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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 42/88

Prozeflbevolimachtigte: ,

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
16. August 1989 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die Richter
Kénig und Sattler sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Otto

und die ehrenamtliche Richterin Kremer

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen Landessozial-

gerichts vom 2. Marz 1988 wird zurtickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Der Klager begehrt hohere Arbeitslosenhilfe (Alhi) fir die Zeit vom 1. Dezember 1984 bis
29. April 1985.

Der Klager war vom 1. Mai 1983 bis 31. Oktober 1984 Studienreferendar und erhielt ein
Bruttomonatsgehalt von 1.574,- DM. Seine Ausbildung schlof® er mit dem Bestehen der
2. Staatsprufung erfolgreich ab. Vom 1. bis 30. November 1984 arbeitete er bei der Deut-
schen Schlafwagen und Speisewagen GmbH als Minibarverkaufer fir ein Bruttomonats-
gehalt von 2.339,31 DM.

Am 28. November 1984 meldete sich der Klager bei der Beklagten zum 1. Dezember
1984 arbeitslos und beantragte von da ab Alhi. Mit Bescheid vom 27. Dezember 1984
bewilligte ihm die Beklagte diese Leistung zunachst unter Berlcksichtigung eines Mo-
natsgehalts von 1.574,- DM. Mit Bescheid vom 8. Januar 1985 erhdhte die Beklagte ab
1. Dezember 1984 das Bemessungsentgelt auf 1.837,66 DM monatlich. Dieser Betrag ist
die Halfte des fir Angestellte im oOffentlichen Dienst nach der Verglitungsgruppe BAT llI
erzielbaren Bruttoarbeitsentgelts iH von 3.675,32 DM. Der vom Klager hiergegen einge-
legte Widerspruch, mit dem er die Alhi unter Zugrundelegung eines Bemessungsentgelts
begehrte, das der Vergutungsgruppe BAT Il entsprach, hatte keinen Erfolg (Wider-
spruchsbescheid vom 20. Februar 1985). Die Beklagte fiihrte zur Begriindung aus, das
der Bemessung der Alhi zugrundeliegende Arbeitsentgelt habe nach § 112 Abs 7 Arbeits-
forderungsgesetz (AFG) ermittelt werden muissen. Dieses Entgelt betrage 3.675,32 DM
und mindere sich gemaf § 136 Abs 2 Nr 2 AFG um 50 vH auf 1.837,66 DM oder gerun-
det 425,- DM wochentlich (1.837,66 DM : 173,33 Stunden x 40 Stunden = 424,07 DM, ge-
rundet 425,- DM). Der Klager sei ledig und habe die Lohnsteuerklasse 1/0. Bei einem Be-
messungsentgelt von 425,- DM betrage die Alhi hiernach wdchentlich 162,60 DM. In die-

ser Hohe sei dem Klager die Leistung bewilligt und gezahlt worden.

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 6. November 1985 die Klage abgewiesen und
die Berufung zugelassen. Diese hat das Landessozialgericht (LSG) zuriickgewiesen und
sein Urteil vom 2. Marz 1988 im wesentlichen wie folgt begriindet:

Dem Klager stehe keine hohere Alhi zu. Dabei sei zwischen den Beteiligten nur streitig, ob
die Beklagte zu Recht § 136 Abs 2 Satz 1 Nr 2 Halbsatz2 AFG (idF des Haushaltsbe-
gleitgesetzes 1984 - HBegleitG - vom 22. Dezember 1983 - BGBI | 1532) angewendet ha-
be. Nach dieser Bestimmung trete an die Stelle des Arbeitsentgelts nach Halbsatz 1 bei
Arbeitslosen, die wahrend der letzten Beschéaftigungszeit (§ 117 Abs 3 Satz 4) zur Be-
rufsausbildung beschaftigt waren, das Arbeitsentgelt der Beschaftigung zur Berufsausbil-

dung, jedoch bei Arbeitslosen, die die AbschluBpriifung bestanden hatten, nicht weniger
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als die Halfte des Arbeitsentgelts nach § 112 Abs 7. Nach § 117 Abs 3 Satz 4 AFG werde
die letzte Beschaftigungszeit definiert als die am Tage des Ausscheidens aus dem Be-
schaftigungsverhaltnis abgerechneten Lohnabrechnungszeitraume, die insgesamt min-
destens 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassen wirden. Entscheidend kom-
me es somit auf den Tag des Ausscheidens aus dem Beschaftigungsverhaltnis an und
auf die abgerechneten Lohnabrechnungszeitraume. Der Tag des Ausscheidens aus dem
Beschaftigungsverhaltnis als Minibarverkaufer sei bei dem Klager der 30. November 1984
gewesen. Zu diesem Zeitpunkt habe noch keine Abrechnung fiir den Monat November
1984 vorgelegen, so dal auf Zeiten der Berufsausbildung zuriickgegriffen werden musse.
Das Festhalten an den abgerechneten Lohnabrechnungszeitrdumen kdnne nicht als rei-
ner Formalismus abgetan werden. Vielmehr werde damit der Zweck verfolgt, die Lohner-
satzleistung an einem Lohnniveau auszurichten, das zeitnah festgestellt sei und eine ra-
sche und einfache Feststellung der Leistungshéhe schon bei Ausscheiden des An-
spruchstellers aus seinem Beschaftigungsverhaltnis ermdégliche. Der Gesetzgeber habe
es dabei fir gerechtfertigt gehalten, jene Teile des Arbeitseinkommens zu vernachlassi-
gen, die zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgerechnet worden seien. Darin liege noch kei-
ne planwidrige Licke, die vom Gericht geschlossen werden kénne. Arbeitslohn, der zum
Zeitpunkt des Ausscheidens aus dem Beschaftigungsverhaltnis noch nicht abgerechnet
sei, konne Uberhaupt nicht berlicksichtigt werden. Die Beklagte habe somit zu Recht auf
das zuletzt als Referendar erzielte Einkommen des Klagers abgestellt und, da der Klager
die Berufsausbildung erfolgreich mit der Prifung abgeschlossen habe, 50 vH des nach
§ 112 Abs 7 AFG fir den Klager in Betracht kommenden Arbeitsentgelts nach BAT Il der

Berechnung zugrunde gelegt.

Mit der Revision riigt der Klager eine Verletzung der §§ 136 Abs 2 Satz 1 Nr 2, 117 Abs 3
Satz 4, 112 Abs 7 AFG.

Er ist der Auffassung, bei ihm sei das gemaR § 136 Abs 2 Satz 1 Nr 2 Halbsatz 1 AFG
zugrunde zu legende Arbeitsentgelt fir die Gewahrung der Alhi nach MaRgabe des § 112
Abs 7 AFG zu ermitteln. Das hiernach in Betracht kommende Arbeitsentgelt sei das der
Vergutungsgruppe BAT lll, was einem Arbeitsentgelt in Hohe von 3.675,32 DM monatlich
entspreche. Die Auffassung des BSG, es komme auf den Zeitraum der faktischen Lohn-
abrechnung an, koénne nicht auf Fallgestaltungen (bertragen werden, wo es, wie hier,
nicht nur um die Bericksichtigung spater erworbener Lohnbestandteile, sondern um die
Anwendung unterschiedlicher Berechnungsvorschriften gehe. Es sei nicht zu erkennen,
dal} es der Gesetzgeber gewollt habe, dal} bei einem Wechsel von einer zur Berufsaus-
bildung gehdrigen Beschaftigung in ein nicht der Berufsausbildung zuzurechnendes Ar-
beitsverhaltnis das insoweit erzielte Arbeitsentgelt der letztgenannten Téatigkeit am Tage
des Ausscheidens abgerechnet sein misse und, wenn dieses nicht geschehen sei, der
erworbene Anspruch auf Alhi auf 50 vH des Arbeitsentgelts gemal § 112 Abs 7 AFG zu

begrenzen sei. Insoweit misse eine planwidrige Gesetzeslliicke angenommen werden.
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Dem Gesetzgeber sei es nicht klar gewesen, dall es bei einer generalisierenden Rege-
lung der vorliegenden Art Falle geben kénne und geben werde, die dem mit der gesetzli-
chen Regelung verfolgten Zweck nicht entsprachen. Eine am Gerechtigkeitsgebot und
Gleichheitsgrundsatz orientierte Auslegung der gesetzlichen Regelung gebiete es, auf ei-
nen objektiv erfalBbaren Bezugspunkt abzustellen, der in Fallen der vorliegenden Art fir
alle Arbeithehmer gleichmafig angenommen werden koénne. Dies sei der Zeitpunkt, an
dem feststehe, dal} der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung erbracht, einen Rechtsan-
spruch auf Arbeitsentgelt und den Anspruch auf die vollstdndige Abrechnung erworben
habe.

Der Klager beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und die Bescheide der Beklagten vom
27. Dezember 1984 und 8. Januar 1985 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 20. Februar 1985 zu andern und die Beklagte zu verurteilen, die bereits
erbrachten Leistungen fir die Zeit vom 1. Dezember 1984 bis 29. April 1985 unter
Zugrundelegung eines Bemessungsentgelts zu gewahren, das der Vergutungs-
gruppe BAT Il entspricht.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verweist auf die ihrer Ansicht nach zutreffenden Grinde des angefochtenen Urteils.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch Ur-
teil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

Die Revision des Klagers ist nicht begriindet. Das LSG hat im Ergebnis zu Recht die Be-
rufung des Klagers zuriickgewiesen. Der Bescheid vom 27. Dezember 1984, an dessen
Stelle hinsichtlich der Héhe der Leistung der Bescheid vom 8. Januar 1985 getreten ist
(§ 86 SGG), sowie der Widerspruchsbescheid vom 20. Februar 1985 sind nicht rechtswid-
rig. Der Klager hat keinen Anspruch auf eine héhere Alhi als die ihm wochentlich gewahr-
te von 162,60 DM, und zwar unter allen rechtlichen Gesichtspunkten und nicht nur im
Hinblick darauf, daR die Beklagte zu Recht § 136 Abs 2 Satz 1 Nr 2 Halbsatz 2 AFG idF
des HBegleitG 1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI | 1532) mit seiner Verweisung auf
§ 117 Abs 3 Satz4 AFG angewendet hat. Streitgegenstand ist namlich nicht diese
Rechtsfrage, sondern das Begehren des Klagers, ihm héhere Alhi zu gewahren. Deshalb
genigt es nicht, nur diejenigen Faktoren fur die Bemessung des Klageanspruchs zu un-

tersuchen, deren Berechtigung oder Bewertung mit der Klage beanstandet werden. Viel-
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mehr ist die Begrindetheit des Klageanspruchs unter jedem rechtlichen und tatsachlichen
Gesichtspunkt zu prifen (vgl BSG SozR 4100 § 138 Nr 14). Indes reichen im vorliegen-
den Fall die tatsachlichen Feststellungen des LSG aus, um dem Senat eine abschlief3en-

de Entscheidung zu ermdglichen.

Die Alhi des ledigen Klagers betragt, da er kein Kind hat, gemaR § 136 Abs 1 Nr 2 AFG
idF des Siebten Gesetzes zur Anderung des Arbeitsforderungsgesetzes (7. AFG-AndG)
vom 28. Dezember 1985 (BGBI | 2484), die hier gemaR § 242f Abs 3 Satz 2 AFG anzu-
wenden ist, 56 vH des um die gesetzlichen Abziige, die bei Arbeithehmern gewdhnlich an-
fallen, verminderten Arbeitsentgelts (Abs 2). Arbeitsentgelt ist gemalR § 136 Abs 2 Nr 1
AFG idF des 5. AFG-AndG vom 23. Juli 1979 (BGBI | 1189) im Falle des § 134 Abs 1 Nr 4
Buchst a AFG das Arbeitsentgelt, nach dem sich zuletzt das Arbeitslosengeld gerichtet
hat oder ohne die Vorschrift des § 112 Abs 8 AFG gerichtet hatte. Diese Bestimmung

scheidet jedoch aus, da der Klager zuvor kein Alg bezogen hatte.

Das Arbeitsentgelt richtet sich daher gemafll § 136 Abs 2 Nr 2 Halbsatz 1 AFG idF des
HBegleitG 1984 grundsatzlich nach § 112 Abs 7; an dessen Stelle tritt bei Arbeitslosen,
die wahrend der letzten Beschaftigungszeit (§ 117 Abs 3 Satz 4) zur Berufsausbildung
beschaftigt waren, das Arbeitsentgelt der Beschaftigung zur Berufsausbildung, jedoch bei
Arbeitslosen, die die AbschluBprifung bestanden haben, nicht weniger als die Halfte des
Arbeitsentgelts nach § 112 Abs7 AFG (§ 136 Abs 2 Nr2 Halbsatz2 AFG idF des
HBegleitG 1984 -s § 242b Abs 8 und § 242f Abs 8 AFG). Zutreffend hat das LSG er-
kannt, dal® im vorliegenden Fall die 2. Alternative des § 136 Abs 2 Satz 1 AFG anzuwen-
den ist. Das folgt aus dem dort enthaltenen Hinweis auf § 117 Abs 3 Satz 4 AFG. Diese
Vorschrift bestimmt, da® letzte Beschaftigungszeit die am Tage des Ausscheidens aus
dem Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten Lohnabrechnungszeitrdume sind, die ins-
gesamt mindestens 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassen. Abgerechnet ist
ein Lohnabrechnungszeitraum dann, wenn der Arbeitgeber das fur diesen Zeitraum in Be-
tracht kommende Arbeitsentgelt vollstandig errechnet hat, so dal® dieses aufgrund des
Ergebnisses dieser Berechnung dem Arbeithehmer ohne weitere Rechenoperationen
ausgezahlt oder iberwiesen werden kann (Urteil des Senats vom 24. Juli 1986 - 7 RAr
8/84 -, ebenso BSG SozR 4100 § 112 Nr 30 und BSGE 64, 179, 180f = SozR 4100 § 112
Nr 43). Das war nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG, soweit es um das Ar-
beitsentgelt des Klagers aus seiner Beschaftigung als Minibarverkdufer geht, am Tage
seines Ausscheidens aus diesem Beschaftigungsverhaltnis nicht der Fall. Abgerechnet
war dagegen zuvor das Arbeitsentgelt, das der Klager aufgrund seiner Beschaftigung als
Studienreferendar erhalten hatte. Hierbei hat es sich um eine Beschaftigung zur Be-
rufsausbildung gehandelt. Unerheblich ist, dall es Zeiten eines Oo&ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnisses waren. Denn diese Zeiten stehen einer Beschéaftigung iS des § 134
Abs 1 Nr 4 Buchst b gleich, was aus § 134 Abs 2 Nr 1 AFG folgt. Sonach ist das fur die

Festsetzung der Alhi maRRgebliche Arbeitsentgelt das Arbeitsentgelt der Beschaftigung zur
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Berufsausbildung. Im vorliegenden Fall betragt es, da der Klager die Abschlufprifung
bestanden hat, nicht weniger als die Halfte des Arbeitsentgelts nach § 112 Abs 7 AFG.

Zu Unrecht meint der Klager, insoweit bestehe eine planwidrige Licke des Gesetzes, well
es dem Gesetzgeber nicht klar gewesen sei, dald es bei einer generalisierenden Regelung
der vorliegenden Art Falle geben kénne und geben werde, die dem mit der gesetzlichen
Regelung verfolgten Zweck nicht entsprachen. Dagegen spricht schon die ausdriickliche
Verweisung auf § 117 Abs 3 Satz 4 AFG. Diese kann nur den Zweck haben, Unklarheiten
zu vermeiden, die sonst auftreten konnten, wenn ein entsprechender Hinweis nicht gege-
ben worden ware. Diese Verweisung ist eindeutig und verbietet die Annahme einer plan-
widrigen Licke im Gesetz. Darliber hinaus beruht diese Regelung auf einem allgemeinen
Grundsatz fir die Bemessung des Alg. Danach wird in Fallen, in denen Malstab fir die
Bemessung das vor Eintritt der Arbeitslosigkeit erzielte Arbeitsentgelt sein soll, stets nur
das Arbeitsentgelt zugrunde gelegt, welches beim Ausscheiden abgerechnet ist. Das ent-
spricht der doppelten Zielsetzung, die der Gesetzgeber mit den Regelungen des § 112
Abs 2 und 3 AFG verfolgt. Zum einen soll das Alg als Lohnersatzleistung nach dem Lohn-
niveau des Versicherten ausgerichtet werden, das mdglichst nahe an dem Leistungsbe-
ginn liegt. Zum anderen soll zugunsten des Bestrebens, bei Ausscheiden des Arbeitneh-
mers aus dem Beschaftigungsverhalinis sofort eine endglltige Feststellung des zu ge-
wahrenden Alg vorzunehmen, Arbeitseinkommen unbericksichtigt bleiben, das zu diesem
Zeitpunkt nicht abgerechnet worden war. Der Gesetzgeber hat es fiir ausreichend ange-
sehen, wenn von einem Arbeitseinkommen ausgegangen wird, das bereits in die bei Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses erteilte Lohnabrechnung eingegangen ist. Auch inso-
weit folgt daher die vom Klager beanstandete Regelung dem Plan des Gesetzes (BSG
SozR 4100 § 112 Nr 5), was durch die Neufassung des § 136 Abs 2 Satz 1 Nr 2 durch
das 7. AFG-AndG bestatigt wird.

Soweit der Klager meint, es misse auf einen objektiv erfallbaren Zeitpunkt abgestellt
werden, der in Fallen der vorliegenden Art fir alle Arbeitnehmer gleichmaflig angenom-
men werden konne, Ubersieht er, da} dies mit der eindeutigen gesetzlichen Regelung
nicht im Einklang steht. Es mag sein, dal® die vom Gesetzgeber getroffene gesetzliche
Regelung nicht fur alle Einzelfélle die denkbar gerechteste Lésung ist. Dies allein berech-
tigt ein Gericht nicht, sie nicht zu beachten oder seinen Vorstellungen entsprechend ab-
zuandern. Vielmehr hat das Gericht nur zu beurteilen, ob die Grenzen der gesetzgeberi-
schen Freiheit eingehalten sind, was hier der Fall ist. Dalk die getroffene Regelung gegen
den Gleichheitsgrundsatz des Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG) oder gegen das Sozial-
staatsprinzip des Art 20 Abs 1 GG verstoft, ist nicht ersichtlich.

Die von der Beklagten vorgenommene Berechnung der Alhi ist nicht zu beanstanden.
Nach den unangefochtenen tatsdchlichen Feststellungen des LSG kann der Klager ge-
maf § 112 Abs 7 AFG ein Arbeitsentgelt von 3.675,32 DM im offentlichen Dienst verdie-
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nen. Dieses vermindert sich um 50 vH auf 1.837,66 DM monatlich oder gerundet
425,- DM wdchentlich. Der Klager hat die Lohnsteuerklasse |, was der Leistungsgruppe A
entspricht (§ 111 Abs 2 Ziff 1 Buchst a AFG) und zu einem Leistungssatz von 162,60 DM
wochentlich gemal § 136 Abs 1 Nr2 AFG fuhrt (siehe jeweils Anlage 3 der AFG-Lei-
stungsverordnung 1984 vom 13. Januar 1984 - BGBI | 49 - und der AFG-Leistungsverord-
nung 1985 vom 10. Januar 1985 - BGBI | 43 -).

Die Revision kann nach allem keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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