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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 16. Mirz 1983

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Bayerischen

Landessozialgerichts vom 28. Januar 1982 wird zurick-

gewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde.:

Der Kliger begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg).

Er hatte mit seinem fritheren Arbeitgeber einen Vertrag Uber die
Ausbildung im Fleischerhandwerk fir die Zeit vom 1. September
1975 bis 30. August 1978 abgeschlossen. Am 18. Juli 1978 be-
stand er die Gesellenpriifung. Er war danach weiterhin mit dem-
selben Entgelt, was er zuletzt wdhrend seiner Ausbildungszeit
erhielt (610,11 DM brutto monatlich), bis zum 31. Oktober 1978
beschdftigt. Am 5. Dezember 1978 schloB er mit seinem fritheren
Arbeitgeber vor dem Arbeitsgericht einen Vergleich, in dem es ua
heift:

"1. Die Parteien sind sich dariiber einig, daB der Kldger seit
August 1978 als Geselle beschiaftigt war und auf das Arbeitsver-
hdltnis der Lohn- und Gehaltstarifvertrag fir das Fleischerhand-
werk in Bayern vom 1. 1. 1976 Anwendung fand, sowie daB das Ar-
beitsverhdltnis am 31. 10. 1978 endete.

2. Der Beklagte zahlt an den Kliger als Abfindung gemif §§ 9,
10 KSchG einen Betrag von 2.400,-- DM.

3. Mit diesem Vergleich sind sdmtliche gegenseitigen Anspriiche
der Parteien abgegolten."

Mit Bescheid vom 5. Dezember 1978 bewilligte das Arbeitsamt dem
Kliger ab 1. November 1978 Alg nach einem gerundeten wdchentli-

chen Arbeitsentgelt von 140,-- DM. Der Widerspruch, mit dem der
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Kldger entsprechend dem fiir das Fleischerhandwerk geltenden Ta-
rifvertrag Alg unter Zugrundelegung eines wdchentlichen Ar-
beitsentgeltes von 303,15 DM - das eines Fleischergesellen -
begehrte, blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 19. Dezember

1978).

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte mit Urteil vom

19. September 1980 verurteilt, dem Kliger Alg nach einem wd-
chentlichen Bemessungsentgelt von 305,-- DM zu gewihren. Es hat
die Berufung zugelassen. Auf die Berufung der Beklagten hat das
LSG das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die Klage abge-
wiesen (Urteil vom 28. Januar 1982). Zur Begrindung hat es ua
ausgefithrt, nach den §§ 111, 112 Abs 2 Arbeitsforderungsgesetz
(AFG) bemesse sich das Alg nach einem durchschnittlichen
Arbeitsentgelt, das der Antragsteller im Bemessungszeitraum des
§ 112 Abs 3 AFG erzielt habe. Nach § 112 Abs 3 Satz 1 AFG seien
Bemessungszeitraum die letzten am Tage des Ausscheidens des
Arbeitnehmers aus dem Beschiftigungsverhdltnis abgerechneten,
insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden
Lohnabrechnungszeitriume der letzten die Beitragspflicht begriin-
denden Beschidftigung vor der Entstehung des Anspruchs. Die
Einengung auf abgerechnete Lohnabrechnungszeitriume sei bewust
vorgenommen worden, um einerseits klare Verhdltnisse fir die
Berechnung der Leistung zutschaffen und deren rasche Feststellung
zu erm8glichen sowie andererseits dem Arbeitslosen die auf sein
letztes Arbeitseinkommen gegriindeten Lebensverhdltnisse sicher-
zustellen. Demzufolge habe es das Bundessozialgericht (BSG) fir

unzulidssig angesehen, tarifliche LohnerhShungen, selbst wenn sie
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noch vor dem Ausscheiden aus dem Beschdftigungsverhdltnis ver-
einbart worden seien, sich aber in der letzten, vor dem Aus-
scheiden vorgenommenen Abrechnung noch nicht niedergeschlagen
hitten, bei der Bemessung des Alg zu beriicksichtigen. Nur dann,
wenn das bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses verdiente Entzelt
rechnerisch fehlerhaft abgerechnet worden sei, habe es eine
nachtrdgliche Richtigstellung der Berechnung fir zuldssig gehal-
ten. Im Falle des Kligers liege jedoch hinsichtlich seines im
Oktober 1978 erzielten Arbeitsentgelts keine fehlerhafte Berech-
nung vor. Vielmehr habe er mit den 610,11 DM das Arbeitsentgelt
erhalten, das er und sein damaliger Arbeitgeber als vertraglich
vereinbart angesehen hitten. Der Kldger habe es bis zur Beendi-
gung des Arbeitsverhidltnisses hingenommen, dad er auch nach Ab-
legung der Gesellenpriifung Lohn nur in HBhe der ihm zuletzt ge-
zahlten Ausbildungsverglitung erhielt. Hitten sich aber der Xliger
und sein fritherer Arbeitgeber hinsichtlich des zu zahlenden
Lohnes bewuflt weiterhin an die Regelung im Ausbildungsvertrag
gehalten, sei die Lohnabrechnung fiir den Monat Oktober nicht
rechnerisch falsch, sondern haben dem entsprochen, was nach
{ibereinstimmender Meinung weiter zu zahlen gewesen sei, so daB
nur der vom Kldger im Oktober 1978 bezogene Lohn in Hd8he von

610,11 DM der Bemessung des Alg zugrunde gelegt werden kdnne.

Die Lohnabrechnung sei auch nicht dadurch falsch geworden, da8
der Kldger und sein fritherer Arbeitgeber spiAter in dem arbeits-
gerichtlichen Vergleich {ibereingekommen seien, von einer Be-
schidftigung des Kligers als Geselle bereits seit August 1978 und

von der Anwendung des entsprechenden Tarifvertrages bereits von
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diesem Zeitpunkt an auszugehen. Diese nachtridgliche Regelung sei
rechtlich nicht anders zu werten, als eine erst nach Ablauf des

Abrechnungszeitraumes vereinbarte riickwirkende Lohninderung.

Da der Kliger seine Berufsausbildung bereits am 18. Juli 1973
abgeschlossen habe, also im Zeitpunkt der Beendigungz des Be-
schiftigungsverhdltnisses nicht mehr in Berufsausbildung gestan-
den habe, ergebe sich zu seinen Gunsten auch kein h8heres Alg aus

§ 112 Abs 5 Nr 2 AFG.

Schlieflilich sei auch fiir die Anwendung des § 112 Abs 7 AFG kein
Raum. Von einer unbilligen HiArte k®nne nur dann die Rede sein,
wenn bei der Regelberechnung wegen besonders ungiinstiger Umstinde
ein Lohn zugrunde gelegt werden miiBte, der die bisherigen Ein-
kommensverhdltnisse nicht richtig widerspiegele. Ein solcher Fall
liege hier jedoch nicht vor. Vielmehr entspreche das dem Kldger
vom 1. November 1978 an bewilligte Alg seinem ihm in den letzten

drei Jahren gezahlten Arbeitsentgelt.

Mit der Revision riigt der Kliger eine Verletzung der §§ 111 Abs 1
und 112 Abs 2 AFG und des § 4 Tarifvertragsgesetz. Er trdgt vor,
es sei unstreitig, da® das Berufsausbildungsverhidltnis am

18. Juli 1978 mit Erreichen des Ausbildungszieles sein Ende ge-
funden habe. Entsprechend § 17 Berufsbildungsgesetz (BBiG) sei
durch die Weiterbeschiftigung des Klidgers ein Arbeitsverhdltnis
auf unbestimmte Zeit begriindet worden. Beide Parteien des Ar-
beitsvertrages seien tarifgebunden gewesen. Tarifvertrdge hdtten

fiir tarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeitgeber unmittelbare und

i
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zwingende Wifkung. Von Tarifvertrdgen kdnne nur zugunsten des
Arbeitnehmers abgewichen werden. Entgegen der Auffassung des LSG
habe der Kliger eine Entlohnung unter dem Tariflohn gar nicht
hinnehmen und sein Arbeitgeber habe ihn nicht untertariflich
entlohnen dirfen. Dieser Zustand sei rechtswidrig gewesen. Im
arbeitsgerichtlichen Verfahren sei daher die Herstellung des
zWwingend vorgeschriebenen Rechtszustandes angestrebt worden. Es
sei nicht, wie das LSG meine, etwas nachtrdglich vereinbart,
sondern festgestellt worden, welcher Rechtszustand vom Zeitpunkt
der Beendigung des Ausbildungsverhdltnisses bis zum Ende des
Arbeitsverhdltnisses Geltung gehabt habe und durch die verein-
barte Zahlung auch tatsdchlich hergestellt wurde. Die finan-
ziellen Auswirkungen dieses Rechtszustandes hitten vom Arbeit-
geber daher in die Arbeitsbescheinigung eingetragen werden miis-
sen. Dieser Zustand sei deshalb auch von der Beklagten bei der

Bemessung des Alg zu beachten.

Das BSG habe in seinen fritheren Entscheidungen ausdricklich die
rickwirkende Berichtigung von falschen oder fehlerhaften Angaben
in Arbeitsbescheinigungen von rilickwirkenden tariflichen Einkom-
mensverbesserungen, die nach dem Ausscheiden aus dem Arbeitsver-
hdltnis vereinbart worden seien, abgegrenzt und festgestellt, im
Falle einer falschen oder fehlerhaften Angabe in der Arbeitsbe-
scheinigung k&nne eine doppelte Berechnung des Arbeitslosengeldes
erforderlich sein. Dieser Grundsatz miisse erst recht dann gelten,
wenn die Angaben in der Arbeitsbescheinigung auf einem rechts-
widrigen Zustand beruhten. Die nachtrdgliche Beseitigung eines

rechtswidrigen Zustandes miisse ebenso wie die nachtridgliche
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Berichtigung einer falschen oder fehlerhaften Angabe in den
Arbeitsbescheinigungen ihren Niederschlag in der Bemessung des
Alg finden. Dabei sei es unerheblich, in welcher Form die vor dem
Arbeitsgericht streitenden Parteien sich dem sie bindenden

Tarifrecht unterwerfen.

Der Kliger beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 28. Ja-
nuar 1982 aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des Sozialgerichts Regensburg vom 19. September 1980

zurilckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kldgers zurilickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne milindliche
Verhandlung durch Urteil einverstanden erkldrt (5 124 Abs 2

Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II

Die Revision des Kligers ist nicht begriindet. Das LSG hat zu
Recht das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen. Die

angefochtenen Bescheide sind nicht rechtswidrig. Der Kl&ger hat

keinen Anspruch auf h&heres Alg.

Gem § 111 Abs 1 AFG betridgt das Alg 68 vH des um die gesetzlichen
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Abziige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich anfallen, verminderten
Arbeitsentgelts. Arbeitsentgelt im Sinne dieser Vorschrift ist
das im Bemessungszeitraum in der Arbeitsstunde durchschnittlich
erzielte Arbeitsentgelt, vervielfacht mit der Zahl der Arbeits-
stunden, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmidfigen
wichentlichen Arbeitszeit der Beschidftigungsverhiltnisse im Be-
messungszeitraum ergibt. Arbeitsentgelt, das, wie hier nach
Monaten bemessen ist, gilt als in der Zahl von Arbeitsstunden
erzielt, die sich ergibt, wenn die Zahl der vereinbarten regel-
miBigen widchentlichen Arbeitsstunden mit 13 vervielfacht und
durch 3 geteilt wird (§ 112 Abs 2 Sitze 1 und 2 AFG idF von

Art 27 Nr 9 Buchst b des Einfiihrungsgesetzes zum Einkommen-
steuerreformgesetz vom 21. Dezember 1974, BGB1 I 3656); Bemes-
sungszeitraum sind die letzten am Tage des Ausscheidens des
Arbeitnehmers abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf
Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitrdume der letzten
die Beitragspflicht begriindenden Beschdftigung vor der Entstehung
des Anspruchs {(§ 112 Abs 3 Satz 1 AFG in der bis zum 31. Dezen-
ber 1981 geltenden Fassung). Nach den Feststellungen des LSG ist
Bemessungszeitraum der Monat Oktober 1978. MaBgebend ist somit
das in diesem Monat abgerechnete und erzielte Arbeitsentgelt. Das

sind, wie das LSG richtig erkannt hat, 610,11 DM brutto.

Wie der Senat in Fortfithrung des Urteils des 12. Senats des BSG
vom 23. Februar 1977 - 12 RAr 79/76 - (SozR 4100 § 112 Nr 3) in
seinen Urteilen vom 21. Juli 1977 - 7 RAr 102/76 - (SozR 4100
§ 112 Nr 5), 14. August 1980 - 7 RAr 103/79 - und vom 10. De-

zember 1981 - 7 RAr 5/81 - dargelegt hat, wird nach dem Wortlaut
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des Gesetzes auf die abgerechneten Lohnabrechnungszeitriume ab-
gestellt. Der Berechnung wird daher nur das Arbeitsentgelt zu-
grundegelegt, welches abgerechnet worden ist. Das entspricht der
doppelten Zielsetzung, die der Gesetzgeber mit den Regelungen der
§§ 112 Abs 2 und 3 AFG verfolgt. Zum einen soll das Alg als
Lohnersatzleistung nach dem Lohnniveau des Versicherten ausge-
richtet werden, das mdglichst nahe an dem Leistungsbeginn liegt.
Zum anderen soll zugunsten des Bestrebens, bei Ausscheiden des
Arbeitnehmers aus dem Beschdftigungsverhidltnis sofort eine end-
gilltige Feststellung des zu gewdhrenden Alg vorzunehmen, Ar-
beitseinkommen unberiicksichtigt bleiben, das zu diesem Zeitpunkt
noch nicht abgerechnet war. Der Gesetzgeber hat es fir ausrei-
chend angesehen, wenn von einem Arbeitseinkommen ausgegangen
wird, das bereits in die bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
erteilte Lohnabrechnung eingegangen ist. Das waren hier lediglich

610,11 DM brutto.

Dariiber hinaus setzt § 112 Abs 2 Satz 1 AFG in der hier maBgeb-
lichen Fassung voraus, daB das der Alg-Bemessung zugrunde 2zu
legende Arbeitsentgelt im maBgeblichen Bemessungszeitraum erzielt
ist. Erzielt ist nach der Rechtsprechung des Senats nur solches
Arbeitsentgelt, das dem Arbeitnehmer zuflieRt, so daB er dariiber

verfiigen kann (vgl Urteil vom 10. Oktober 1978 - 7 RAr 57/77 -

Dienstblatt R der BA, AFG § 112 Nr 2381a = USK 78203; SozR 4100
§ 112 Nr 11; Urteil vom 7. August 1979 - 7 RAr 17/78 - USK
79159; Urteil vom 14, August 1980 - 7 RAr 103/79 -; Urteil vom
10. Dezember 1981 - 7 RAr 6/81 -; SozR 4100 § 44 Nr 10). An dem

Erfordernis des ZuflieBens ist entgegen der Auffassung von
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Hennig/Kithl/Heuer (Arbeitsftrderungsgesetz, Stand: September
1982, § 112 Anm 6) grundsdtzlich festzuhalten. Von jeher sind in
der Arbeitslosenversicherung filir die Leistungsbemessung die tat-
sichlichen Lohn- und Gehaltsverhdltnisse im Bemessungszeitraum
mafBgebend gewesen (BSGE 12, 55 = SozR Nr 2 zu § 90 AVAVG). Diese
werden durch das Bruttoentgelt bestimmt, das dem Arbeitnehmer
netto, dh nach Abzug der Lohnsteuer und der Sozialversicherungs-
beitrige zur Verfiigung gestellt wird. Hieran hat das AFG nichts
gedndert (vgl Begriindung der Bundesregierung zu § 101 Abs 2 - 4
AFG-Entwurf, BT-Drucks V/2291 S 80f). Die Rechtsprechung hat da-
her tarifliche Lohnerhdhungen, die den Bemessungszeitraum erfas-
sen, aber der letzten Lohnabrechnung noch nicht zugrundelagen,
sowohl nach fritherem wie nach jetzigem Recht bei der Bemessung
des Alg nicht beriicksichtigt (RVA AN 1930, 48; BSGE 12, 55 = SozR
Nr 2 zu § 90 AVAVG; BSG SozR 4100 § 112 Nr 1; BSG SozR 4100 § 112
Nrn 3 und 5). Auch die Neufassung des § 112 Abs 2 Satz 3 AFG
durch das Zehnte Buch des Sozialgesetzbuches (SGB X) geht davon
aus, daB® nach § 112 Abs 2 Satz 1 AFG an sich nur solches Ar-
beitsentgelt erzielt ist, das dem Arbeitnehmer zuflieBt (vgl
Begriindung des Bundestagsausschusses fir Arbeit und Sozialordnung
zu § 112 Abs 2 Sitze 3 und 4 AFG, BT-Drucks 8/4022 S 90). Aller-
dings ist es, wie der Senat in seinem Urteil vom 10. Dezember
1981 - 7 RAr 6/81 - ausgefihrt hat, im Rahmen des § 112 Abs 2 und
3 AFG nicht erforderlich, daf® der Zufluf im Bemessungszeitraum
erfolgt ist. Es reicht vielmehr aus, wenn der Arbeitnehmer bis
zum Tage des Ausscheidens aus dem Beschdftigungsverhdltnis das
Entgelt tatsdchlich in die Hand bekommen hat oder es aufgrund der

bis dahin erfolgten Abrechnung nur noch des technischen Uber-
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weisungsvorgangs bedarf, damit er iUber das Entgelt verfiigen kann.
Damit ist dem rechtlichen Erfordernis des Zuflusses des abge-
rechneten Entgelts Rechnung getragen. Das Abstellen auf das
zuflieBende Entgelt soll lediglich sicherstellen, daR® der Be-
messung die tatsdchlichen Lohn- und Gehaltsverhiltnisse zugrun-
degelegt werden. Diesen Voraussetzungen hat die Beklagte im
vorliegenden Fall zutreffend dadurch entsprochen, daB sie der
Bemessung des Alg des Kldgers ein monatliches Bruttoentgelt von
610,11 DM zugrundegelegt hat. Dieser Betrag hat der letzten
Lohnabrechnung zugrundegelegen. Der Kldger hat nach den tat-
sdchlichen Feststellungen des LSG auch ein entsprechendes

Nettoeinkommen erzielt.

Ob dem Kl&dger in diesem Zeitraum ein hdheres tarifliches Ar-

udje(J S[B PUIS SUN[UWIUISS[I2}1() JOP 912 ], YONY STOMUTH

beitsentgelt zustand, weil er als Geselle beschdftigt war, ist

q

nach den vorstehenden Ausfiihrungen unerheblich. Es kommt hiernach
grundsitzlich nicht darauf an, auf welches Arbeitsentgelt der

Arbeitnehmer einen Anspruch gehabt hat. Entscheidend ist viel-
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mehr, welches Arbeitsentgelt tatsdchlich fiir den Bemessungszeit-
raum abgerechnet und zugeflossen ist. Es kann daher auch dahin-
gestellt bleiben, ob dem Kliger in dem Vergleich, den er mit
seinem friheren Arbeitgeber vor dem Arbeitsgericht geschlossen
hat, eine Abfindung wegen der Auflisung seines Arbeitsverhdlt-
nisses oder riickstdndiger Lohn im Hinblick auf eine etwaige un-
tertarifliche Bezahlung zugestanden worden ist. Selbst wenn
letzteres der Fall sein sollte, kénnte dies zu keinem fiir den
Kliger glinstigen Ergebnis flihren. Er konnte beim Ausscheiden aus

dem Arbeitsverhdltnis noch nicht liber dieses Entgelt verfiigen.
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Zu Unrecht meint der Kldger demgegeniliber, im vorliegenden Fall
miiBten die Ausflhrungen gelten, die der Senat in seinem Urteil
vom 21. Juli 1977 (SozR 4100 § 112 Nr 5) hinsichtlich der
Beriicksichtigung einer falschen Lohnabrechnung gemacht hat. Der
Senat hat dort ausgefilhrt, daB das filir den abgerechneten Zeitraum
geltende Gehaltsniveau maBgebend ist, auch wenn es fehlerhaft
berechnet wurde, dann allerdings in der richtig berechneten H&he.
Dieser Fall liegt hier jedoch nicht vor. Wie das LSG festgestellt
hat, war der Kliger auch im Bemessungszeitraum (Oktober 1978)
tatsidchlich mit demselben Entgelt weiterbeschdftigt worden, das
er zuletzt wdhrend seiner Ausbildungszeit erhalten hat. Dieses
Entgelt hat der Arbeitgeber abgerechnet und ausbezahlt. Auf ein
dem Kldger von Rechts wegen zustehendes hSheres Entgelt kann es
deshalb nicht ankommen; dies liefe auf eine Uberpriifung des dem
Arbeitslosen im Bemessungszeitraum zustehenden Rechtsanspruchs
auf das richtige Entgelt durch die Arbeitsidmter hinaus, was aber
- wie schon dargelegt wurde - nicht Zweck der Regelung in § 112
AFG ist. MaBgebend ist danach allein das nach den tatsdchlichen
Umstdnden entsprechend dem Verstindnis der Arbeitsvertrags-
parteien ohne Versehen oder Rechenfehler abgerechnete und zuge-~
flossene Entgelt. Ob etwas anderes gilt, wenn der Arbeitnehmer im
Falle einer untertariflichen oder nicht ordnungsgemdfien Bezahlung
noch im Laufe des Bemessungszeitraumes die ihm zustehende Ent-
lohnung verlangt hat, kann dahingestellt bleiben. Hier hat es der
Kldger nach den Feststellungen des LSG bis zur Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses hingenommen, daB er auch nach Ablegung der
Gesellenprifung Lohn lediglich in HBhe der ihm zuletzt gezahlten

Ausbildungsvergiitung erhielt. Er hat letztlich auch spiter nicht
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das fir Oktober 1978 von Rechts wegen zustehende Arbeitsentgelt
erhalten, sondern sich insoweit auf eine Abfindung mit seinem
Arbeitgeber geeinigt. Mithin liegt eine iS der oa Entscheidung
des Senats falsche Lohnabrechnung, die bei der Berechnung des Alg

richtig zu stellen war, nicht vor.

Im Gegensatz zur Auffassung des Kldgers steht dieses Ergebnis
auch nicht im Widerspruch zu den Zielen des § 112 AFG, die, wie
bereits ausgefilhrt wurde, ua darin bestehen, den bisherigen Le-
bensstandard in einem bestimmten Umfang zu sichern. Das AFG
stellt grundsdtzlich auf den Lebensstandard ab, der sich am tat-
sdchlich gezahlten Lohn orientiert und nicht an dem Lohn, der dem
Arbeitslosen zugestanden hidtte. Um insoweit entstehende Nachteile
aus einer rechtlich fehlerhaften Lohnzahlung auszugleichen, muB

sich der Arbeitslose an seinen friitheren Arbeitgeber halten.
Nach den zutreffenden Ausfiihrungen des LSG kann der Kldger seinen

Anspruch auf ein h&heres Alg auch nicht auf § 112 Abs 5 Nr 2 und
§ 112 Abs 7 AFG stiitzen.
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Die Revision muf daher zurilickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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