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Grinde:

Der 1895 geborene, inzwischen verstorbene Vater der
Kldgerin (M.) war von Ende 1955 bis Juni 1960 bei einer
Fahrschule in Memmingen als Pahrlehrer beschdftigt. Er
erhielt laut Anstellungsvertrag ein monatliches Fest-
gehalt von 3%00,-- DM und auBerdem fiir jede abgeleistete
Fahr- oder Unterrichtsstunde 2,50 DM brutto. Ferner war
vereinbart, daB er im TFall unverschuldeter Krankheit sein
Gehalt fir die Dauer von zweli Monaten weiter beziehen
sollte., M. war zuletzt ab 2. Mirz 1960 dienstunfahig
krank und gab schlieflilich sein Arbeitsverhdltnis am

30. Juni 1960 auf. Tiir die Monate Miarz und April 1960
erhielt er von seinem Arbeitgeber jeweils noch das Fest-
gehalt von 300,-- DM. Nachdem er wieder arbeitsfdhig war,
meldete gich M. am 2. September 1960 arbeitslos und be-
antragte Arbeitslosengeld (Alg.) Der Arbeitsamtsarzt
war der Auffassung, daB er nur noch filir leichte sitzende
und stehende Té&tigkeit, 2B Biiroarbeiten, vermittlungs-
fahig sei. Das Arbeitsamt gewdhrte ihm ab 5. Septemver
1960 ein Alg von wdchentlich 31,50 DM, dessen Berechnung
es das im Monat April erhaltene Entgelt von %o00,-- DI |
zugrunde gelegt hatte. Der Widerspruch des 1. hatte

keinen Erfolg.
\

Auf Klage hin wurde die beklagte Bundesanstalt verurteilt,
vom 5. bis 27. September 1960 Alg unter Zugrundelegung
eines tdglichen Arbeitsverdienstes von 25,-- DM zu ge-
wihren., In der Begriindung fiihrte das Sozialgericht (8G)
aus, die Krankheitszeit des M. sei keine Beschédftigungs-~
zelt gewesen, sondern ein Zeitraum, in-dem der Arbeit-
geber Geld aus einem anderen Rechtsgrund (vertragliche
Abmachung) gewidhrt habe. Somit laufe der Bemessungszeit-
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raum rickwirkend vom 1. MArz 1960 an und damals habe M.
mehr als 750,~- DM monatlich verdient. Im librigen tridfen
aber auch die Voraussetzungen des § 90 Abs. 7 des Gesetzes
liber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG)
zu, so dafl ebenfalls von einem t&glichen Arbeitsverdienst
von 25,-- DIl auszugehen sei. Berufung wurde zugelassen.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die von der Beklagten ein-
gelegte Berufung als unbegriindet zurﬁckgewiesenu Bemessungs-
zeltraum scien die letzten zwanzig Tage des Monats April,
well M. nach dem Anstellungsvertrag im Falle unverschuldeter
Krankheit Jjedenfalls fir die Dauer von zweil Monaten noch An-
spruch auf Gehalt hidtte. Dabei sei der Bemessung des Alg
nicht das tats#dchlich erhaltene Fixum von 300,-- DI, sondern
das Entgelt zugrunde zu legen, auf das im Bemessungszeitraum
ein Anspruch bestand. Nach § 616 des Bilirgerlichen Gesetz-
buches (BGB) habe M. Anspruch auf das volle Gehalt gehabt,
das auf iber 750,-- DM anzusetzen sei, wie sein vor der Ir-
krankung erzielter Durchschnitisverdienst zeige. Deshalb
misse von einem tdglichen Arbeitsverdienst von 25,-- DM

ausgegangen werden,
Revision wurde zugelassen.

Die Beklagte legte Revision ein und beantragte,

das angefochtene Urteil des LSG vom
29. April 1964 sowie das Urteil des SG vom
14. April 1961 aufzuheben und die Klage abzuweisen,

hilfsweise,

den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zurickzuverweisen,

Sie ist der Auffassung, fir die Bemessung des Alg konne nur

von dem Betrag, den dieser im Bemessungszeitraum tatsichlich

] -
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erhalten habe (300,-- DM) ausgegangen werden. Der Begriff
"Arbeitsentgelt” in § 90 Abs. 1 AVAVG sei in enger Anleh-
nung an § 160 der Reichsversicherungsordnung (RVO) aus~
zulegen. Als Arbeitsentgelt sei deshalb nur das Entgelt
anzusehen, das fir die Berechnung der Beitrage zur Sozial-
versicherung maBgebend sei. Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 der
Zweiten Lohnabzugsverordnung vom 24. April 1942 i.Vv.m. dem
gemeinsamen Erlaf iiber weitere Vereinfachung des Lohnabzugs
vom 10. September 1944 wiirden die Beitrége zur Sozialver-
sicherung grundsédtzlich von dem Betrag berechnet, der fiir
die Berechnung der Lohnsteuer mafBigebend ist. Danach bestimme
sich das Entgelt im Sinne der Sozialversicherung nach den
Vorschriften des Lohnsteuerrechts. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 4
des Einkommensteuergesetzes (EStG), § 2 Abs. 1 der Lohn-
steuerdurchfihrungsverordnung (LStDV) seien lohnsteuer-
pflichtig alle XEinnahmen, die dem Arbeitnehmer aus dem -
Dienstverhdltnis zuflieflen. Es sei unerheblich, ob dem
Arbeitnehmer ein arbeitsrechtlicher Anspruch auf hoheres
Entgelt zustehe. Solange er keine Verfiigungsgewalt dariiber
habe, bestehe keine Lohnsteuer- und keine Beitragspflicht.
Aus diesem Grunde kodnne auch nur der tatsidchlich erhaltene
Betrag - der lohnsteuer-~ und beitragspflichtig ist - als
Arbeitsentgelt im Sinne des § 90 Abs. 1 AVAVG der Berechnung
des Alg zugrunde gelegt werden. Hier sei auch § 90 Abs. 7
AVAVG nicht anwendbar, denn diese Vorschrift setze voraus,
daB der Arbeitslose im Bemessungszeitraum eine andere Td-
tigkeit als in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslos-
meldung iberwiegend ausgelibt habe. Unabhéngig davon wire
auch bei einer Anwendung der Hiarteregelung des § 9o Abs. 7
AVAVG filir M. nur von einem Bemessungsentgelt von 337,25 DM
zuzliglich 20,-- DM Haushaltszulagen auszugehen, weil er |
seinem Lebensalter und seinem Leistungsvermdgen nach unter
billiger Berlicksichtigung seines Berufs lediglich noch als
Hilfskraft im BErsatzteillager einer Autoreparaturwerkstatt
hdtte tdtig sein konnen.

-5-
JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

REAN S RIER)

J[I2], YONY :STOMUTE]

DyYIN ‘JFes8 \\\\ (oeu Yuequaje(J S[e purs ﬁllli]lllllll?SS][ﬁl.I N I9p


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

Ir

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5 -

Wwahrend des Revisionsverfahrens ist M. verstorben

(15. August 1964). Er wurde von seiner Tochter, der
Ehefrau Susanna G:;;;:rHiW;iig?beerbt; diese hat gemif
§ 68 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) i.V.m. § 239 der
ZivilprozeBordnung (ZP0) den Rechtsstreit aufgenommen
(Kldgerin und Revisionsbeklagte) .

Die Klédgerin ist im Verfahren vor dem Revisionsgericht
nicht vertreten gewesen.,

Die nach § 162 Abs. 1 SGG statthafte, form- und frist-

gerecht eingelegte Revision ist zuldssig (§§ 164, 166 SGG).

Zwar war die Klidgerin vor dem Bundessozialgericht (BSG)
nicht nach der Vorschrift des § 166 SGG durch einen zu-
gelassenen Prozeflbevollmachtigten vertreten. Das Gesetz
kennt jedoch fir den Revisionsbeklagten keine den § 169
Satz 1 SGG entsprechende Vorschrift. Pir die Entscheidung
genlict es, dem Revisionsbeklagten nach § 110 SGG Ort und
Zeit der miindlichen Verhandlung mitzuteilen (vgl. BSG 3,
106, 109; Peters/Sautter/Wolff, § 166 III, 82-1).

Die Revision der Beklagten ist begrindet.

Nach § 90 Abs. 1 und 3 AVAVG idF vom 7. Dezember 1959
(BGB1 I 705) bemiBt sich der Hauptbetrag des Alg nach
dem im Bemessungszeitraum durchschnittlich erzielten
Arbeitsentgelt.

Bemessungszeitraum sind nach § 90 Abs. 2 AVAVG die letzten,
insgesamt zwanzig Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt um-
fassenden Lohnabrechnungszeitrdume der versicherungs-

pflichtigen Beschdftigung, darch die die Anwartschaftszelt
erfiillt wird. Nach stidndiger Rechtsprechung des BSG liegt

ein versicherungspflichtiges Beschidftigungsverhiltnis dann
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vor, wenn der dem Arbeitgeber rechtlich und tatsichlich zur
Verfiigung stehende Arbeitnehmer in persodnlicher Abhidngig-
xeit Dienstleistungen gegen Entgelt erbringt (BSG 1, 115,
118; 20, 6, 8). Dabei ist jedoch nicht Voraussetzung, daB
der Arbeitnehmer stets eine wirkliche Arbeitsleistung ver-
richtet. Ein Beschéftigungsverhdltnis besteht auch dann
fort, wenn es durch eine Zeit der Nichttédtigkeit unter-
brochen wird, so bei Urlaub, Krarkheit oder voriibergehender
Betriebsruhe. Allerdings wird in diesen Fillen gefordert,
aall sowohl der Arbeitgeber als auch der Arbeitnehmer den
Willen haben, das Beschiédftigungsverhédltnis nach Beendigung
der Unterbrechung fortzusetzen, der Arbeitnehmer grundsitz-
lich dienstbereit ist und der Arbeitgeber grundsdtzlich

die Verfiigungsgewalt iiber den Arbeitnehmer behdlt (BSG 1,
115, 119 mit weiteren Fundstellen). Aus § 85 Abs. 1 Satz 2
AVAVG ist zu schlieflen, dafl Krankheitszeiten, in denen Ar-
beitsentgelt gezahlt wird, als Bemessungszeitraum im Sinne
des § 90 Abs. 2 AVAVG der Berechnung des Alg zugrunde zu ‘
legen sind, soweit das Beschédftigungsverhdltnis fortbesteht,
well diese Zeiten zur Erfiillung der Anwartschaft dienen
(BSG, Urteil vom 21. April 1961 - 7 RAr 31/60 -). In Ain-
wendung vorstehender Grundsdtze ergibt sich, daBl M. und

sein Arbeitgeber bereit waren, das Beschaftigungsverhaltnis'
nach Gesundung des M. fortzusetzen. M. war widhrend seiner
Krankheit weiterhin dienstbercit und sein Arbeitgeber hatte
iiber ihn ferner die Verfligungsgewalt. Dies geht schon aus
der Tatsache hervor, dafl nach dem Anstellungsvertrag M. fir
den Pall der Krankheit das monatliche Fixum fir zwei Monate
weiter erhalten sollte und auch tatsdchlich erhielt. Das
Beschéftigungsverhdltnis bestand somit im vorliegenden lall
zumindest bis Ende April 1960 fort. Folglich hat auch das
LSG die letzten zwanzig Tage des Monats April zutreffend

als Bemessungszeitraum angesehen.
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Die . im Bemessungszeitraum vom Arbeitgeber tatsiichlich
gewihrten 300,-- DM sind das lohn- und beitragspflichtige
Arveitseinkommen. Soweit ihm allenfalls arbeitsrechtlich
etwa ein hoherer Gehaltsanspruch (§ 616 BGB) zustehen soll-
te, bleibt das in diesem Zusammenhang unbeachtlich. PRir

die Bercchnung des Bemessungsentgelts nach § 90 Abs. 1 und

3 AVAVG ist nur das Entgelt, das fir die Berechnung der
Beitriige zur Arbeitslosenversicherung zugrunde zu legen ist,
maBgebend. Diese Auffassung entspricht Qer Entscheidung des
erkennenden Senats vom 29. Mdrz 1960 - 7 RAr 48/59 - (BSG 12,
55). Dort hatte der Senat festgestellt, daB eine spitere
Nachzahlung, auf die¢ der Arbeitslose wdhrend seiner Arbeit-
nehmertitigkeit noch keinen Rechtzanspruch hatte, fir die
Bemessung des Alg nicht zu berlicksichtigen ist. Ein solches
Ergebnis steht im Einklang mit der Rechtisprechung des BSG
iber die beitragsrechtliche Behandlung von riickwirkenden
Lohnnachzahlungen (BSG 22, 162, 167). BEine Lohnnachzahlung
fir die Vergangenheit, auf die der Arbeitnehmer zunichst
keinen Anspruch hatte, vermag keine riickwirkende Beitrags-
berechnung auszuldsen; ebensowenig kann sie bei der Berecn-
nung der Bemessungsgrundlage, soweit eine zurlickliegende
Zeit in Betracht kommt, bverlicksichtigt werden. Infolge-
dessen waren lediglich die an M. im April gewihrten Jo00,-- DM
lohnsteuer- und beitragspflichtig; somit war von diesem Be-
trag als Arbeitsentgelt nach Wortlaut des § 90 Abs. % AVAVG
TUr die Bemessung des Alg auszugehen.

Im vorliegenden Falle erweist sich indessen die Errecnnung
nach den Regelvorschriften des § 90 AVAVG als "unbillige
Harte". Den tatsidchlichen Feststellungen des LSG zufolge,
die von keiner Seite angegriffen wurden (§ 163 SGG), hatte
M. in den seiner Arbeitslosmeldung vorausgegangenen mehr als

drei Jahren - jedenfalls seit dem 1. Mirz 1957 - stindig uit
seinem Arbeitseinkommen als Fahrlehrer iUber einer [lonatsver-
dienstgrenze von 750,-- DM gelegen. Er widre also wirtschaft-
-8-
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lich hart betroffen sowie erheblich benachteiligt, wiirde

fiir ihn das Alg allein auf das ihm vom Arbeitgeber fiir
April 1960 gezahlte Fixum von 300,-- DM abgestellt. An-
erkanntermafen beinhgltet das Arbeitslosengeld eine soziale
Schutz- und Ersatzfunktion fiir den unverschuldet ausge-
Ffallenen Arbeideverdienst. In entsprecherder Anwenduing
der Grundgedanken aug § 90 Abs. 7 AVAVG hdlt es hier der
Senat daher fir gerechtfertigt und geboten, das Arbeits-
losengeld nach dem am Wohnort oder Aufenthaltsort des
verstorbenen M. mafigeblichen tariflichen oder mangels
einer tariflichen Regelung, nach dem ortsiiblichen Arbeits-
entgelt derjenigen Beschidftigung 2zu bemessen, fir die er
nach seinem Lebensalter und seinem Leistungsvermdgen unter
billiger Berlicksichtjgung von Beruf und Ausbildung in Be-
tracht kam. Es wird kein sachbedingter oder vernunft-
gerechter Grund erkennbar, eine solche Vergiinstigung
(Harteausgleich) auf prbeitslose zu beschrénken, die zu-
letzt anderweit Berufstsatigkeiten verrichtet hatten, die
nicht ihrer vordem lperwiegend ausgeilibten beruflichen
Beschédftigung entsprachen. Der Gesctzeswortlaut selbst
steht jedenfalls einer entsprechenden Anwendung nicht
entgegen. Die amtliche Begriindung zur Neufassung des

§ 90 AVAVG hat vielmehr gerade ausdriicklich darauf hin-
gewiesen, daB flir die Zukunft eine "groBzligigere Behand-
lung" bei der Bemessung des Arbeitslosengeldes ermoglicht
werden solle (BT-Drucks. Nr. 1240, III. Wahlperiode, S. 14).
Offenbar unter dieser zielsetzung waren die in den voraus-
gegangenen Fassungen der Vorschrift (§ 105 Abs. 2 AVAVG
idF vom 29. Mdrz 1951 - BGBL I 219; § 105 Abs. 2 AVAVG

1dF vom 23. Dezember 1956 -~ BGBL I 10185 § 90 Abs. 2 AVAVG
idF vom 3. April 1957 - BGB1 I 322 -) noch enthaltenen
Voraussetzungen weggefallen, daB das”im~Bemessungszeitraum
von dem Arbeitslosen vezogene geringere (verminderte)
Arbeitsentgelt aus einer berufsfremden oder anderen Tatig-
keit, als er bisher iijberwiegend ausgelibt hatte, herrihrt.
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Da das LSG von seinem Rechtsstandpunkt aus liber die hiernach
anzuwendenden tariflichen oder ortsiiblichen Entgelte (er-
zielbares Arbeitsentgelt) tatsiichliche Feststellungen nicht
getroffen hatte, fehlt es insoweit an der notwendigen Sach-
aufklédrung. Der Senat kann die erforderlichen Feststellun-
gen selbst nicht nachholen. Deshalb muBlte das Urteil des
Berufungsgerichts aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung dorthin zurilickverwiesen werden
(§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).

Die Intscheidung liber die Kosten bleibt dem abschlieflenden

Urteil vorbehalten.

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Ezste;(l)%se t (mobile AQQ) App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINyPsad DYIN I B/ §§ YOBU YURqUIIE(] S[ PUTS SUN[WUWIESS[I91I) I9P J[Id ], YoNY SIOMUTH


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

