Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 23, November 1988

Urteil
in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 38/87

Klager und Revisionsklager,

Prozelbevollmachtigter: e ,

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung am
23. November 1988

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land Nord-

rhein-Westfalen vom 11. Juni 1986 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg).

Der Klager war vom 25. Juni 1979 bis zum 13. August 1982 Busfahrer der R. -

D. GmbH & Co. KG in D. |, Uber deren Vermégen am 16. August 1982 das Kon-
kursverfahren erdffnet worden ist. Ausweislich einer Arbeitsbescheinigung vom
31. August 1982 betrug das Arbeitsentgelt in dieser Beschaftigung bei einer betriebsibli-
chen regelmaRigen Arbeitszeit von 60 Stunden im Mai 1982 fur 210 Arbeitsstunden
1.808,10 DM, im Juni 1982 fir 220 Arbeitsstunden 2.178,20 DM und im Juli 1982 fir
220 Arbeitsstunden 1.894,20 DM. Tatsachlich ist das Entgelt fir Juli 1982 dem Klager
nicht mehr ausgezahlt worden; die Beklagte bewilligte ihm ua flr den genannten Juli-Be-

trag Konkursausfallgeld (Kaug).

Die Beklagte bewilligte dem Klager ab 21. August 1982 Alg in Hohe von 253,80 DM wo-
chentlich, und zwar unter Zugrundelegung der Steuerklasse Il (verheiratet) und einem
gerundeten wochentlichen Arbeitsentgelt von 515,-- DM (Bescheid vom 27. September
1982). Das gerundete wdchentliche Arbeitsentgelt ist aufgrund des fir Juli 1982 beschei-
nigten Arbeitsentgelts errechnet worden (1.894,20 DM : 220 x 60 = 516,60 DM). Mit sei-
nem Widerspruch brachte der Klager vor, dafl® ihm nach dem Tarifvertrag fur das private
Omnibusgewerbe Nordrhein-Westfalen ein hdherer Lohn zugestanden habe, namlich fur
Juli 1982 3.018,47 DM. Der Klager bezog sich hierfur auf ein rechtskraftiges Versdumnis-
urteil des Arbeitsgerichts D. vom 18. Januar 1983, durch das sein Arbeitgeber verur-
teilt worden sei, fir die Zeit von Marz bis zum 9. Mai 1982 1.632,91 DM brutto sowie
200,-- DM netto nebst Zinsen zu zahlen. Der Widerspruch des Klagers hatte keinen

Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 15. April 1983).
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Der Klager erhob Klage und verwies dabei auf ein weiteres Versdumnisurteil des Arbeits-
gerichts vom 7. Juni 1983, durch das der Arbeitgeber verurteilt worden ist, an den Klager
5.160,42 DM brutto und 1.742,19 DM netto abzlglich 3.350,19 DM netto erhaltenen

Kaug nebst 4 % Zinsen seit dem 4. Marz 1983 zu zahlen.

Das Sozialgericht (SG) anderte den angefochtenen Bescheid in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids und verpflichtete die Beklagte, das Bemessungsentgelt nach dem
Lohn zu berechnen, der dem Klager im Juni 1982 nach dem Lohntarifvertrag fur die
gewerblichen Arbeitnehmer des privaten Omnibusgewerbes in Nordrhein-Westfalen
zugestanden hat; es lieR die Berufung zu (Urteil vom 7. November 1984). Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) dieses Urteil abgeandert und

die Klage abgewiesen (Urteil vom 11. Juni 1986).

Zur Begrundung seines Urteils hat das LSG folgendes ausgefiihrt: Entgegen der Auffas-
sung des SG sei Bemessungszeitraum nicht der Juni 1982, sondern der Juli 1982. Be-
messungszeitraum seien die letzten, vor dem Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem
Beschéaftigungsverhaltnis abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf Arbeits-
entgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitraume der letzten, die Beitragspflicht begrun-
denden Beschéftigung vor Entstehung des Anspruchs (§ 112 Abs 3 Arbeitsférderungs-
gesetz -AFG-). Der Teillohnabrechnungszeitraum vom 1. bis 13. August 1982 sei nicht
miteinzubeziehen, weil er beim Ausscheiden des Klagers noch nicht abgerechnet gewe-
sen sei. Abgerechnet sei indessen der Juli 1982 gewesen. Dal} der Klager im Juli 1982
den Lohn nicht mehr ausgezahlt bekommen habe, sei unerheblich. Es genlige, wenn der
Arbeitnehmer bis zum Tage des Ausscheidens aus dem Beschaftigungsverhaltnis das
Entgelt tatsdchlich in die Hand bekommen habe oder es aufgrund der bis dahin erfolgten
Abrechnung nur noch des technischen Uberweisungsvorgangs bediirfe, damit der Arbeit-
nehmer Uber das Entgelt verfugen kdnne. Sowohl aus der Arbeitsbescheinigung als auch
aus der vorliegenden Lohnabrechnung fir den Monat Juli 1982, die den Ausdruck ent-
halte "Tag der Auszahlung 5.8.", folge zwingend, dal® die Abrechnung vor dem

Ausscheiden am 13. August 1982 erfolgt sei. Aufgrund dieser Abrechnung habe es nur
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noch des technischen Uberweisungsvorgangs bedurft, damit der Klager Uber das
Arbeitsentgelt verfligen konnte. Zugrunde zu legen sei daher das fur den Juli 1982
abgerechnete Entgelt in Hohe von 1.894,20 DM, aus dem sich bei Zugrundelegung der
tariflichen regelmafRigen woéchentlichen Arbeitszeit von 60 Stunden nach § 112 Abs 2
AFG ein wodchentlich gerundetes Bemessungsentgelt von 515,-- DM ergebe. Unter
Berlcksichtigung des Familienstandes und der Steuerklasse Il stehe dem Kléger nach
der mafgeblichen AFG-Leistungsverordnung 1982 ein Alg von 253,80 DM zu. Ein
etwaiger tariflicher Anspruch auf hoheres Arbeitsentgelt kénne nicht bericksichtigt
werden. MalRgebend sei nur das Bruttoarbeitsentgelt, das dem Arbeithehmer nach dem
vor seinem Ausscheiden Dbestehenden Lohn- und Gehaltsanspruch im
Bemessungszeitraum zu zahlen gewesen sei. Allerdings habe das Bundessozialgericht
(BSG) darauf hingewiesen, dald spatere Berichtigungen oder Verdnderungen in den
Lohnabrechnungen aufgrund eines von vornherein angenommenen Rechtsanspruchs zu
bertcksichtigen seien (SozR 4100 § 112 Nr 5). Ein solcher Fall sei hier jedoch nicht
gegeben. Riickwirkende Neubemessungen und Anderungen, die sich im Verlaufe einer
spateren rechtlichen Auseinandersetzung ergeben, seien vielmehr nach dem Urteil vom
16. Marz 1983 - 7 RAr 25/82 - nicht zu bertcksichtigen. Maligebend sei allein das nach
den tatsachlichen Umstanden entsprechend dem Verstandnis der
Arbeitsvertragsparteien ohne Versehen oder Rechenfehler abgerechnete und
zugeflossene Entgelt. Zwar habe das BSG offen gelassen, ob dann etwas anderes gelte,
wenn der Arbeithehmer im Falle einer untertariflichen oder nicht ordnungsgemafen
Bezahlung im Laufe des Bemessungszeitraums die ihm zustehende Entlohnung verlangt
habe. Nach dem Normzweck des § 112 AFG sei diese Frage aber zu verneinen. Wollte
man namlich eine Uberpriifung durch das Arbeitsamt fordern, so wiirden dem Arbeitsamt
Schwierigkeiten zugemutet, vor denen das Gesetz das Arbeitsamt habe bewahren
wollen. Das Arbeitsamt wére dann gezwungen, entweder den rechtskraftigen Ausgang
eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens Uber die Hdhe des dem Arbeitnehmer im
Bemessungszeitraum zustehenden Lohnes abzuwarten oder selbst arbeitsrechtliche

Prifungen oder Entscheidungen vorzunehmen. Beides ware mit einem zeitlichen
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Aufwand verbunden, der dem Normzweck einer schnellen praktikablen Entscheidung

entgegenstehe.

Der Klager rugt mit der Revision die Verletzung des § 112 AFG. Zu Recht sei das LSG
davon ausgegangen, dal} der Juli 1982 der Bemessungszeitraum sei, auch wenn das Ar-
beitsentgelt im Juni nur teilweise und im Juli 1982 Uberhaupt nicht mehr ausgezahlt wor-
den sei; denn nach § 112 Abs 3 AFG komme es nur darauf an, dal} die Abrechnung er-
folgt sei. Unrichtig sei jedoch, wenn das LSG die Hohe des Alg nicht nach dem Arbeits-
entgelt bestimme, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt habe. Erzielt heile
soviel wie erreichen, herankommen, fir sich erwerben. Erzielen sei nicht
gleichbedeutend mit dem Wort zuflieRen, was weniger auf den rechtlichen Anspruch
abstelle. Dal} es nicht auf den Zuflul ankomme, zeige § 112 Abs 3 AFG. Man konne
nicht in § 112 Abs 3 AFG bei der Ermittlung des Bemessungszeitraums vom Zufluf
absehen und bei der Auslegung des Begriffs des erzielten Arbeitsentgelts einen solchen
verlangen. Erzielt sei hiernach der einklagbare Anspruch auf Arbeitsentgelt. Zwar bedurfe
es fur eine reibungslose Arbeit der Beklagten einer eindeutigen Bestimmbarkeit des
Anspruchs. Deshalb musse in aller Regel an die Lohnabrechnung angeknupft werden.
Die materielle Richtigkeit der Lohnabrechnung durfe aber nicht einfach beiseite
geschoben werden. Jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber vor
Falligkeit des Anspruchs auf Anderungen des Tariflohns hingewiesen und die
Abrechnung nach dem neuen Tarif gefordert habe, misse die Beklagte einen urkundlich
nachgewiesenen Anspruch berlcksichtigen. Der Arbeitnehmer kénne sich namlich in
Anbetracht der Durchsetzbarkeit seines Anspruchs schon im Bemessungszeitraum auf
das hohere Lohnniveau einrichten. Dem Grundsatz der Lohnersatzleistung und der
mdglichst unanfechtbaren Feststellung des Arbeitsentgelts werde damit ausreichend
Rechnung getragen. Es sei nicht einzusehen, weshalb die H6he des Alg willkurlich davon
abhangen solle, was der Arbeitgeber in einer offenkundig fehlerhaften Lohnabrechnung
eingetragen habe. Verweisungen auf Schadensersatzanspriiche gegen den Arbeitgeber
ndtzten insbesondere in Fallen der Insolvenz des Arbeitgebers dem Arbeitnehmer wenig.

Dabei sei auch zu bertcksichtigen, dal} in Insolvenzfallen oft nur Teilbetrdge an den

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



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

-6-

Arbeitnehmer tatsachlich ausgezahlt wirden und die Hohe des Alg nicht davon
abhangen dirfe, was dem Arbeitnehmer ausgezahlt worden sei. Denn wenn das Alg fur
die Dauer der Arbeitslosigkeit die Beibehaltung des bisherigen Lebensstandards in einem
gewissen naher bestimmten Umfang sichern solle, dirfe dieser Lebensstandard nicht
dadurch extrem gesenkt werden, dafd an der falschen und tarifwidrigen Lohnabrechnung

festgehalten werde.

Der Klager beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen

das Urteil des SG zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie nimmt zur Begrindung ihres Antrags auf das angefochtene Urteil Bezug, das sie fur
zutreffend halt.

Die Revision des Klagers ist im Sinne der Zurtckverweisung der Sache an das LSG be-
grindet. Aufgrund der bisher vom LSG getroffenen Feststellungen a3t sich nicht ent-
scheiden, ob der Klager mehr an Alg als die bewilligten 253,80 DM woéchentlich zu bean-

spruchen hat.

Die Hohe des dem Klager ab 21. August 1982 zustehenden Alg richtet sich nach § 111
AFG in der zuletzt durch das Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetz (AFKG) vom
22. Dezember 1981 (BGBI | 1497) geanderten Fassung. Nach Abs 1 dieser Bestimmung
betragt das Alg 68 vH des um die gesetzlichen Abziige, die bei Arbeithnehmern

gewdhnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts (§112 AFG). Die AFG-
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Leistungsverordnung 1982 vom 30. Dezember 1981 (BGBII 1704), in der fur die
verschiedenen Arbeitsentgelte (§ 112 AFG) nach Minderung um die bei Arbeitnehmern
gewdhnlich  anfallenden gesetzlichen Abzlige wunter Berlcksichtigung der
Nettolohnersatzquote von 68 vH die jeweiligen Leistungssatze ausgewiesen sind, sieht in
der Leistungsgruppe C, der der Klager gemall § 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1 Buchst c AFG
angehort (verheiratet, Steuerklasse Ill), fur ein (wdchentliches) Arbeitsentgelt
(Bemessungsentgelt) von 515,-- DM die bewilligten 253,80 DM vor. Héheres Alg hat der
Klager daher nur zu beanspruchen, wenn sein Alg nach einem hoéheren Arbeitsentgelt

(Bemessungsentgelt) als 515,-- DM zu zahlen ist.

Arbeitsentgelt (Bemessungsentgelt) in diesem Sinne ist nach § 112 Abs 2 AFG (idF des
AFKG) grundsatzlich das im Bemessungszeitraum in der Arbeitsstunde durchschnittlich
erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeitszuschlage, vervielfacht mit der Zahl der Arbeits-
stunden, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmafRigen wdchentlichen Arbeitszeit
der Beschaftigungsverhéltnisse im Bemessungszeitraum ergibt (Satz 1). Einmalige und
wiederkehrende Zuwendungen bleiben aulRer Betracht; dies gilt auch fur Zuwendungen,
die anteilig gezahlt werden, wenn das Arbeitsverhaltnis vor dem Falligkeitstermin endet
(Satz 3). Das dem Alg zugrunde zu legende Bemessungsentgelt ist hiernach das Produkt
eines Lohn- und eines Zeitfaktors, die beide aus Lohnbedingungen entwickelt werden,
die im Bemessungszeitraum maRgebend waren. Die Bestimmung des
Bemessungszeitraums hat daher jeder weiteren Anwendung des § 112 Abs 2 AFG

vorauszugehen.

Bemessungszeitraum sind nach § 112 Abs 3 AFG (idF des AFKG) die letzten vor dem
Ausscheiden des Arbeithehmers aus dem Beschaftigungsverhéltnis abgerechneten, ins-
gesamt 20 Tage -bzw unter bestimmten, hier nicht gegebenen Voraussetzungen
60 Tage - mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitrdume der
letzten die Beitragspflicht begrindenden Beschaftigung vor der Entstehung des An-
spruchs. Das LSG hat die Tage des Beschéaftigungsverhaltnisses im August 1982 nicht

als zum Bemessungszeitraum gehdrend angesehen, weil sie beim Ausscheiden noch
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nicht abgerechnet gewesen seien, dagegen jedoch den Juli 1982, auch wenn der Klager
den Lohn im Juli 1982 nicht mehr ausgezahlt bekommen habe. Das ist nach den getroffe-
nen, mangels jeglicher diesbeziglicher Revisionsrigen der Beteiligten den Senat binden-
den Feststellungen (§ 163 Sozialgerichtsgesetz -SGG-) zutreffend. Abgerechnet ist ndm-
lich, wie der Senat entschieden hat, ein Lohnabrechnungszeitraum schon dann, wenn
der Arbeitgeber das fir diesen Zeitraum erarbeitete Arbeitsentgelt vollstandig errechnet
hat, so dall dieses aufgrund der Berechnung dem Arbeithehmer ohne weitere
Rechenoperationen ausgezahlt oder Uberwiesen werden kann (nicht verdffentlichtes
Urteil vom 24. Juli 1986 -7 RAr 8/84 -; ebenso BSG SozR 4100 § 112 Nr 30). Eine
Abrechnung in diesem Sinne lag nach den Feststellungen des LSG im Zeitpunkt des
Ausscheidens des Klagers aus dem Beschaftigungsverhaltnis am 13. August 1982 zwar
nicht fir August, aber fur Juli 1982 vor; nach den Feststellungen des LSG ist die Juli-

Abrechnung vor dem 5. August 1982 erfolgt.

Die Maligeblichkeit des Monats Juli 1982 als Bemessungszeitraum fur das nach § 112
Abs 2 AFG zu bestimmende Bemessungsentgelt entfallt nicht deshalb, weil der Klager
die fur Juli 1982 mit 1.894,20 DM abgerechneten Beziige zu keinem Zeitpunkt von
seinem in Konkurs gefallenen Arbeitgeber erhalten hat. Die Bestimmung des
Bemessungszeitraums héngt vom Zeitpunkt der Abrechnung ab, nicht dagegen davon,
wie die Revision zutreffend geltend macht, da® das abgerechnete Arbeitsentgelt auch in
dem Sinne vom Arbeitnehmer erzielt wurde, da® es ihm zuflol3 (vgl BSG SozR 4100
§ 112 Nr 30). Der Monat Juli 1982 umfaldt nach den Feststellungen des LSG auch die

erforderlichen 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt.

Ist der Lohnfaktor des Bemessungsentgelts hiernach das im Juli 1982 in der Arbeits-
stunde durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeitszuschlage, betragt es je-
doch nicht (1.894,20 DM : 220 =) 8,61 DM, wie die Beklagte und diese bestatigend das
LSG angenommen haben. Die Beklagte und das LSG haben nicht berlcksichtigt, dafl
der Klager die fir Juli 1982 bescheinigten Bezlge nicht erzielt hat, weil sie ihm tUberhaupt

nicht ausgezahlt worden sind.
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In der hier maligeblichen Fassung setzt § 112 Abs 2 Satz 1 AFG voraus, dal} das der
Berechnung des Lohnfaktors des Bemessungsentgelts zugrunde zu legende
Arbeitsentgelt erzielt worden ist. Erzielt ist Arbeitsentgelt indes nicht schon dann, wenn
es erarbeitet ist, ein einklagbarer Anspruch auf das Arbeitsentgelt besteht oder ein
Anspruch auf Arbeitsentgelt durch den Arbeitgeber anerkannt oder dieser Anspruch
anderweit festgestellt ist. Die Bestimmung des § 112 Abs 2 AFG stellt vielmehr auf den
Bezug ab. Erzielt ist nach der Rechtsprechung des Senats das Entgelt, wenn es dem
Arbeithehmer zugeflossen ist, so dall er darlber verfugen kann (vgl Urteil vom
10. Oktober 1978 -7 RAr 57/77 - USK 78203; SozR 4100 § 112 Nr 11; Urteil vom
7. August 1979 - 7 RAr 17/78 - USK 79159; Urteil vom 10. Dezember 1981 - 7 RAr 6/81 -
USK 81302). Erarbeitetes Arbeitsentgelt, das dem Arbeitnehmer nicht zuflie3t, ist
hiernach nicht erzielt (vgl SozR 4100 § 44 Nr 10; Urteil vom 14. August 1980 - 7 RAr

103/79 - USK 80169; SozR 4100 § 112 Nr 30).

An dem Erfordernis des ZuflielRens ist entgegen der Ansicht der Revision (ebenso
Hennig/Kuhl/Heuer, Komm zum AFG, Stand August 1988, § 112 Rz 9) festzuhalten. Es
entspricht der Zielsetzung, die der Gesetzgeber mit den Regelungen des § 112 Abs 2
und 3 AFG ua verfolgt hat, das Alg als Lohnersatzleistung nach dem tatsachlichen Lohn-
niveau der Versicherten, dem wirklich bezogenen Arbeitsentgelt, auszurichten, das még-
lichst nahe an dem Leistungsbeginn liegt. Von jeher sind in der Arbeitslosenversicherung
die tatsachlichen Lohn- und Gehaltsverhaltnisse im Bemessungszeitraum mal3gebend
gewesen (vgl RVA AN 1928, 119 und 1930, 48; BSGE 12, 55 = SozR Nr2 zu § 90
AVAVG), die durch das Bruttoentgelt bestimmt werden, das dem Arbeithehmer nach Ab-
zug der Lohnsteuer und der Sozialversicherungsbeitrdge zur Verfugung gestellt wird.
Hieran hat das AFG nichts geandert (vgl Begrindung zu § 101 Abs 2 - 4 AFG-Entwurf,
BT-Drucks V/2291 S 80 f). Auch die durch das AFKG wieder aufgehobene Regelung des
§ 112 Abs 2 Satze 3 und 4 durch Artll §2 Nr 10 des Gesetzes vom 18. August 1980
(BGBI | 1469), nach der bestimmte wiederkehrende Zuwendungen mit dem auf eine Wo-

che entfallenden Anteil auch dann bertcksichtigt wurden, wenn die Zuwendung nicht im
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Bemessungszeitraum zu zahlen war, ging davon aus, daf® an sich nach § 112 Abs 2 AFG
nur solches Arbeitsentgelt erzielt ist, das dem Arbeitnehmer im bzw fir den Bemessungs-
zeitraum gezahlt worden ist (vgl Begrindung zu § 112 Abs 2 Satze 3 und 4 AFG,
BT-Drucks 8/4022 S 90). Zu Unrecht meint die Revision, die Hohe des Alg durfe in Insol-
venzfallen nicht davon abhangen, was dem Arbeitnehmer ausgezahlt worden ist, weil das
Alg dann nicht mehr die Beibehaltung des bisherigen Lebensstandards in dem durch die
Nettolohnersatzquote bestimmten Umfange sichere. Zwar kann das Bemessungsentgelt
wegen der Anbindung an die Lohnbedingungen in dem verhaltnismaRig kurzen Bemes-
sungszeitraum und dessen Bestimmung nach den zuletzt abgerechneten Lohnabrech-
nungszeitrdumen von Zufélligkeiten abhangen. Jedoch hat das Gesetz durch § 112
Abs 7 AFG fur den Fall Vorsorge getroffen, dal® der Arbeitnehmer gerade in dem
verhaltnismaflig kurzen Bemessungszeitraum ein wesentlich geringeres Arbeitsentgelt
erzielt hat, als es seiner eigentlichen, wahrend eines langeren Zeitraums ausgeubten
beruflichen Tatigkeit entsprochen hatte. Im Ubrigen wird der Lebensstandard des
Arbeitnehmers dann gerade nicht durch das erarbeitete Arbeitsentgelt bestimmt, wenn er
den Anspruch auf Arbeitsentgelt nicht durchzusetzen vermag, wie das haufig vor

Insolvenzen der Fall ist.

Das ZufluRprinzip steht auch nicht mit der Rechtsprechung zu der Frage in Widerspruch,
inwieweit bei einer Lohnabrechnung, die der Berichtigung bedarf, das Arbeitsentgelt in
der richtigen Hoéhe zu berlcksichtigen ist. Die Rechtsprechung hat tarifliche
Lohnerhéhungen, die den Bemessungszeitraum erfassen, aber der letzten
Lohnabrechnung noch nicht zugrunde liegen konnten, sowohl nach dem Gesetz Uber
Arbeitslosenvermittiung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) als auch nach dem AFG
bei der Bemessung des Alg nicht berlcksichtigt (RVA AN 1930, 48; BSGE 12, 55 = SozR
Nr2 zu § 90 AVAVG; BSG SozR 4100 § 112 Nrn 1, 3 und 5). Wahrend die jlngere
Rechtsprechung hervorgehoben hat, dall nur abgerechnetes Arbeitsentgelt zur
Bemessung heranzuziehen und die Abrechnung in diesen Fallen richtig gewesen sei, hat
der Senat andererseits zum Ausdruck gebracht, dal} das fur den abgerechneten

Zeitraum geltende Gehaltsniveau auch dann mafigebend bleibe, wenn das Gehalt
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fehlerhaft berechnet worden ist, zugrunde zu legen sei dann allerdings die richtige Héhe,
was eine doppelte (gemeint: eine zweite) Berechnung des Alg (nach der berichtigten
Abrechnung des Arbeitgebers) durch das Arbeitsamt erforderlich machen kénne (SozR
4100 § 112 Nr 5). Als malRgebend hat der Senat in seinem, lediglich im Dienstblatt der
Bundesanstalt fur Arbeit - Rechtsprechung - (Dienstbl BA R) verodffentlichten Urteil vom
16. Marz 1983 - 7 RAr 25/82 - (Dienstbl BAR § 112 AFG Nr 2847) deshalb "allein das
nach den tatsachlichen Umstanden entsprechend dem Verstandnis der
Arbeitsvertragsparteien ohne Versehen oder Rechenfehler abgerechnete und
zugeflossene Entgelt" bezeichnet. Auch eine Berichtigung der von Anfang an fehlerhaften
Abrechnung fuhrt mithin nur dann zu einem héheren Bemessungsentgelt, wenn es zur
Nachzahlung gekommen ist. Entsprechend hatte schon das Reichsversicherungsamt

entschieden (RVA AN 1929, 187).

Allerdings muf} der Zufluf3 nicht im Bemessungszeitraum erfolgt sein. Fir die Zwecke des
§ 112 Abs 2 AFG genugt es, wenn der Arbeitnehmer bis zum Tage des Ausscheidens
aus dem Beschaftigungsverhaltnis das Entgelt tatsachlich "in die Hand" bekommen hat.
Dem steht es gleich, wenn es aufgrund der bis dahin erfolgten Abrechnung nur noch des
(einer entsprechend wirksamen Verfigung des Arbeitgebers folgenden) technischen
Uberweisungsvorgangs bedarf, damit der Arbeitnehmer (ber das Entgelt verfiigen kann
(Urteil vom 10. Dezember 1981 -7 RAr 6/81 - USK 81302; Urteil vom 16. Marz 1983
-7 RAr 25/82 - Dienstbl BA R § 112 AFG Nr2847; SozR 4100 § 112 Nr 30). Der
- nachfolgende - ZufluB ist jedoch auch in Fallen dieser Art unentbehrlich. Der Senat hat
das ZufluBprinzip mit der genannten Rechtsprechung nicht aufgegeben, sondern nur den
ZufluBbegriff erweitert. Weil allein das Abstellen auf den ZufluB sicherstellt, daR der
Bemessung wirklich bezogenes Arbeitsentgelt zugrunde gelegt wird, ist der Zuflul

unverzichtbar.

Hiernach kann Arbeitsentgelt, soweit es infolge Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
nicht ausgezahlt worden ist, bei der Ermittlung des im Bemessungszeitraum durchschnitt-

lich erzielten Arbeitsentgelts nicht berticksichtigt werden. Weil der Klager im vorliegenden
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Falle im Juli 1982 tatsachlich kein Arbeitsentgelt erzielt hat, betrdgt der Lohnfaktor
(0,-- DM : 220 =) 0,-- DM und damit auch das Bemessungsentgelt gemal § 112 Abs 2
und 3 AFG (0,-- DM x Zeitfaktor) = 0,-- DM. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob bei
der Bestimmung des Zeitfaktors, der mit 60 angenommen worden ist, beachtet wurde,
daf nicht die im Betrieb Ublich gewesene, sondern grundsatzlich nur eine tarifliche regel-
maRige wdchentliche Arbeitszeit zugrunde zu legen ist, und zwar auch dann, wenn das
Beschaftigungsverhaltnis einer tariflichen Regelung nicht unterlag (§ 112 Abs 2 Satz 1

und Abs 4 Nr 2 AFG).

An dem Ergebnis, daf} sich in Anwendung des § 112 Abs 2 und 3 AFG ein - nach § 112
Abs 7 AFG noch zu Uberprifendes - Bemessungsentgelt von 0,-- DM ergibt, andert sich
nichts, wenn der Lohnanspruch des Klagers sich nach dem zwischen verschiedenen
nordrhein-westfalischen Verbanden des Verkehrsgewerbes und der Gewerkschaft
Offentliche Dienste, Transport und Verkehr abgeschlossenen Tarifwerk, also dem
Manteltarifvertrag und dem Lohntarifvertrag fur die gewerblichen Arbeithnehmer des
privaten Omnibusgewerbes Nordrhein-Westfalen vom 11. Juni 1982, gerichtet hat und
der far Juli 1982 vom Arbeitgeber bescheinigte Arbeitsverdienst dem Tariflohn nicht
entsprochen hat, wie der Klager geltend macht. Der Senat hat schon entschieden, daf}
es auf ein dem Arbeitnehmer von Rechts wegen zustehendes hdheres Arbeitsentgelt
nicht ankommt, wenn der Arbeitnehmer tatsachlich zu einem geringeren Arbeitsentgelt
beschaftigt worden ist und der Arbeitgeber dieses Arbeitsentgelt richtig abgerechnet und
ausgezahlt hat (Urteil vom 16. Marz 1983 -7 RAr 25/82 - Dienstbl BA R § 112 AFG
Nr 2847). Auf die in diesem Urteil offen gelassene Frage, ob etwas anderes gilt, wenn
der Arbeitnehmer noch wahrend des Bemessungszeitraums (oder schon zuvor) die ihm
zustehende Entlohnung verlangt hat, kommt es im vorliegenden Falle nicht an, weil dem
Klager von dem im Bemessungszeitraum erarbeiteten Arbeitsentgelt nichts zugeflossen
ist. Wenn der Arbeitgeber nicht einmal das abgerechnete Entgelt auszahlt, kann auch ein
von Rechts wegen zustehender Anspruch auf Arbeitsentgelt der Ermittlung des
Lohnfaktors nicht zugrunde gelegt werden; denn auch dessen Berucksichtigung setzt

voraus, falls sie moglich ist, dal® Gberhaupt ein Arbeitsentgelt zugeflossen ist.
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Hat der Arbeitgeber das im Bemessungszeitraum erarbeitete Arbeitsentgelt wegen Zah-
lungsunfahigkeit nicht ausgezahlt, ist indessen regelmaRig gemall § 112 Abs 7 AFG zu
prifen, ob es mit Ricksicht auf die von dem Arbeitslosen in den letzten drei Jahren vor
der Arbeitslosmeldung Uberwiegend ausgetbte berufliche Tatigkeit unbillig hart ware, von
dem Arbeitsentgelt (Bemessungsentgelt) nach § 112 Abs 2 bis 6 AFG auszugehen. Eine
solche unbillige Harte ist immer anzunehmen, wenn gerade im Bemessungszeitraum die
Zahlung des Arbeitsentgelts wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers ganzlich aus-
gefallen ist, wahrend der Arbeitnehmer in der Beschaftigung oder in den Beschaftigungen
in den letzten drei Jahren Uberwiegend Arbeitsentgelt erzielt hat, wovon hier
ausgegangen werden kann. Dies hat zur Folge, dalR gemaf § 112 Abs 7 AFG von dem
am Wohnsitz des Klagers malgeblichen tarifichen oder mangels einer tariflichen
Regelung von dem ortsiblichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung auszugehen ist,
fur die der Klager nach seinem Lebensalter und seiner Leistungsfahigkeit unter billiger
Berucksichtigung seines Berufes und seiner Ausbildung nach Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes in Betracht kommt. Hiernach kénnte dem Klager Alg nach einem héheren
Arbeitsentgelt (Bemessungsentgelt) als 515,-- DM zustehen. Das wére insbesondere der
Fall, wenn der Klager weiterhin fur eine Beschéaftigung als Busfahrer in Betracht kdme
und das genannte Tarifwerk ein wochentliches Arbeitsentgelt fir Busfahrer vorsahe, das
-gemal § 112 Abs 9 AFG auf den nachsten durch funf teilbaren DM-Betrag gerundet -

520,-- DM oder mehr ausmacht.

Da es insoweit an tatsachlichen Feststellungen fehlt, die zu treffen das LSG von seiner
Rechtsauffassung her keine Veranlassung hatte, ist das angefochtene Urteil nach § 170
Abs 2 SGG aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das LSG zurlickzuverweisen, das auch Gber die Kosten des Revisionsverfahrens zu ent-

scheiden haben wird.
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