Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 40/87

Klager und Revisionsklager,

Prozelbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 11. Januar 1989 ohne miindliche
Verhandlung durch den Vorsitzenden Richter Hennig, dieRichter Kénig
und Sattler unddenehrenamtlichen Richter H6chst sowie die ehrenamt-
liche Richterin Vorwerk

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Bremen vom

13. November 1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der 1946 geborene Klager, der Anfang 1979 sein Chemiestudium mit der Diplomprifung
abgeschlossen hat, begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg).

Der Klager war zuletzt vom 1. April 1980 bis 31. Marz 1983 wissenschaftlicher Mitarbeiter
im Angestelltenverhaltnis an der Universitdt Bremen. Nach dem Arbeitsvertrag vom
25. April 1980 betrug die wdchentliche Arbeitszeit 20 Stunden. Der Klager wurde in die
Vergutungsgruppe lla Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) eingruppiert. Nach einem
Zusatzarbeitsvertrag vom 22. Juli 1981 erhdhte sich fur die Zeit vom 1. August 1981 bis
31. Januar 1983 die wdchentliche Arbeitszeit auf 40 Stunden. Entsprechend - etwa um

das Doppelte - erhdhte sich das monatliche Arbeitsentgelt fur diese Zeit.

Auf seinen Antrag vom 29. Marz 1983 bewilligte die Beklagte dem Kléger mit Bescheid
vom 4. Mai 1983 Alg fur 312 Wochentage ab 1. April 1983. Der Leistungsberechnung
wurden ein monatliches Entgelt von 2.225,18 DM und eine wdchentliche Arbeitszeit von

20 Stunden zugrunde gelegt. Der Klager wurde der Leistungsgruppe C zugeordnet.

Nachdem die Arbeitgeberin in einer Arbeitsbescheinigung vom 26. Mai 1983 angegeben
hatte, dall dem Klager wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ab 31. Méarz
1983 eine Urlaubsabgeltung gezahlt worden sei und der abgegoltene Urlaub im Anschlufy
an das Arbeitsverhaltnis bis zum 25. April 1983 gedauert hatte, stellte die Beklagte mit
Bescheid vom 28. Juli 1983 das Ruhen des Anspruchs auf Alg fir die Zeit vom 1. April
bis 25. April 1983 fest. Das Vorverfahren Uber diesen Bescheid ist noch nicht

abgeschlossen.

Mit dem Widerspruch gegen den Bescheid vom 4. Mai 1983 machte der Klager geltend,
sein Alg musse nach § 112 Abs 7 des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) bemessen wer-
den. Er habe in den letzten drei Jahren Uberwiegend eine Ganztagstatigkeit, ndmlich
549 Tage, ausgeubt, denen lediglich 546 Tage mit einer Beschaftigung von 20 Stunden
wochentlich gegenlberstinden. Der Widerspruch wurde mit der Begriindung zurtickge-
wiesen, § 112 Abs 7 AFG kdnne keine Anwendung finden, weil das geringere Entgelt auf
die geringere Arbeitszeit zurlckzufuhren sei (Widerspruchsbescheid vom 31. Oktober
1983).

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 12. November 1985 die angefochtenen Be-
scheide aufgehoben und die Beklagte verurteilt, das dem Klager zustehende Alg auf der

Grundlage eines monatlichen Bruttoarbeitsentgelts von 5.320,83 DM neu zu berechnen
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und ihm hiertiber einen neuen Bescheid zu erteilen. AuRerdem hat es ausgesprochen,
daf der Nachzahlungsbetrag von der Beklagten mit 4 vH in gesetzlichem Umfang zu ver-

zinsen sei. Das SG hat die Berufung zugelassen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das erstinstanzliche
Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Sein Urteil vom 13. November 1986 hat es

im wesentlichen wie folgt begrindet:

Nach der Arbeitsbescheinigung vom 21. Marz 1983 sei bei dem Ausscheiden des
Klagers der Monat Marz 1983 abgerechnet gewesen. In diesem Monat habe der Klager
bei einer woéchentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden einen monatlichen Verdienst von
2.225,18 DM bezogen. Unter Berucksichtigung dieses Arbeitsentgelts und der Arbeitszeit
von 20 Stunden wodchentlich habe die Beklagte zutreffend bei der Berechnung des Alg
ein Arbeitsentgelt von 513,40 DM - aufgerundet auf 515,-- DM - berlcksichtigt. Ein
héheres Arbeitsentgelt kdnne nach § 112 Abs 7 AFG in der bis zum 31. Dezember 1983
geltenden Fassung entgegen der Auffassung des SG nicht bertcksichtigt werden.
Voraussetzung hierfir sei, dafl es mit Rucksicht auf die von dem Kl&ger in den letzten
drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung Uberwiegend ausgelbten beruflichen Tatigkeiten
unbillig hart ware, von dem Arbeitsentgelt nach den Abs 2 bis 6 des § 112 AFG
auszugehen. Hierbei kdnne auch eine schwankende Arbeitszeit in dem mafgeblichen
Dreijahreszeitraum zur Annahme eines Hartefalls iS von § 112 Abs 7 AFG fuhren. Dies
setze allerdings voraus, dal® die Beschaftigung mit der langeren Arbeitszeit iberwiegend
ausgeubt worden sei. Das treffe hier nicht zu. Die Beschaftigung mit einer wochentlichen
Arbeitszeit von 40 Stunden habe ebenso wie die mit der wochentlichen Arbeitszeit von
20 Stunden 18 Monate gedauert. Dem Klager sei zwar einzurdumen, dal}, wenn ein
Vergleich nach Tagen angestellt werde, die Beschaftigung mit der Iangeren Arbeitszeit
549 Tage und die mit der kiirzeren 546 Tage gedauert habe. Das sei jedoch unerheblich,
weil der Klager nicht wochentaglich, sondern monatlich entlohnt worden sei. Darlber
hinaus liege auch die fur die Anwendung des § 112 Abs 7 AFG erforderliche unbillige
Harte nicht vor. Diese kdnne zwar nicht, wie die Beklagte meine, schon deshalb nicht in
Betracht kommen, weil der Klager wahrend des Dreijahreszeitraumes nicht verschiedene
Beschaftigungen ausgeibt habe. Hier sei jedoch zu beachten, dal? der Klager bei
Abschlul der Zusatzvereinbarung vom 22. Juli 1981 nicht davon habe ausgehen kénnen,
dal® er Uber den 31.Januar 1983 hinaus mit einer wdchentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden  beschaftigt werden wirde. Bei einem solchen, nach den
Vertragsgestaltungen vorhersehbaren Berufsweg sei die Berlcksichtigung des im

Bemessungszeitraum erzielten Arbeitsentgelts keine unbillige Harte.

Mit der Revision rigt der Klager eine Verletzung des § 112 Abs 7 AFG. Er greift die Aus-

fuhrungen des LSG zur Berechnung des Bemessungsentgelts in H6he von wdchentlich
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515,-- DM nicht an, soweit sie isoliert ihre Grundlage in dem Arbeitsentgelt haben, das
der Klager im Marz 1983 bezog. Er ist der Auffassung, dal3 diese Betrachtung jedoch
nicht maf3geblich ist, da hier ein Hartefall vorliege, der eine Einstufung nach § 112 Abs 7
AFG erfordere. Ein Hartefall sei immer dann gegeben, wenn die Berechnung des Alg
nach § 112 Abs 3 AFG zu einem schlechterdings mit dem Gedanken der Gerechtigkeit
nicht zu vereinbarenden Ergebnis fihren wirde. Das sei hier schon deshalb der Fall, weil
die Tatigkeit, die 40 Stunden in der Woche gedauert habe, mit ihrem Schwergewicht am
Ende der Dreijahresfrist gelegen habe. Zutreffend sei das SG zu dem Ergebnis gelangt,
dafl die Tatigkeit mit der 40-Stunden-Woche Uberwiege, weil sie 3 Tage mehr umfasse
als die Téatigkeit mit 20 Stunden in der Woche. Soweit das LSG die Tatigkeiten lediglich
nach Monaten berucksichtige, stehe dies nicht im Einklang mit der Systematik des AFG.
Nahezu samtliche Berechnungsgrundlagen fur Anspriche nach dem AFG beruhten auf
kalendertaglichen Beschaftigungs- oder sonstigen Zeiten. Zu Unrecht habe das
Berufungsgericht auch aus der Art der Vertragsgestaltung das Fehlen eines Hartefalls
abgelehnt. SchlieRlich misse auch berlcksichtigt werden, dalR der Klager in der Halfte

seiner Beschaftigungszeit doppelt so viel verdient habe wie in der anderen Halfte.

Der Klager beantragt nach seinem Vorbringen:
das Urteil des LSG Bremen vom 13. November 1986 aufzuheben und die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG Bremen vom 12. November

1985 zurlckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fur zutreffend. Bei dem Vergleich, ob die Bemessung
des Alg nach dem im Bemessungszeitraum erzielten Arbeitsentgelt eine unbillige Harte
sei, musse von der jeweiligen monatlichen Beschéftigungsdauer ausgegangen werden.
Der Klager verkenne, dall § 112 AFG nicht von einer tageweisen Berechnung des Alg
ausgehe. SchlieRlich habe das LSG =zutreffend erkannt, dall der Klager im
Beschaftigungszeitraum nicht voribergehend oder zufallig ein geringeres Arbeitsentgelt
als in dem Ubrigen Dreijahreszeitraum erzielt habe, sondern das Arbeitsentgelt, von dem
er aufgrund der ihm bekannten vertraglichen Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses in dem
Dreijahreszeitraum ausgehen und auf das er seinen Lebensstandard abstellen mufite.
Deshalb sei das Berufungsgericht zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, da® eine unbillige
Harte iS von § 112 Abs 7 AFG nicht vorliege.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhand-

lung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).
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Die Revision des Klagers ist iS der Zurlickverweisung begrindet.

Gegenstand des Verfahrens ist der Bescheid vom 4. Mai 1983 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 31. Oktober 1983. Ob der Bescheid vom 28. Juli 1983 gemal
§ 86 SGG in das Verfahren einzubeziehen war, kann mangels einer entsprechenden

Verfahrensrige dahinstehen.

Nach den Feststellungen des LSG besitzt der Klager dem Grunde nach Anspruch auf Alg
zumindest ab 26. April 1983. Dies ist zwischen den Beteiligten auch nicht streitig. Die an-
gefochtenen Bescheide haben die Hdhe des Alg-Anspruchs jedoch mdglicherweise

rechtswidrig zu niedrig festgesetzt.

Das Alg richtet sich nach naherer Bestimmung des § 111 AFG und konkretisiert sich in
einem bestimmten Prozentsatz des um pauschale Abzige geminderten Arbeitsentgelts
nach § 112 (§ 111 Abs 1 AFG). Der § 111 Abs 2 AFG stellt bestimmte Leistungsgruppen
auf, die von den auf der Lohnsteuerkarte des Antragstellers eingetragenen Merkmalen
ausgehen. Der individuelle Leistungssatz ergibt sich aus tabellarisch aufgestellten
Leistungssatzen, die dem maligeblichen Entgelt zugeordnet sind. Dies geschieht durch
Rechtsverordnung (§ 111 Abs 2 AFG). Hier ist mallgebend die Leistungsverordnung
1983 vom 23. Dezember 1982 (BGBI| 2038) und deren Anlage2 (§1 Nr2 der
Leistungsverordnung 1983). Im Falle des Klagers hat die Beklagte nicht das fur die
Ermittlung des konkreten Leistungssatzes richtige Arbeitsentgelt iS des § 112 AFG

zugrunde gelegt.

Die Grundregel fur die Bestimmung des fur einen Alg-Anspruch mafgeblichen Arbeits-
entgelts enthalt § 112 Abs 2 AFG, hier anzuwenden in der seit dem 1. Januar 1982 gel-
tenden Fassung des Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetzes (AFKG) vom 22. De-
zember 1981 (BGBI | 1497). Danach ist Arbeitsentgelt das im Bemessungszeitraum in
der Arbeitsstunde durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeitszuschlage,
vervielfacht mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als Durchschnitt der tariflichen
regelmafRigen wochentlichen Arbeitszeit der Beschéftigungsverhaltnisse im Be-
messungszeitraum ergibt. Nach § 112 Abs 3 Satz 1 AFG (hier ebenfalls anzuwenden idF
des AFKG) sind Bemessungszeitraum die letzten vor dem Ausscheiden des Arbeitneh-
mers aus dem Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit An-
spruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitrdume der letzten die Bei-
tragspflicht begriindenden Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs. Der An-

spruch des Klagers ist am 1. April 1983 zumindest in Form eines Stammrechts (vgl Urteil
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des Senats vom 21. April 1988 - 7 RAr 73/86 - BSGE 63, 153, 155) entstanden. Aus den
Feststellungen des LSG folgt, dall zuvor zuletzt der Monat Marz 1983 seiner beitrags-
pflichtigen Beschaftigung als wissenschaftlicher Mitarbeiter (§ 168 Abs 1 AFG) abgerech-
net war und in diesem Monat mehr als 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt lagen.
Die fur diesen Monat gezahlten 2.225,18 DM gelten nach der Formel des § 112 Abs 2
Satz 2 AFG als in 86,66 Arbeitsstunden erzielt [(20 x 13) : 3]. Das in der Arbeitsstunde im
Bemessungszeitraum durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt betragt hier somit 25,68 DM
(=2.225,18 : 86,66).

Zutreffend hat die Beklagte dieses Arbeitsentgelt mit der Zahl der Arbeitsstunden (20)
vervielfacht, die der Klager fur die Zeit nach dem 31.Januar 1983 mit seiner
Arbeitgeberin vereinbart hatte. Im Regelfall ist zwar als Multiplikator gemaf § 112 Abs 2
Satz1 AFG die Zahl der Arbeitsstunden anzusetzen, die sich als Durchschnitt der
tariflichen regelmafigen wdchentlichen Arbeitszeit der Beschaftigungsverhéltnisse im
Bemessungszeitraum ergibt. Dies hatte im vorliegenden Fall zur Folge, daR als
Multiplikator die Zahl 40 einzusetzen ware, namlich die tarifliche wdchentliche Arbeitszeit
gemaln § 15 BAT. Der Klager wirde also nach dieser Regelung so gestellt werden, als ob
er bis zu seiner Arbeitslosigkeit vollschichtig weitergearbeitet hatte. Indessen gilt der
Regelfall des § 112 Abs 2 Satz 1 AFG gemal § 112 Abs 4 Nr 3 AFG dann nicht, wenn
nicht nur vorlbergehend weniger als die tariflichen oder Ublichen regelmaRigen
wochentlichen Arbeitsstunden vereinbart waren; denn dann gilt nach dieser Bestimmung

die vereinbarte Arbeitszeit. Das ist hier der Fall.

Wie der Senat bereits entschieden hat (BSG SozR 4100 § 112 Nr 28), ist die Frage, ob
eine Arbeitszeitverkirzung voribergehender Natur ist, allein nach dem Beschaftigungs-
verhaltnis im Bemessungszeitraum zu beurteilen, fir das die Vereinbarung getroffen wor-
den ist. Dies hat zur Folge, daf} eine Arbeitszeit schon dann nicht nur voribergehend ver-
einbart ist, wenn sie fur die gesamte Dauer des Arbeitsverhaltnisses gelten soll. Eine kir-
zere als die tarifliche oder Ubliche regelmaRige wdchentliche Arbeitszeit, die fur ein befri-
stetes Arbeitsverhaltnis vereinbart wird, ist mithin unbeschadet der Kurze der Frist in kei-

nem Fall nur voribergehend vereinbart.

Nach den Feststellungen des LSG war die Arbeitszeit von 20 Stunden von Anfang an in
dem Arbeitsvertrag vom 25. April 1980 flr den gesamten Beschaftigungszeitraum vom
1. April 1980 bis 31. Marz 1983 vorgesehen. Die Verlangerung der Arbeitszeit durch den
Zusatzvertrag vom 22. Juli 1981 erfolgte hiernach nur, weil voribergehend fir die Zeit
vom 1. August 1981 bis 31. Januar 1983 Drittmittel fir das Projekt zur Verfiigung stan-
den, an dem der Klager mitarbeitete. Diese langere Arbeitszeit entfiel mit dem 31. Januar
1983. Fir die Monate Februar bis Marz 1983 war damit wieder die in dem Arbeitsvertrag

vom 25. April 1980 vereinbarte wdchentliche Arbeitszeit von 20 Stunden mal3gebend.
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Dies bedeutet aber, dafy fur das im Bemessungszeitraum bestehende Beschéaftigungs-
verhaltnis auf Dauer und nicht nur vortiibergehend eine Arbeitszeit von 20 Wochenstun-
den zugrunde zu legen war. Damit ergibt sich nach § 112 Abs 2 bis 4 AFG ein wdchentli-
ches Arbeitsentgelt von 513,60 DM (= 25,68 x 20), das auf 515,-- DM, also den nachsten
durch 5 teilbaren Deutsche-Mark-Betrag, zu runden ist (§ 112 Abs 9 AFG). Gleichwohl

scheidet dieses Entgelt fir die Bemessung des Alg-Anspruchs des Klagers aus.

Diese Rechtsfolge ergibt sich aus § 112 Abs 7 AFG, der hier in der Fassung des Funften
Gesetzes zur Anderung des AFG (5. AFG-AndG) vom 23. Juli 1979 (BGBI | 1189) anzu-
wenden ist. Danach ist das Alg nach dem am Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt
des Arbeitslosen maligeblichen tariflichen, ersatzweise ortstublichen Arbeitsentgelt
derjenigen Beschaftigung zu bemessen, fir die der Arbeitslose nach Lebensalter und
Leistungsfahigkeit unter billiger Berlcksichtigung seines Berufes und seiner Ausbildung
in Betracht kommt, wenn es mit Ricksicht auf die von ihm in den letzten drei Jahren vor
der Arbeitslosmeldung tiberwiegend ausgetbte berufliche Tatigkeit unbillig hart ware, von

dem Arbeitsentgelt nach den Absatzen 2 bis 6 auszugehen.

Malstab fur die Bestimmung des Rechtsbegriffs der unbilligen Harte ist der Vergleich
zwischen den in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung von dem Arbeitslosen
ausgeubten beruflichen Tatigkeiten und den daraus erzielten Entgelten. Erst ein deutlich
héheres Entgelt aus in dieser Zeit Uberwiegend ausgelbten beruflichen Tatigkeiten als
aus der Tatigkeit im Bemessungszeitraum spricht fir eine unbillige Harte der Regel-
bemessung mit der Rechtsfolge des § 112 Abs 7 AFG (vgl dazu die Nachweise in
BSGE 62, 43 = SozR 4100 § 112 Nr 31). Diese Rechtsfolge kann nach der Rechtspre-
chung des Senats entgegen der Auffassung in den angefochtenen Bescheiden auch
dann eingreifen, wenn das geringere Entgelt nicht auf einer Anderung der beruflichen
Tatigkeit, sondern auf die unterschiedlich geregelte Arbeitszeit zurtickzufuhren ist. Wie
das LSG zutreffend erkannt hat, folgt dies hinsichtlich der unterschiedlichen Arbeitszeit
aus der in §112 Abs 7 AFG enthaltenen Bezugnahme auf § 112 Abs 4 AFG (vgl Urteil
des Senats vom 31. August 1976 -7 RAr 128/74 - Dienstblatt der Bundesanstalt flr
Arbeit - Rechtsprechung - AFG § 112 Nr 2162).

Der Senat stimmt auch der Auffassung des LSG zu, dal® die Beschaftigung mit der lange-
ren Arbeitszeit Uberwiegend ausgelibt worden sein muf}, damit die Voraussetzungen des
§ 112 Abs 7 AFG vorliegen. Nicht zu folgen vermag der Senat indes dem Berufungs-

gericht darin, dal’ der Klager diese Voraussetzungen nicht erflillt.

Das zeitliche Verhaltnis der Tatigkeiten, die der Klager in dem hier maligeblichen
Dreijahreszeitraum mit unterschiedlichen Arbeitszeiten ausgelbt hat, wird allerdings,

wenn man auf Monate abstellt, jeweils von der Halfte des Dreijahreszeitraums bestimmt.
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Bei dieser Betrachtung wirde keine dieser Tatigkeiten die andere zeitlich Gberwiegen.
Indessen ist bei Tatigkeiten, die nach Monaten gerechnet gleich lang sind, der
Monatsmalstab kein geeignetes Mittel, die Uberwiegende Tatigkeit zu bestimmen. Die
entgegenstehende Auffassung des LSG beruht auf der Annahme, dal entscheidend sei,
ob der Arbeitslose nach Tagen oder nach Monaten entlohnt worden ist. Das LSG
Ubersieht jedoch, dal® es bei der Beurteilung des Begriffs "Uberwiegend" um die
Feststellung des Umfangs verschiedener Tatigkeiten innerhalb eines bestehenden
Zeitraums geht, ndmlich der Dreijahresfrist des § 112 Abs 7 AFG. Diese Frist hat ebenso
die Funktion einer Rahmenfrist wie die Dreijahresfrist des § 104 Abs 2 AFG und die
Jahresfrist des § 134 Abs 1 Nr4 AFG. Diese Vorschriften ordnen an, dal® bestimmte
rechtliche Voraussetzungen nur dann fir die Leistung relevant sind, wenn sie in dem
jeweils in Betracht kommenden zeitlichen Rahmen vorliegen. Wird von bestimmten
Merkmalen dieser Rahmen jeweils nur um einen Tag Uberschritten, dann kdnnen diese
nicht mehr bei den fur die Leistung erforderlichen Voraussetzungen berucksichtigt
werden. Das Gesetz sieht also den Tag als einen entscheidenden zeitlichen Maflstab an.
Angesichts der vergleichbaren Funktion der Frist des § 112 Abs 7 AFG bietet es sich
daher an, bei der Frage, ob und welche beruflichen Tatigkeiten den Dreijahreszeitraum
Uberwiegend ausfullen, ebenfalls auf Kalendertage abzustellen, wenn dies erforderlich
ist, um die Voraussetzungen des gesetzlichen Merkmals des Uberwiegens zu ermitteln.
Zudem dient diese Auslegung der Rechtsklarheit und der Verwaltungsvereinfachung, wie
sie der Gesetzgeber mit der Anderung der Berechnung fiir die Anwartschaftszeit und die
Anspruchsdauer durch das 5. AFG-AndG verfolgt hat (vgl BT-Drucks 8/2624 S 27 Nrn 27
und 28). Zugleich werden die Schwierigkeiten vermieden, die bei der Gewichtung von
mehreren Beschaftigungszeiten auftreten kdnnen, wenn diese keine vollen Monate oder
Wochen umfassen. Da nach den tatsdchlichen Feststellungen des LSG die
Beschaftigung mit der l[ngeren Arbeitszeit 549 Tage und die mit der kirzeren 546 Tage

betragt, Uberwiegt hiernach die Beschaftigung mit der langeren Arbeitszeit.

Der Vergleich zwischen den von dem Kl&ger in dem hier mageblichen Dreijahreszeit-
raum Uberwiegend ausgetbten beruflichen Tatigkeiten ergibt, dal} die Bemessung des
Alg nach dem im Marz 1983 erzielten Arbeitsentgelt unbillig hart ware. Mal3geblich ist
einmal das zeitliche Verhaltnis dieser Tatigkeiten zueinander und die erheblich unter-
schiedliche Hohe im Entgelt. In zeitlichem Umfang unterscheiden sich die Tatigkeiten
voneinander nur um wenige Tage, so dal} zweifelhaft ist, ob diese Differenz allein geeig-
net ist, die Bemessung nach dem zuletzt erzielten Arbeitsentgelt als unbillig hart erschei-
nen zu lassen. Indes ergibt sich dies aufgrund der Entgelte, die der Kldger wahrend der
Uberwiegend ausgelbten Tatigkeit erzielt hat. Nach den tatsachlichen Feststellungen des
LSG hat der Klager in dieser Zeit anndhernd das Doppelte von dem verdient, was fir die

Bemessung des Alg nach § 112 Abs 2 bis 4 AFG zugrunde zu legen ist. Allein dies erfullt
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den Tatbestand einer unbilligen Harte. Diese Rechtsfolge hat der Senat bereits bei einer
Differenz von 25 vH anerkannt (BSG SozR 4100 § 112 Nr 19).

Die Annahme einer unbilligen Harte ist entgegen der Auffassung des LSG auch nicht
deshalb auszuschlie3en, weil der Klager bei Abschlu® der Zusatzvereinbarung nicht da-
von ausgehen konnte, dal® er Uber den 31. Januar 1983 hinaus mit einer woéchentlichen
Arbeitszeit von 40 Stunden weiterbeschaftigt wirde. Das LSG und mit ihm die Beklagte
verkennen, dal es nach § 112 Abs 7 AFG allein mal3gebend ist, ob mit Rucksicht auf die
Uberwiegend ausgelbte berufliche Tatigkeit die Bemessung unbillig hart erscheint. Daher
ist es grundsatzlich unerheblich, wie der Senat bereits in seinem Urteil vom 21. April
1988 -7 RAr 73/86 - (BSGE 63, 153, 162) ausgefihrt hat, aus welchen Grinden das
Arbeitsentgelt nach § 112 Abs 2 bis 6 AFG niedriger war als das friher Uberwiegend
erzielte. Es kommt deshalb auch nicht darauf an, ob der Arbeitslose vorhersehen konnte,
dall er nach Beendigung der Uberwiegend ausgeubten beruflichen Tatigkeit mit einem
geringeren Lebensstandard rechnen muf3te, weil ihm dann nur noch der Lohn aus einer
Halbtagsbeschaftigung zur Verfugung steht. Dies gilt umso mehr, wenn - wie hier - auch
die letztere Tatigkeit nur voribergehenden Charakter besitzt und der Arbeitnehmer nach
deren Auslaufen fur eine Vollzeitbeschéaftigung zur Verfligung steht, was im vorliegenden

Fall nicht zweifelhaft ist.

Ist hiernach dem streitigen Alg das erzielbare tarifliche Arbeitsentgelt derjenigen Beschaf-
tigung zugrunde zu legen, fur die der Klager in Betracht kommt, ist dem Senat in Erman-
gelung der erforderlichen Feststellungen eine abschliefende Entscheidung des Rechts-
streits versagt. Das LSG hat, was von seinem Rechtsstandpunkt aus auch nicht erforder-
lich war, weder festgestellt, fir welche Tatigkeiten der Klager im April 1983 in Betracht

gekommen ist, noch welches Arbeitsentgelt aufgrund dieser Tatigkeiten erzielbar war.

Die Sache muf} deshalb an das LSG zurlickverwiesen werden, damit dieses die erforder-

lichen Feststellungen nachholen kann. Es wird dann auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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