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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes

7 RAr 25/83 .
Urteil
in dem Rechtsstreit
Kldger und Revisionsbeklagter,
ProzeRbevollméchtigte: .c.ceeeecescrecnnecoansns cesececenens

Beklagte und Revisionskl&dgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche

Verhandlung am 20. Mirz 1984

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des
Sozialgerichts Diisseldorf vom 25. Mai 1981 und des
Landessozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen

vom 20. Januar 1983 aufgehoben und die Klage abgewiesen.
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Grinde

Der Klidger begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg).

Der 1957 geborene Kl&ger arbeitete nach dem erfolgreichen Ab-
schluB seiner Berufsausbildung vom 1. Oktober bis 20. November
1976 sowie vom 17. Mai 1977 bis 15. Mai 1978 in seinem Beruf
als Werbetechniker. AnschlieBend war er bis zum Beginn seines
Zivildienstes (1. August 1978 bis 30. November 1979) arbeits-

los.

Auf seinen Antrag bewilligte die Beklagte dem Kl&iger ab 1. De-
zember 1979 Alg, und zwar unter Zugrundelegung eines Stundenloh-
nes von 9,45 DM, wie ihn der Bundeslohntarifvertrag flir das
Schilder- und Lichtreklameherstellerhandwerk vom 31. Mai 1979
fir Fachgesellen mit abgeschlossener Lehre im 2. Gesellenjahr
vorsah; die Beriicksichtigung des vom 3. Gesellenjahr an vorge-
sehenen Stundenlohnes von 11,55 DM lehnte die Beklagte ab (Be-
scheid vom 3. Januar 1980, Widerspruchsbescheid vom 15. Februar

1980).

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte unter entsprechender An-
derung der ergangenen Bescheide verurteilt, bei der Berechnung
des Alg einen Betrag von 11,55 DM zugrundezulegen (Urteil vom
25. Mai 1981). Die vom SG zugelassene Berufung der Beklagten hat
das Landessozialgericht (LSG) zurilickgewiesen (Urteil vom
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20. Januar 1983).

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, die
Bemessung des Alg richte sich gem#B § 112 Abs 5 Nr 5 Arbeits-
férderungsgesetz (AFG) nach § 112 Abs 7 AFG, weil der Kliger
unmittelbar vor Antritt des Zivildienstes keine die Beitrags-
pflicht begriindende Beschidftigung als Arbeiter oder Angestellter
ausgeiibt habe. Das fiihre zwar noch nicht zum Stundenlohn eines
Gesellen im 3. Gesellenjahr, weil der Kl&ger zu Beginn des
Alg-Anspruchs erst weniger als ein Jahr und zwei Monate als Ge-
selle beschdftigt gewesen sei, doch sei das vom SG gewonnene
Ergebnis unter Berilicksichtigung allgemeiner arbeits- und sozial-
versicherungsrechtlicher Schutzbestimmungen fiir Wehr- und Zivil-
dienstpflichtige gerechtfertigt. Zwar beziehe sich das Arbeits-
platzschutzgesetz (ArbP1SchG) nur auf vor dem Dienstantritt
bestehende Arbeits- und Beschdftigungsverhdltnisse, so daR dieses
Gesetz hier nicht unmittelbar anzuwenden sei. Der Schutz vor
beruflichen oder sozialversicherungsrechtlichen Nachteilen aus
der Ableistung des Wehr- oder Zivildienstes sei aber hierauf
nicht beschrénkt. So unterldgen zB Zivildienstleistende, die
zundchst versicherungspflichtig beschiftigt, unmittelbar vor der
Einberufung jedoch arbeitslos gewesen seien, der Rentenversiche-
rung (§ 1227 Abs 1 Satz 1 Nr 7 Reichsversicherungsordnung).

Dies zeige, daR der Gesetzgeber Wehr- und Zivildienstleistende in
beruflicher Hinsicht vor jeglichen Nachteilen schiitzen wolle. Es
sei deshalb im Rahmen des § 112 Abs 5 Nr 5 AFG geboten, Zivil-
dienstzeiten jedenfalls dann Zeiten einer beruflichen Beschidfti-

gung gleichzustellen, wenn davon ausgegangen werden kbnne, daB
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der Arbeitslose ohne Zivildienst beschidftigt gewesen wire, wie
das hier der Fall sei. Trotz gewisser Vermittlungsschwierigkeiten
sei anzunehmen, daf der Kliger ohne den Zivildienst bis zum

1. Dezember 1979 die ihm an dem 2. Gesellenjahr noch fehlenden

zehn Monate als Werbetechniker zurlickgelegt hdtte.

Die Beklagte riigt mit der Revision eine Verletzung des § 112 AFG
sowie des § 103 Sozialgerichtsgesetz (SGG) und bringt hierzu
insbesondere vor: GemdR § 112 Abs 7 AFG sei von dem am Wohnsitz
oder gewdhnlichen Aufenthaltsort des Arbeitslosen maBgeblichen
tariflichen Arbeitsentgelt auszugehen. Der maBgebliche Tarifver-
trag stelle bei der Lohnhdhe nicht auf die Betriebszugehdrigkeit,
sondern auf die Beschdftigungszeit im Beruf ab. In diesen Fdllen
seien Wehrdienstzeiten nicht anzurechnen (vgl BAG Betrieb 1981,
328). Das gelte flir vor Dienstantritt arbeitslose Zivildienst-
leistende wie vor Dienstantritt als Arbeiter oder Angestellte
beitragspflichtige Besch&dftigte; eine Ungleichbehandlung liege
nicht vor. Diese Rechtsauffassung stehe mit dem ArbPlSchG im
Einklang. Der § 6 Abs 2 Satz 2 ArbP1SchG bestimme zwar, daB die
Zeit des Grundwehrienstes als Beschidftigungszeit gelte, jedoch
sei diese Vorschrift nur anwendbar, soweit es sich um Tariford-
nungen und Tarifvertrige des 6ffentlichen Dienstes handele. Die
Vorteile des § 6 Abs 4 ArbP1SchG kidmen nur zum Tragen, wenn der
Arbeitnehmer im AnschluBR an den Grundwehrdienst in seinem bis-
herigen Betrieb die Arbeit wieder aufnehme. Das gleiche gelte
nach § 12 Abs 1 ArbP1SchG, wenn der Arbeitnehmer im Anschluf an
seine Dienstzeit eingestellt werde und daraufhin dem neuen Be-

trieb sechs Monate angeh6rt habe; diese Voraussetzungen l&gen

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

28 DYIN P 'Y §§ YorU YueqUaE(T S[E puIs SUN[UItesS[19)1) I9p [T, YONY SIPMUTE]

QAN RIS


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

hier jedoch nicht vor. Soweit das LSG angenommen habe, daR der
Kldger ohne den Wehr- oder Zivildienst als Werbetechniker be-
schidftigt gewesen wire, hdtte sich das LSG gedrdngt fihlen
miissen, die Vermittlungsaussichten des Kldgers in diesem Beruf
ndher zu untersuchen. Vor dem Zivildienst sei der Kliger vom

6. Dezember 1976 bis 16. Februar 1977 als Kraftfahrer und vom
14. Mirz bis 8. April 1977 aushilfsweise als Rohrnetzmonteur
beschdftigt gewesen. Die jeweiligen Arbeitsverhdltnisse seien von
Arbeitslosigkeit unterbrochen worden. Nach dem Zivildienst habe
er erst am 2. Juni 1980 eine Beschiftigung in einer Steinfabrik
aufgenommen, die er am 10. Juni 1980 abgebrochen habe. Seit dem
4. August 1980 habe er die Fachhochschule besucht. Aufgrund
dieser Gegebenheiten hidtte das LSG weitere Feststellungen hin-
sichtlich der Vermittelbarkeit des Kl&gers in dem Beruf des
Werbetechnikers fiir die Zeit vom 1. August 1978 bis 1. Dezember

1979 treffen milssen.

Die Beklagte beantragt,

die ergangenen Urteile aufzuheben und die

Klage abzuweisen,

und hilfsweise,

die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das LSG zuriickzuverweisen.
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Der Kl&ger beantragt,

die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Er tridgt vor, der Revision sei schon deshalb der Erfolg zu ver-
sagen, weil die Beklagte sie allein auf die Riige der Verletzung
des § 112 AFG stiitze. Eine Verletzung des Tarifvertrages und des
ArbP1SchG rige die Beklagte nicht. Sie meine lediglich, die An-
wendung des Tarifvertrages scheide aus, weil dieser nicht auf die
Betriebszugehdrigkeit, sondern auf die Dauer der Beschidftigung im
Beruf abstelle, ohne jedoch diese Bestimmung des Tarifvertrages
zu zitieren und die Feststellung des LSG, daR Zivildienstzeiten
den Beschidftigungszeiten als Geselle gleichzustellen seien, mit
zulédssigen Riligen anzugreifen. Die Beklagte {ibersehe aber auch,
daR nicht die H6he eines Tariflohnes streitig sei, sondern die
Bemessung des Alg nach § 112 Abs 7 AFG. Die Riige, das LSG hitte
sich gedrdngt filhlen miissen, liber die Vermittlungschancen des
Kldgers in seinem Beruf weiteren Beweis zu erheben, sei unbe-
grindet. Die Beklagte habe im Berufungsverfahren nicht angeregt,
weiteren Beweis zu diesem Thema zu erheben. Dariiber hinaus sei es
fir § 6 Abs 2 ArbP1SchG unerheblich, welche Vermittlungschancen
bestanden h&tten. Das Ansinnen der Beklagten, riickwirkend fiir die
Zeit des Zivildienstes die Vermittlungschancen festzustellen,
habe nur das Ziel, unter Umgehung der Vorschriften des ArbP1SchG
einen Tariflohn feststellen zu kbnnen, der die Bemessung eines
den fiskalischen Mdglichkeiten der Beklagten entsprechenden Algs

ermbglichen kénne.
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Die Beteiligten haben sich lUbereinstimmend mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklirt

(§ 124 Abs 2 SGG).

II

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Der Kl&ger hat keinen
Anspruch auf hbheres Alg; die Beklagte ist zutreffend von einem

Stundenlohn von 9,45 DM ausgegangen.

Das Alg betrdgt nach § 111 Abs 1 AFG, das hier in der Fassung
anzuwenden ist, die es durch das am 1. August 1979 in Kraft ge-
tretene Fiinfte Gesetz zur Anderung des AFG vom 23. Juli 1979
(BGB1 I 1189) erhalten hat, 68 vH des um die gesetzlichen Abziige,
die bei Arbeitnehmern gewéhnlich anfallen, verminderten Arbeits-
entgelts. Dieses ist regelmifig das im Bemessungszeitraum in der
Arbeitsstunde durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt, verviel-
facht mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als Durchschnitt
der tariflichen regelmifigen wbdchentlichen Arbeitszeit der Be-
schédftigungsverhiltnisse im Bemessungszeitraum ergibt (§ 112

Abs 2 Satz 1 AFG). Bemessungszeitraum sind die letzten, am Tage
des Ausscheidens des Arbeitnehmers aus dem Beschidftigungsver-
hdltnis abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf Ar-
beitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitriume der letzten die
Beitragspflicht begriindenden Beschidftigung vor der Entstehung des
Anspruchs (§ 112 Abs 3 Satz 1 AFG).
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Die letzte die Beitragspflicht begriindende Beschiftigung vor der
Entstehung des Anspruchs am 1. Dezember 1979 war der Zivil-
dienst; denn Zeiten, in denen der Arbeitslose als Wehr- oder Er-
satzdienstleistender beitragspflichtig war, wie das fir den Kl&-
ger aus § 168 Abs 2 Nr 3 AFG folgt, stehen einer die Beitrags-
pflicht begriindenden Beschdftigung gleich (§ 107 Nr 1 AFG). Ab-
weichend von § 112 Abs 2 AFG ist gemdB § 112 Abs 5 Nr 5 AFG bei
der Feststellung des Arbeitsentgelts fiir die Zeit, in der der
Arbeitslose als Wehr- oder Zivildienstleistender nach § 168 Abs 2
AFG beitragspflichtig war, das Arbeitsentgelt nach § 112 Abs 7
AFG zugrundezulegen, wenn der Arbeitslose unmittelbar vor
Dienstantritt keine die Beitragspflicht begriindende Beschédftigung
als Arbeiter oder Angestellter ausgeilibt hat. Da das beim Kl&ger
der Fall war, ist gemidf § 112 Abs 7 AFG von dem am Wohnsitz des
Kldgers maRgeblichen tariflichen oder mangels einer tariflichen
Regelung von dem ortsiiblichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschif-
tigung auszugehen, fir die der Kl&dger nach seinem Lebensalter und
seiner Leistungsfdhigkeit unter billiger Beriicksichtigung seines

Berufes und seiner Ausbildung in Betracht gekommen ist.

Der Kliger hat den Beruf des Werbetechnikers erlernt und vor
Antritt des Zivildienstes zuletzt in diesem Beruf gearbeitet. Das
tarifliche Arbeitsentgelt richtet sich daher nach dem zwischen
dem Zentralverband Werbetechnik (Bundesinnungsverband flir Schil-
der- und Lichtreklamehersteller) und der Industriegewerkschaft
Bau-Steine-Erden abgeschlossenen Bundeslohntarifvertrag filir das
Schilder- und Lichtreklameherstellerhandwerk vom 31. Mai 1979.

Die Anwendung der normativen Bestimmungen dieses Lohntarifver-
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trages auf den Fall des Kldgers kann der Senat in vollem Umfange
liberpriifen. Er ist insoweit nicht an die Feststellungen gebunden,
die das LSG iliber den Inhalt des Tarifvertrages getroffen hat; die
Priifung setzt entgegen der Ansicht des Kl&igers nicht voraus, daR
die Revision den Tarifvertrag zitiert und seine Anwendung durch
das LSG rligt. Zwar 2z&8hlen die normativen Bestimmungen eines Ta-
rifvertrages nicht zum revisiblen Bundesrecht; jedoch gilt der
hier maBgebende Lohntarifvertrag nach seinem § 1 im Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland und des Landes Berlin; seine Bestim-
mungen gehdren damit zu den von § 162 SGG neben dem Bundesrecht
fir revisibel erklirten sonstigen im Bezirk des Berufungsgerichts
geltenden Vorschriften, deren Geltungsbereich sich iliber den
Bezirk des Berufungsgerichts hinaus erstreckt (vgl BSGE 6, 41,
43; BSGE 50, 121, 123 f = SozR 4100 § 117 Nr 3; SozR 4100 § 112
Nr 14),

Der Tarifvertrag sieht in § 2 drei Lohngruppen vor, ndmlich die
Gruppe 1 "Facharbeiter oder Erstgeselle", die Gruppe 2 "Fachge-
selle mit abgeschlossener Lehre" und die Gruppe 3 "Helfer". In-
nerhalb der Lohngruppe 2 billigt der Tarifvertrag dem Fachge-
sellen im 1. Geselienjahr 8,40 DM, im 2. Gesellenjahr 9,45 DM
und allen anderen Fachgesellen 11,55 DM in der Stunde zu. Der
Tarifvertrag sieht nicht vor, daB Wehr- oder Zivildienstzeiten
auf die Gesellenjahre angerechnet werden. Da der Kl&ger nach dem
AbschluR seiner Ausbildung erst knapp 14 Monate als Werbetechni-
ker gearbeitet hat, kann er nach dem Tarifvertrag nur einen
Stundenlohn von 9,45 DM erzielen, wie ihn die Beklagte der Be-

messung des Alg zugrundegelegt hat. DaB dem Kl&ger zu einer spid-
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teren Zeit - zB nach zehn weiteren Gesellenmonaten - der Stun-
denlohn von 11,55 DM zustilinde, ist ohne Belang; denn mafgebend
ist grunds&dtzlich das Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose am Tage
der Arbeitslosmeldung, an dem auch die weiteren Anspruchsvoraus-
setzungen erfiillt sind, erzielen kann (Schénefelder/Kranz/Wanka,
Komm zum AFG, § 112 RdNr 28, August 1972). Ob das dann nicht
gilt, wenn filir eine Probezeit ein geringerer Lohn vorgesehen ist
(vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr 2; Hennig/Kiihl/Heuer, Komm zum AFG,

§ 112 Anm 14, Juni 1982), bedarf hier keiner Entscheidung; denn
der Lohntarifvertrag sieht den Stundenlohn von 9,45 DM nicht fiir

eine Probezeit, sondern fiir das ganze 2. Gesellenjahr vor.

Aufgrund des gemiB § 78 Abs 1 Nr 1 des Zivildienstgesetzes idF
der Bekanntmachung vom 9. August 1973 (BGBl1 I 1015) fir aner-
kannte Kriegsdienstverweigerer wie den Kl&dger entsprechend gel-
tenden Gesetzes liber den Schutz des Arbeitsplatzes bei Einberu-
fung zum Wehrdienst (ArbP1SchG) vom 30. Mirz 1957 (BGBl1 I 293),
beide Gesetze hier anwendbar in der Fassung, die sie durch das
Fiinfte Gesetz zur fAnderung des ﬁnterhaltssicherungsgesetzes vom
16. Juli 1979 (BGB1 I 1013) erhalten haben, hdtte der Kliger zu
dem hier maRgebenden Zeitpunkt von einem Arbeitgeber des Schil-
der- und Lichtreklameherstellerhandwerks kein hdheres Arbeits-
entgelt beanspruchen kénnen. Das folgt allerdings nicht schon aus
dem Umstand, daB sich das ArbP1SchG auf den Schutz der vor dem
Dienstantritt bestehenden Arbeits- oder Beschidftigungsver-
hdltnisse beschrdnkt hitte, wie das LSG gemeint hat; denn das ist

unrichtig.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob nicht nur die unmittelbare An-
wendung des § 6 Abs 1 ArbP1SchG, sondern auch die des § 6 Abs 2
bis 4 ArbP1SchG erst in Betracht kommt, wenn der Arbeitnehmer das
wihrend des Grundwehrdienstes (Zivildienstes) ruhende Arbeits-
verh&ltnis nach Beendigung des Dienstes fortsetzt, wie die amt-
liche Uberschrift der Vorschrift ("Fortsetzung des Arbeitsver-
hdltnisses") nahelegt (vgl dazu jedoch Begriindung zu Art 1 Nr Ub
des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des ArbP1SchG,

BT-Drucks V/1397 S 6; widerspriichlich Sahmer, Komm zum ArbP1SchG,
3. Aufl 1971, § 6 Anm 9, 16 einerseits, Anm 13, 26 anderer-
seits). Jedenfalls setzt die unmittelbare Anwendung des § 6
ArbP1SchG voraus, daR widhrend des Wehrdienstes (Zivildienstes)
ein Arbeitsverhdltnis ruht bzw geruht hat, woran es im Falle des
Kldgers fehlt, da er unmittelbar vor dem Dienstbeginn arbeitslos
war. Indessen sind Personen, die anschliefend an den Wehrdienst
(Zivildienst) erstmals Arbeitnehmer werden oder, was beim Kliger
in Betracht gekommen wire, ein neues Arbeitsverhdltnis (bei ihrem
friiheren oder einem anderen Arbeitgeber) begriinden, von den Ver-
glinstigungen des § 6 Abs 2 bis 4 ArbP1SchG nicht ausgenommen;
denn wenn ein entlassener Soldat im AnschluR an den Grundwehr-
dienst (Zivildienst) als Arbeitnehmer eingestellt wird, gilt § 6
Abs 2 bis U4 nach § 12 Abs 1 Satz 1 ArbP1lSchG.

Mithin ist auch bei dem Personenkreis, zu dem der Kliger gehort,
die Zeit des Grundwehrdienstes auf die Berufs- und Betriebszuge-
hdérigkeit anzurechnen (§§ 6 Abs 2 Satz 1, 12 Abs 1 Satz 1

ArbP1SchG). Bewdhrungszeiten, die fir die Einstufung in eine ho-

here Lohn- oder Verglitungsgruppe vereinbart sind, verkiirzen sich
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allerdings nicht um die Zeit des Grundwehrdienstes; jedoch erhilt
der Arbeitnehmer auch in den Fillen des § 12 Abs 1 Satz 1
ArbP1SchG widhrend der Zeit, um die sich die Einstufung in eine
hdhere Lohn- oder Verglitungsgruppe durch den Wehrdienst (Zivil-
dienst) verzbgert, von seinem Arbeitgeber zum Arbeitsentgelt eine
Zulage in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen seinem Arbeits-
entgelt und dem Arbeitsentgelt, das ihm bei der Einstufung in die
h6here Lohn- oder Verglitungsgruppe zustehen wiirde (§ 6 Abs U4
ArbP1SchG).

Indessen gilt der § 6 Abs 2 bis 4 ArbP1SchG nach § 12 Abs 1

Satz 1 ArbP1lSchG erst, nachdem der entlassene Soldat sechs Monate
lang dem Betrieb oder der Verwaltung angehdrt. Dies hat zur Fol-
ge, daR die Anrechnung erst nach sechs Monaten erfolgt bzw der
Arbeitnehmer erst nach sechs Monaten ggfs Anspruch auf die Zulage
hat. Was der Kldger aber erst sechs Monate nach Einstellung er-
zielen kdénnte, ist fiir das Arbeitsentgelt, das der Bemessung des
Alg zugrundezulegen ist, nicht entscheidend; denn nach § 112

Abs 7 AFG ist grundsdtzlich das Arbeitsentgelt maBgebend, das der
Arbeitslose am Tage der Arbeitslosmeldung erzielen kann. Es
stellt sich daher nicht die Frage, ob die Zivildienstzeiten gemiB
§§ 6 Abs 2 Satz 1, 12 Abs 1 Satz 1 ArbP1SchG auf die Gesellen-
jahre iS des § 2 des Bundeslohntarifvertrages angerechnet werden
kdnnen, was die Revision bestreitet, oder ob dem Kl&dger nicht
jedenfalls ein Anspruch auf die Zulage nach §§ 6 Abs 4, 12 Abs 1
Satz 1 ArbP1SchG nach einer sechsmonatigen Beschidftigung zustehen

kénnte.
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Das LSG ist zwar auch zu dem Ergebnis gelangt, daR das ArbP1lSchG
eine hdhere tarifliche Einstufung des Klidgers nicht rechtfertigt.
Es hat jedoch gemeint, es sei im Rahmen des § 112 Abs 5 Nr 5 AFG
dennoch geboten, jedenfalls dann Zivildienstzeiten Zeiten einer
beruflichen Besch&ftigung gleichzustellen, wenn davon auszugehen
sei, daB der Arbeitslose ohne den Zivildienst beschdftigt gewe-
sen widre. Dem kann nicht gefolgt werden. Wie die Nachteile, die
der Arbeitnehmer durch Wehr- oder Zivildienst in der Arbeits-
losenversicherung bei Arbeitslosigkeit nach Dienstende erleiden
kénnte, auszugleichen sind, hat der Gesetzgeber im AFG geregelt.
Diese Regelung, die dem System der Alg-Bemessung angepaBt ist,
ist abschlieBend; sie weist filir Fdlle wie dem vorliegenden keine

ausfiillungsbediirftige Liicke auf.

Die Regelung des § 112 Abs 5 Nr 5 AFG geht, was das LSG libersehen
hat, letztlich auf § 14 ArbP1SchG idF vom 30. Mirz 1957 (BGBl I
293) zuriick. Diese Vorschrift inderte das damalige Gesetz iiber
Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG). Sie
fihrte die Versicherung der Arbeitnehmer wdhrend des Grundwehr-
dienstes ein und stellte durch Anderung des § 105 Abs 4 Nr U
AVAVG (= § 90 Abs 6 Nr U4 AVAVG idF des Zweiten Knderungsgesetzes
zum AVAVG vom 7. Dezember 1959, BGBl I 705) sicher, daB der Be-
messung des Alg das tarifliche oder - soweit ein Tarif fehlt -
das ortsiibliche Entgelt derjenigen Beschdftigung zugrundegelegt
wird, filir die der Arbeitslose nach seinem Lebensalter und seinem
Leistungsvermégen unter billiger Berilicksichtigung seines Berufs
und seiner Ausbildung in Frage kommt. Der Gesetzgeber ist dabei

davon ausgegangen, daB dieses Entgelt in aller Regel dem ent-
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spricht, das der Wehrpflichtige verdient hitte, wenn er nicht
einberufen worden wire (vgl Begriindung zu § 17 Nr 2 des Entwurfs
des ArbP1SchG, BT-Drucks II/3117 S 21). Fiir den Fall, daf diese
Annahme nicht zutrifft, hatte der Gesetzgeber keine Sonderrege-
lung vorgesehen. Hieraus folgt, daB ein dariiber hinausgehender

Nachteil nicht auszugleichen war.

Das AFG hat in seiner urspriinglichen Fassung diese Regelung zu-
ndchst inhaltlich unveridndert in § 112 Abs 5 Nr 3 AFG iibernommen;
mit der Neufassung des § 112 Abs 5 AFG durch § 36 Nr 11 des Ge-
setzes liber die Angleichung der Leistungen zur Rehabilitation vom
7. August 1974 (BGB1 I 1881) ist ihr Anwendungsbereich jedoch
eingeschrinkt worden. Seitdem gilt das Arbeitsentgelt nach § 112
Abs T AFG nichttmehr flir alle Wehr- und Zivildienstleistenden,
sondern nur noch fir diejenigen, die - wie der Kl&ger - unmit-
telbar vor Dienstantritt keine die Beitragspflicht begriindende
Beschédftigung als Arbeiter oder Angestellter ausgeilibt haben

(§ 112 Abs 5 Nr 5, seit dem 1. Januar 1982 § 112 Abs 5 Nr 9

AFG). Diese Kndérung sollte die bis zum Dienstantritt {libertarif-
lich entlohnten Arbeitslosen begiinstigen und verhindern, daf ihr
Alg nur nach dem Tarif bemessen wird. Nach den Vorstellungen der
Bundesregierung, die diese Anderung vorgeschlagen hatte, sollte
allen Arbeitslosen, die unmittelbar bis zum Dienstantritt be-
schidftigt waren, das Alg nach dem vor der Einberufung erzielten
- gegebenenfalls gemdB § 112a AFG zu dynamisierenden - Arbeits-
entgelt bemessen werden (Begriindung zu § 34 Nr 11 des Entwurfs
des Rehabilitationsangleichungsgesetzes, BT-Drucks 7/1237 S 78).
Ob der § 112 AFG diese mit der Gesetzesinderung verfolgte Absicht
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zutreffend wiedergibt, ist zweifelhaft; jedoch kann dies hier
dahinstehen. Die Gesetzesidnderung macht jedenfalls deutlich, daR
der Gesetzgeber die Bemessung des Alg von ehemaligen Wehr- und
Zivildienstleistenden nach dem tariflichen oder ortsiliblichen
Entgelt weiterhin als angemessen angesehen hat, wenn unmittelbar
vor Dienstantritt keine die Beitragspflicht begriindende Besch&f-
tigung als Arbeiter oder Angestellter ausgelibt worden ist. Das:
haben die Gerichte zu beachten, zumal auch die Bemessung des Alg
nach dem vor der Einberufung erzielten Arbeitsentgelt zwar iber
§ 112a AFG die allgemeine Lohnentwicklung wdhrend des Wehr- oder
Zivildienstes, nicht aber den Lohn berlicksichtigt, den der Ar-
beitslose hitte erzielen kdnnen, wenn er keinen Wehr- oder Zi-
vildienst geleistet hitte. So kommen insbesondere tariflich
entlohnte Arbeitnehmer nicht in den GenuB einer Alg-Bemessung
nach einer h8heren tariflichen Einstufung, die sie erreicht
hdtten, wenn sie keinen Wehr- oder Zivildienst hdtten leisten
miissen. Auch deshalb besteht kein Grund, bei der Bemessung nach
§ 112 Abs 5 Nr 5 und Abs 7 AFG eine vermutete Entwicklung zu
beriicksichtigen, zumal da es dem mit § 112 Abs 7 AFG vorgegebenen
Mafstab widerspréche, eine Stundenvergilitung oder neben dem Stun-
denlohn Zulagen zum Stundenlohn der Bemessung zugrundezulegen,
die der Arbeitslose nach seinem Lebensalter und seiner Lei-
stungsfihigkeit unter billiger Beriicksichtigung seines Berufes

und seiner Ausbildung noch nicht erzielen kann.

Die Beklagte hat daher zu Recht der Alg-Bemessung die Stunden-

vergiitung fiir das 2. Gesellenjahr von 9,45 DM zugrundegelegt;

ihrer Revision kann daher der Erfolg nicht versagt werden.
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Zur Rige der Beklagten, das LSG habe § 103 SGG verletzt, bedarf
es keiner Entscheidung, weil die Frage der Vermittlungsfédhigkeit
des Kldgers wdhrend seines Zivildienstes, die das LSG unterstellt
hat, filir die abschlieBende Entscheidung des Senats rechtlich un-

erheblich ist, wie aus den obigen Ausfiihrungen ersichtlich ist.

Die angefochtenen Urteile sind daher aufzuheben; die Klage ist

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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