz 4 (erweiterter Bemessungszeitraum).

Beruhen Lohnsteigerungen sowohl auf betriebsiblichen Anpassungen der Arbeitsentgelte
an die wirtschaftliche Entwicklung als auch auf sonstigen Griinden, muf} also aus dem
tatsachlichen Verdienst des Regelbemessungszeitraums der Betrag herausgerechnet
werden, der sich (noch) als betriebsubliche Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung
darstellt (Gagel, aaO, §112 RdNr87ff); ohne diese Bereinigung des
Regelbemessungsentgelts wirde man die Gruppe der Arbeitslosen, deren
Lohnsteigerung zusatzlich auf anderen Faktoren beruht, so behandeln, als beruhte die
Steigerung nur auf nicht betriebsiblichen Anpassungen an die wirtschaftliche
Entwicklung. Dies wiirde eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung (Schlechterstellung)
gegenuber der Gruppe der Arbeitslosen darstellen, deren sich noch im
Regelbemessungszeitraum auswirkende Lohnsteigerung ausschlief3lich auf einer

betriebsublichen Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung darstellt.
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Aus einem reduzierten Entgelt ist somit in der fir die Errechnung des Bemes-
sungsentgelts Ublichen Art und Weise ein (rechnerisches) Bemessungsentgelt fur den
Regelbemessungszeitraum (drei Monate) zu bilden. Diesem (rechnerischen)
Bemessungsentgelt ist sodann ein - ebenfalls nur rechnerisches - Bemessungsentgelt fir
den erweiterten Bemessungszeitraum (zwolf Monate) entgegenzusetzen. Auch hier sind
die Verdienste um den Anteil zu bereinigen, der den betriebslblichen Anpassungen an die
wirtschaftliche Entwicklung entspricht. Sie werden vom Gesetzgeber als gewissermalen
neutrale Bestandteile von Lohnsteigerungen behandelt. Sdhe man dies anders, ware die
Gruppe der Arbeitslosen, deren Verdienststeigerung auf einer betriebsiblichen
Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung und auf sonstigen Ursachen beruht, ohne
sachlichen Grund bessergestellt als die Gruppe derjenigen, deren Verdienststeigerung
Uberhaupt nicht auf betriebslblicher Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung beruht.
Bereinigt man namlich bei der Bestimmung des rechnerischen Bemessungsentgelts fiir
den Regelbemessungszeitraum die Verdienste um die betriebsibliche Anpassung an die
wirtschaftliche Entwicklung, so wirde das Unterlassen einer Bereinigung bei der
Bestimmung des Bemessungsentgelts aus dem erweiterten Bemessungszeitraum zu
einer beginstigenden Verschiebung des Grenzwertes flihren; der Grenzwert von einem
Drittel wéare spater erreicht.

Ware also vorliegend im Betrieb des letzten Arbeitgebers des Klagers im Jahre 1992 eine
betriebsiibliche Anpassung an die wirtschaftliche Entwicklung erfolgt, auf der sein
Verdienst der Monate Oktober bis Dezember 1992 noch (teilweise) beruht, so mifte das
LSG zunachst aus dem Verdienst von 4.700,00 DM brutto monatlich diesen Anteil
herausrechnen, um dann das um diesen Anteil verminderte Arbeitsentgelt sowohl fir das
rechnerische Bemessungsentgelt des Regelbemessungszeitraums als auch fir das
rechnerische Bemessungsentgelt des erweiterten Bemessungszeitraums zugrunde zu
legen. Ergibt diese Vergleichsberechnung, dall das bereinigte (rechnerische)
Bemessungsentgelt des Regelbemessungszeitraums das bereinigte (rechnerische)
Bemessungsentgelt des erweiterten Bemessungszeitraums um mehr als ein Drittel
Ubersteigt, ist das (reale) Bemessungsentgelt Uber Lohn- und Zeitfaktor aus dem
erweiterten Bemessungszeitraum, andernfalls aus dem Regelbemessungszeitraum, zu
errechnen; hierbei mul® wieder auf die tatsachlichen, nicht die bereinigten, Verdienste
zurlickgegriffen werden.

Das LSG wird danach ggf die Voraussetzungen des § 112 Abs 7 AFG (Hartefallregelung)
genauer zu prufen haben (vgl hierzu insbesondere Senatsurteil vom 9. Februar
1995 - 7 RAr 2/94 -, zur Veroffentlichung vorgesehen). Hierbei wird es darauf zu achten
haben, dal® das aus dem maligeblichen Bemessungszeitraum (drei Monate oder zwolf
Monate) ermittelte Bemessungsentgelt mit dem wochentlichen Durchschnittsverdienst der
Uberwiegend ausgetbten Tatigkeit zu vergleichen ist (BSG SozR 4100 § 112 Nr 47 mwN,;
SozR 3-4100 § 112 Nr 17; BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 11; BSG, Urteil vom 14. September
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1995 - 7 RAr 80/94 -, unverdffentlicht). Die Ausflihrungen des LSG im angefochtenen
Urteil, der Klager habe in den Jahren vor 1992 Uberwiegend weniger verdient und nur im
Jahre 1991 einen etwa gleichhohen Verdienst erzielt wie 1992, lassen eine korrekte

Uberpriifung im bezeichneten Sinne nicht zu.

Steht das Anfangs-Bemessungsentgelt fest, missen, davon ausgehend, unter Be-
ricksichtigung des § 2420 AFG Dynamisierungen vorgenommen und hieran die
RechtmaRigkeit der Folgebescheide gemessen werden (§§ 112a, 249c Abs 13 AFG), die
im Ubrigen nicht zu beanstanden sind, soweit es den Dynamisierungsfaktor (vgl: ab 1. Juli
1993 BGBI| 739; ab 1. Juli 1994 BGBI| 1007; ab 1. Juli 1995 BGBI| 688) und den
Leistungssatz (unter Zugrundelegung eines Ausgangs-Bemessungsentgelts von
620,00 DM) nach der jeweiligen AFG-LeistungsVO betrifft. Das LSG wird schlief3lich
dariber, ob durch das Inkrafttreten neuer Leistungsverordnungen der Allig-Zahlbetrag
herabgesetzt werden durfte bzw darf (vgl hierzu: Senatsurteil vom 28. Juni 1995 - 7 RAr
102/94 -, zur Verodffentlichung vorgesehen; Senatsurteil vom 3. August 1995 - 7 RAr
28/95 -, zur Verdffentlichung vorgesehen) und lber die Kosten des Revisionsverfahrens

zu befinden haben.
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