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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 68/92

Prozellbevollmachtigte: ..., ,

gegen

Bundesanstalt flir Arbeit,

Nurnberg 30, Regensburger Stral3e 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 1. April
1993 durch den Vorsitzenden Richter He nni g, die Richter DrrHenkeundEicher
sowie den ehrenamtlichen Richter H 6 ¢ h s t und die ehrenamtliche Richterin W a x flr

Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom

23. Juni 1992 wird zurlickgewiesen.
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AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten um hoheres Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 1. Méarz bis
20. Juni 1988.

Die 1953 geborene, unverheiratete Klagerin, die durchgehend im Besitz einer
Lohnsteuerkarte der Steuerklasse | war, ist von Beruf Diplom-Soziologin. Ihr beruflicher
Werdegang gestaltete sich zunachst wie folgt:

vom 1. Marz bis 31. Dezember 1976 freiberufliche Tatigkeit,

vom 16.Juli 1979 bis 15. Juli 1981 wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Freien
Universitat Berlin,

vom 16. Juli 1981 bis 24. Juli 1982 Bezug von Alg,

vom 25. Juli 1982 bis 15. Juli 1983 Bezug von Anschlu3-Arbeitslosenhilfe (Alhi).

In der Zeit vom 1. Februar 1984 bis 31. Mai 1985 war sie 26,6 Stunden wdchentlich als
wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Technischen Universitat (TU) Hamburg-Harburg
beschéftigt. Das monatliche Bruttoarbeitsentgelt betrug im Mai 1985 2.695,87 DM. Ab
1. Juni 1985 bewilligte die Beklagte unter Zugrundelegung dieses Verdienstes Alg nach
einem gerundeten Arbeitsentgelt von 620,00 DM wd&chentlich; nach Erschopfung des
Alg-Anspruchs bezog die Klagerin vom 16. Oktober 1985 bis 19. Marz 1986
Anschlu3-Alhi.

In der Folgezeit erhielt sie vom 20. Marz bis 12. Juli 1986 Mutterschaftsgeld sowie nach
der Geburt ihres ersten Kindes (am 17. Mai 1986) vom 13. Juli 1986 bis 16. Marz 1987
Erziehungsgeld (Erzg). Ab 20. Marz 1987 bewilligte die Beklagte aufgrund des Vorbezugs
von Mutterschaftsgeld und Erzg Alg. Dabei legte sie weiterhin das bei der TU
Hamburg-Harburg erzielte, gemaly § 112a Arbeitsforderungsgesetz (AFG) dynamisierte
wochentliche Arbeitsentgelt von zunachst gerundet 640,00 DM wdchentlich zugrunde. Alg
bezog die Klagerin bis 27.Juni 1987 (ab 1.Juni 1987 nach einem gerundeten
Arbeitsentgelt von 660.00 DM); vom 29. Juni 1987 bis 29. Februar 1988 war sie an der
Westfalischen Wilhelms-Universitdt MUnster als wissenschaftliche Mitarbeiterin gegen ein
Bruttoarbeitsentgelt von zuletzt 4.309,76 DM monatlich bei einer Arbeitszeit von

40 Wochenstunden tatig.

Die Beklagte bewilligte der Klagerin nach Arbeitslosmeldung ab 1. Marz 1988 fir eine
Restdauer von 136 Tagen Alg aus dem friiheren Anspruch (in Héhe von wdchentlich
285,60 DM) wieder. Dabei legte sie die Leistungsgruppe A und als Bemessungsentgelt
das erneut nach § 112a AFG dynamisierte Arbeitsentgelt, das die Klagerin bei der TU
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Hamburg-Harburg erzielt hatte, in Hohe von wochentlich 660,00 DM zugrunde (Bescheid
vom 24. Marz 1988; Widerspruchsbescheid vom 6. Mai 1988). Fiur die Zeit ab 1. Juni
1988 erfolgte, nachdem die Klagerin zuvor Klage erhoben hatte, eine weitere
Dynamisierung des wdchentlichen Arbeitsentgeltes auf gerundete 690,00 DM; demgeman
wurde vom 1. bis 20. Juni 1988 Alg in H6he von 295,80 DM wdchentlich gezahilt.

In der Folgezeit bezog die Klagerin die nachstehenden Geldleistungen:

vom 21. Juni bis 29. September 1988 Mutterschaftsgeld (wegen Geburt eines zweiten
Kindes),

vom 30. September 1988 bis 3. August 1989 Erzg,

vom 4. August 1989 bis 14. Juli 1990 Alg nach einem Bemessungsentgelt von zunachst
1.020.00 DM bzw nach Dynamisierung ab 1.Marz 1990 von 1.050.00 DM (unter

Zugrundelegung des Verdienstes bei der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster).

Die Klage auf hoheres Alg ab 1. Marz 1988 und die zugelassene Berufung blieben
erfolglos (Urteil des Sozialgerichts <SG> Stade vom 15. Oktober 1990; Urteil des
Landessozialgerichts <LSG> Niedersachsen vom 23. Juni 1992). Zur Begriindung seiner
Entscheidung hat das LSG ausgeflhrt, es kénne dahinstehen, ob sich die Rechtmafigkeit
der angefochtenen Bescheide wegen der Wiederbewilligung von Alg bereits aus der
Bindungswirkung des friheren Bewilligungsbescheides nach dem Bezug von
Mutterschaftsgeld und Erzg ergebe. Selbst wenn dieser Bewilligungsbescheid hinsichtlich
des zugrundeliegenden Arbeitsentgeltes keine Bindungswirkung entfalte, seien die
angefochtenen Bescheide rechtmaRig. Die Beklagte habe zutreffend ab 1. Marz 1988 ein
Arbeitsentgelt von wochentlich 660,00 DM sowie ab 1. Juni 1988 von 690,00 DM
angenommen und Alg in Hohe von wdchentlich zunachst 285,60 DM bzw ab 1. Juni 1988
in Hohe von 295,80 DM bewilligt. Das Arbeitsentgelt berechne sich weiterhin nach dem
wahrend der Teilzeitbeschaftigung bei der TU Hamburg-Harburg im Mai 1985 erzielten
monatlichen Bruttoarbeitsentgelt (2.695,87 DM). Denn die Klagerin habe durch die
Zwischenbeschaftigung bei der Westfalischen Wilhelms-Universitdt Minster mangels
Erfillung einer Anwartschaftszeit keinen neuen Anspruch auf Alg erworben. Bei
Wiederbewilligung von Alg im Rahmen eines neuen Leistungsfalls aufgrund der alten
Anwartschaft erfolge keine Neubemessung des Alg. Es sei auch nicht nach § 112 Abs 7
AFG vom erzielbaren Arbeitsentgelt auszugehen, weil der letzte Tag des
Bemessungszeitraums (Marz bis Mai 1985) nicht langer als drei Jahre bei der Entstehung
des Anspruchs (am 20. Marz 1987) zurlickgelegen habe und eine unbillige Harte mit
Ricksicht auf die in den letzten drei Jahren vor Arbeitslosmeldung im Marz 1987
Uberwiegend ausgetlibten beruflichen Tatigkeiten nicht zu bejahen sei. Im Dreijah-
reszeitraum vor Entstehung des Anspruchs (20. Marz 1984 bis 19. Marz 1987) habe die
14 Monate und 12 Tage ausgeulbte Tatigkeit an der TU Hamburg-Harburg tUberwogen;
Mutterschaftsgeld und Erzg habe die Klagerin demgegenuber nur knapp 12 Monate
bezogen. Die Zwischenbeschaftigung vom 29. Juni 1987 bis 29. Februar 1988, durch die
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keine neue Anwartschaft erworben worden sei, rechtfertige bei erneutem Leistungsfall
keine andere Entscheidung.

Mit der Revision rugt die Klagerin eine Verletzung des § 112 Abs 7 AFG. Sie macht
geltend, firr die Beurteilung einer unbilligen Harte iS dieser Vorschrift misse auf den
Dreijahreszeitraum vor Arbeitslosmeldung zum 1. Marz 1988, also vor der erneuten
Arbeitslosigkeit nach der Tatigkeit bei der Westfalischen Wilhelms-Universitat Minster,
abgestellt werden. Eine unbillige Harte liege bei Ruckgriff auf den Verdienst bei der TU
Hamburg-Harburg (im Mai 1985) vor, weil sie zuletzt 215 Tage gegen ein
Bruttoarbeitsentgelt von 4.300,76 DM tatig gewesen sei und davor 362 Tage
Mutterschaftsgeld und Erzg bezogen habe; Zeiten des Mutterschutzes und des
Erziehungsurlaubes stdnden einer vollen beruflichen Tatigkeit gleich. Ohnedies hatte sie
eine Vollzeitbeschaftigung mit einer Bezahlung nach Vergitungsgruppe lla des
Bundesangestelltentarifvertrags gefunden und ausgeilbt, wenn sie kein Kind geboren
hatte, so dal bei der Bemessung nach § 112 Abs 7 AFG vom letzten Verdienst bei der

Westfalischen Wilhelms-Universitat Minster auszugehen sei.

Die Klagerin beantragt sinngemaf,
die Urteile des LSG und des SG aufzuheben sowie unter Abanderung des
Bescheides vom 24. Marz 1988 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom
6.Mai 1988 und des die Zeit ab 1.Juni 1988 betreffenden
Dynamisierungsbescheides die Beklagte zu verurteilen, fir die Zeit vom 1. Marz bis
20. Juni 1988 hdheres Alg zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie héalt die Entscheidung des LSG fir zutreffend.

Die Revision ist unbegriindet; die Klagerin hat keinen Anspruch auf héheres Alg.

Im Rahmen des Streitgegenstandes (1.) und vom Bundessozialgericht (BSG) entwickelter
Rechtsgrundsatze (2.) hat die Beklagte zu Recht bei der Bewilligung von Alg ab 1. Marz
1988 den Bemessungsmodus des in der Zeit vom 20. Marz bis 27. Juni 1987 gezahlten

Alg zugrunde gelegt (3.), mit Ricksicht auf das Bemessungsentgelt (4.) die Héhe des Alg
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richtig berechnet (5.) und dabei die Anwendung des § 112 Abs 7 AFG zu Recht abgelehnt
(6.).

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens sind der Bescheid der Beklagten vom
24. Marz 1988 idF des Widerspruchsbescheides vom 6. Mai 1988 und der Dyna-
misierungsbescheid der Beklagten fur den Zeitraum vom 1. bis 20. Juni 1988, der
gemall § 96 Abs 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) Gegenstand des Klageverfahrens
geworden ist. Zwar hat das LSG in seinem Urteil diesen Bescheid nicht datiert, in
der Sache jedoch dariiber befunden, da es in den Entscheidungsgriinden die Héhe
des der Klagerin bewilligten Alg ab Marz 1988 (285,60 DM) und ab Juni 1988
(295,80 DM) als =zutreffend bezeichnet hat. Nicht Gegenstand des Revisi-
onsverfahrens sind die spateren Bewilligungsbescheide der Beklagten fiir den Zeit-
raum ab 4. August 1989.

Die Klagerin hat sich auf die Forderung nach einem héheren Bemessungsentgelt
fur das Alg beschrankt; der Senat ist jedoch zu einer vollen rechtlichen Kontrolle
verpflichtet, da er an das tatsachliche und rechtliche Vorbringen der Klagerin nicht
gebunden ist (BSGE 67, 20, 21 = SozR 3-4100 § 138 Nr 3; BSG SozR 4100 § 136
Nr5; SozR 4100 § 138 Nr 24). Gleichwohl bedarf es keiner Prifung, ob die
Voraussetzungen fir den Alg-Anspruch tberhaupt vorliegen, obwohl diese zulassig
ware (BSGE 66, 168, 175 = SozR 3-2400 § 7 Nr 1); denn hoheres Alg kann nach
§§ 111, 112 AFG keinesfalls gewahrt werden. Unentschieden kann auch bleiben,
ob der Bewilligungsbescheid der Beklagten fiir die Zahlung von Alg im Zeitraum
vom 20.Marz bis 27.Juni 1987 hinsichtlich des dort zugrunde gelegten
Bemessungsentgeltes Bindungswirkung entfaltet (vgl zu dieser Problematik BSG
SozR 4100 § 112 Nr 23). Ware dies der Fall, waren die Bewilligungsbescheide der
Beklagten flir den streitigen Zeitraum unter Berlicksichtigung von § 112a AFG
(Dynamisierung) ohnehin rechtmaRig; sie sind es indes auch bei Verneinung einer
Bindungswirkung und Anwendung der die HOhe des Alg bestimmenden
Vorschriften der §§ 111 ff AFG.

2. Allgemein bemif}t sich die Hohe des Alg gemafl §§ 111, 112 AFG nach MalRgabe
dreier Faktoren:
- nach dem Familienstatus des Arbeitslosen (Vorhandensein eines Kindes iS des
§ 32 Abs 1, 4 und 5 des Einkommenssteuergesetzes <EStG>), der den Pro-
zentsatz (68 bzw 63 vH) des um die gewdhnlichen gesetzlichen Abzlge ver-
minderten Arbeitsentgelts bestimmt,
- nach der Lohnsteuerklasse (vgl auch § 113 AFG), die (wegen der gewdhnlichen
gesetzlichen Abzilige) fur die Leistungsgruppe der aufgrund von § 111 Abs 2 AFG
erlassenen Leistungsverordnung mafgeblich ist, und - nach dem
durchschnittlich erzielten wochentlichen Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum
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(Bemessungsentgelt), der eine bestimmte Zeitspanne vor dem Ausscheiden des
Arbeitslosen aus einer beitragspflichtigen Beschaftigung und vor Entstehung des
Anspruchs umfaldt (§ 112 AFG).

Die zwei nachstehenden, vom BSG entwickelten Grundsatze konkretisieren diesen
gesetzlichen Rahmen.

1. Grundsatz: Alg ist bei erneutem Leistungsfall nach einer Zwischenbeschaftigung, die
mangels hinreichender Dauer keine neue Anwartschaftszeit iS des § 104 AFG begriindet,
solange der friihere Anspruch auf Alg als Stammrecht (vgl zu diesem Begriff BSG SozR
4100 § 135 Nr3 und Gagel, AFG, Stand August 1992, Vor §§ 134 - 141 RdNr 17)
erhalten bleibt, also noch nicht erfillt oder auf Null gemindert (§ 110 AFG), nicht
erloschen (§ 125 Abs 1 AFG) und nicht verfallen ist (§ 125 Abs 2 AFG), nach demselben
Bemessungsmodus zu zahlen, der der Zahlung bei Entstehung des Anspruchs als
Stammrecht zugrunde lag (BSGE 60, 79, 81 = SozR 4100 § 100 Nr 11; BSG SozR 4100
§ 112 Nr 17; Hennig/Kiihl/ Heuer/Henke, AFG, Stand Februar 1993, § 112 RdNr 7; Gagel,
aa0, § 112 RdNrn 38 und 39), wenn dem keine besonderen gesetzlichen Regelungen
entgegenstehen. Diese Rechtsprechung tragt Sinn und Wortaut des § 112 AFG Rech-
nung, wonach auf das Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum vor Entstehung des
Anspruchs, also bei Wiederbewilligung nach einem neuen Leistungsfall auf das Ar-
beitsentgelt vor Entstehung des Stammrechts, abzustellen ist. Sie verhindert einerseits,
daf’ eine geringer bezahlte kurze Zwischenbeschaftigung bei Wiederbewilligung von Alg
zu einer niedrigeren Leistung fuhrt; sie beugt andererseits Manipulationen durch
kurzfristige Erhéhung des Arbeitsentgeltes vor erneuter Arbeitslosigkeit vor. Sie bewirkt
schlielllich, dal héhere Zwischenverdienste, die keinen neuen Alg-Anspruch auslésen,
nicht sowohl bei der Hohe des alten Alg-Anspruchs als auch bei Entstehung und Hoéhe
eines neuen Anspruchs - also zweifach - berlicksichtigt werden.

2. Grundsatz: Wie dieses Prinzip eine Beibehaltung des Status quo gegeniiber spateren
Beschéaftigungen nach Entstehung des Anspruchs (= Stammrechts) bezweckt, so ist im
Einzelfall in gegenlaufiger Weise ein Ruckgriff auf bestimmte friihere Arbeitsentgelte
ausgeschlossen. Es darf zur Bestimmung des Bemessungszeitraums, in dem das
malfdgebliche Arbeitsentgelt erzielt wurde, nicht (unmittelbar) auf aullerhalb der
Rahmenfrist liegende Lohnabrechnungszeitrdume zurlickgegriffen werden, die in eine
frihere Rahmenfrist fallen (BSGE 63, 153, 158 = SozR 4100 § 112 Nr 39; zur Fixierung
der Rahmenfrist vgl BSG, Urteil vom 30.September 1992 -11 RAr 11/91 - zur
Veroffentlichung vorgesehen). Dadurch wird ua die wegen des Lohnersatzcharakters von
Alg gebotene zeitliche Nahe zum aktuellen Arbeitsentgelt gewahrleistet, indem
grundsatzlich nicht auf Tatbestidnde abgestellt wird, die bereits fiir einen friheren

Alg-Anspruch (iS eines Stammrechts) bestimmend waren.

3. Nach diesen beiden Prinzipien richtet sich auch der Anspruch der Klagerin, die seit

1985 drei Alg-Anspriiche iS von Stammrechten erworben hat:
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- ab 1. Juni 1985 aufgrund der Téatigkeit bei der TU Hamburg-Harburg (1. Be-
schaftigungszeitraum),

- ab 20.Marz 1987 aufgrund des Vorbezugs von Mutterschaftsgeld und Erzg
(2. "Beschaftigungs"-Zeitraum) und - ab 4. August 1989 aufgrund der
Tatigkeit bei der Westfalischen Wilhelms-Universitat Minster und des Bezugs von
Mutterschaftsgeld und Erzg anlalllich der Geburt des zweiten Kindes

(3. Beschaftigungszeitraum).

Streitig ist hier der zweite Alg-Anspruch. Dall der erste Alg-Anspruch erflllt ist, bedarf
keiner ndheren Begriindung; der Klagerin wurde bereits in der Zeit vom 16. Oktober 1985
bis 19. Marz 1986 AnschlulR-Alhi gezahlt. Durch den Bezug von Mutterschaftsgeld in der
Zeit vom 20. Marz bis 12. Juli 1986 sowie von Erzg im Anschluf3 daran bis 16. Marz 1987
(2. "Beschaftigungs"-Zeitraum) hat die Klagerin einen zweiten Alg-Anspruch (iS eines
Stammrechts) fiir zunachst 104 Tage erworben. Dies ergibt sich aus § 104 AFG idF des
insoweit am 1. Oktober 1984 in Kraft getretenen Ersten Gesetzes zur Anderung des
Jugendarbeitsschutzgesetzes (JArbSchG) vom 15. Oktober 1984 (BGBII| 1277) iVm
§ 106 Abs1 AFG idF des insoweit am 1.Januar 1983 in Kraft getretenen
Haushaltsbegleitgesetzes 1983 (BGBI | 1906) und § 107 Satz 1 Nr 5 Buchst b und ¢ AFG
idF des am 1. Januar 1986 in Kraft getretenen Bundeserziehungsgeldgesetzes (BErzGG)
vom 6. Dezember 1985 (BGBI | 2154). Durch § 242g Abs 1 AFG (eingefiihrt durch das
am 1. Juli 1987 in Kraft getretene Gesetz zur Verlangerung des Versicherungsschutzes
bei Arbeitslosigkeit und Kurzarbeit vom 27.Juni 1987 - BGBI| 1542) wurde die
urspringliche Anspruchsdauer von 104 Tagen auf 208 Tage erhdht, da der Anspruch der
Klagerin auf Alg (iS eines Stammrechts) zum Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme am 29. Juni
1987 bei der Westfalischen Wilhelms-Universitdt Minster (3. Beschaftigungszeitraum)

noch nicht erschopft war (Restanspruch 32 Tage).

Durch den Bezug von Mutterschaftsgeld und Erzg bis 16. Marz 1987 hat die Klagerin
mehr als 360 Kalendertage (§ 104 Abs 1 AFG) zurickgelegt, die zur Erflllung der
Anwartschaftszeit dienen. Nach § 107 Satz 1 Nr 5 Buchst b AFG stehen namlich Zeiten
des Bezuges von Sonderunterstitzung nach dem Mutterschutzgesetz (MuSchG) oder von
Mutterschaftsgeld, wenn durch Schwangerschaft oder Mutterschaft eine die
Beitragspflicht begriindende Beschaftigung oder der Bezug einer laufenden
Lohnersatzleistung nach dem AFG unterbrochen worden ist, Zeiten einer die
Beitragspflicht begrindenden Beschaftigung gleich. Dies gilt gemaRk § 107 Satz1 Nr 5
Buchst ¢ AFG auch fir Zeiten, fur die Erzg bezogen worden ist, wenn durch die
Betreuung und Erziehung des Kindes eine die Beitragspflicht begrindende Beschéftigung
oder der Bezug einer laufenden Lohnersatzleistung nach dem AFG unterbrochen worden

ist.
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Die Klagerin hat unmittelbar vor Erhalt des Mutterschaftsgeldes Alhi, also eine laufende
Lohnersatzleistung nach dem AFG, bezogen. An den Erhalt des Mutterschaftsgeldes
schlof3 sich jedoch nicht erneut die Zahlung einer Lohnersatzleistung nach dem AFG,
sondern von Erzg an, dem seinerseits ohne wesentlichen zeitlichen Zwischenraum (drei
Tage) der Bezug von Alg, also die erneute Gewahrung einer Lohnersatzleistung nach
dem AFG, folgte. Formal sind damit die beiden nach § 107 AFG gleichgestellten Zeiten
nicht von einer laufenden Lohnersatzleistung nach dem AFG umrahmt. Nach Sinn und
Zweck der Vorschrift muf jedoch der vom Gesetz geforderte Unterbrechungstatbestand
jedenfalls dann bejaht werden, wenn nach Bezug von Alhi Mutterschaftsgeld und im
Anschlu daran Erzg und schlielllich wieder Alg gezahlt wird (so im Ergebnis auch:
Hennig/Kihl/Heuer/ Henke, aaO, § 107 RdNr9; GK-AFG, Stand Januar 1983, § 107
RdNr 7; Gagel, aaO, § 107 RdNrn 40 und 41; vgl zu einer &hnlichen Problematik im
Rahmen der gesetzlichen Rentenversicherung BSGE 32, 229 ff = SozR Nr 32 zu § 1259
RVO und BSG SozR 2200 § 1259 Nrn 23 und 54). Wenn einerseits der Bezug von
Mutterschaftsgeld bei voraus- und nachgehender Lohnersatzleistung nach dem AFG und
andererseits der Bezug von Erzg bei voraus- und nachgehender Lohnersatzleistung nach
dem AFG einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gleichgestellt ist, so
wirde es der Intention des Gesetzes widersprechen, den Unterbrechungstatbestand bei
Einrahmung beider aufeinanderfolgender gleichgestellter Zeiten durch
Lohnersatzleistungen nach dem AFG zu verneinen, obwohl in einer Vielzahl - wenn nicht
sogar in der Mehrzahl der Falle - dem Tatbestand des § 107 Satz 1 Nr 5 Buchstb AFG
der des § 107 Satz 1 Nr 5 Buchst ¢ AFG folgt.

Der zweite Alg-Anspruch der Klagerin (ab 20. Marz 1987) war im streitigen Zeitraum
(1. Marz bis 20. Juni 1988) nicht gemaf § 125 Abs 1 AFG - idF des am 1. Januar 1986 in
Kraft getretenen Siebten Gesetzes zur Anderung des AFG (7. AFG-AndG) vom
20. Dezember 1985 (BGBI | 2484) - erloschen, da in der fiir die Entstehung dieses neuen
Anspruchs auf Alg maligeblichen Rahmenfrist vom 20. Marz 1987 bis 29. Februar 1988
(§ 104 Abs 1 und 3 AFG) die Klagerin nicht 360 Tage in einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung gestanden oder gleichgestellte Zeiten zurlickgelegt hat
(§§ 104 Abs 1 Satz 1, 107 AFG). Auf die Zeiten des Bezugs von Mutterschaftsgeld und
Erzg (20. Marz 1986 bis 16. Marz 1987) darf zur Entscheidung darlber, ob eine neue
Anwartschaft am 1. Marz 1988 erfiillt war, wegen § 104 Abs 3 AFG nicht zuriickgegriffen
werden, da diese Zeiten in einer vorangegangenen Rahmenfrist liegen. Ein neuer (dritter)
Anspruch auf Alg konnte somit erst nach dem 3. Beschaftigungszeitraum mittels des ab
21. Juni 1988 bezogenen Mutterschaftsgeldes und Erzg sowie  der
Zwischenbeschaftigung in der Zeit vom 29. Juni 1987 bis 29. Februar 1988, also nach

dem hier streitigen Zeitraum, entstehen.

Dies bedeutet, dall sich die Alg-Bemessung fir den streitigen Zeitraum (1. Marz bis
20. Juni 1988) entsprechend dem dargestellten 1. Grundsatz weiterhin nach den
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Modalitaten richtet, die bei Entstehung des Anspruchs (= Stammrechts) am 20. Marz
1987 galten; es handelt sich nadmlich nur um die Wiederbewilligung eines Restanspruchs
fur die Dauer von 136 Tagen, flr den die Vorschrift des § 112 Abs 2, 3 und 5 AFG in der
bis zum 31. Dezember 1987 geltenden Fassung gemaR § 242h Abs 7 AFG neben § 111
AFG malgebend bleibt, weil der Anspruch (= Stammrecht) der Klagerin vor dem

1. Januar 1988 entstanden ist.

4. Nach § 111 Abs 1 Nr 1 AFG (hier idF des 7. AFG-AndG) betragt das Alg fiir Ar-
beitslose, die - wie die Klagerin - mindestens ein Kind iS des § 32 Abs 1, 4 und 5
EStG haben, 68 vH des um die gesetzlichen Abzlge, die bei Arbeitnehmern ge-
wohnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts iS des § 112 AFG. Das zugrunde
zu legende Arbeitsentgelt ist gemal § 112 Abs 2 AFG (hier ebenfalls idF, die § 112
AFG durch das 7. AFG-AndG erhalten hat) das im Bemessungszeitraum in der
Arbeitsstunde durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeitszuschlage
vervielfacht mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als Durchschnitt der tariflichen
regelmafligen wochentlichen Arbeitszeit der Beschéaftigungsverhéltnisse im
Bemessungszeitraum ergibt. Bemessungszeitraum sind die letzten vor dem
Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Beschaftigungsverhaltnis abgerechne-
ten, insgesamt 60 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnab-
rechnungszeitrdume der letzten die Beitragspflicht begrindenden Beschaftigung
vor Entstehung des Anspruchs (§ 112 Abs 3 AFG). Entstanden ist der Anspruch
(= Stammrecht) der Klagerin am 20. Marz 1987; in der davorliegenden Rahmenfrist
(1. Juni 1985 bis 19. Marz 1987) hat die Klagerin indes zu keinem Zeitpunkt
Arbeitsentgelt erzielt, und es fehlt an den erforderlichen
Lohnabrechnungszeitraumen. Auf Lohnabrechnungszeitraume der Beschaftigung
bei der TU Hamburg-Harburg (1. Beschéaftigungszeitraum vor Entstehung des
ersten Alg-Anspruchs) darf nach dem geschilderten 2. Grundsatz nicht
zuruckgegriffen werden, weil diese aullerhalb der Rahmenfrist flir den hier
malfgebenden zweiten Alg-Anspruch liegen und zusatzlich in die Rahmenfrist fiur
den ersten Alg-Anspruch fallen. Ob Uberhaupt auf auerhalb der Rahmenfrist
liegende Lohnabrechnungszeitrdaume zur Bestimmung des Bemessungszeitraums
zuruckgegriffen werden kann (zweifelnd BSG SozR 4100 § 112 Nr 39), bedarf

somit keiner Entscheidung.

Welches Arbeitsentgelt zugrunde zu legen ist, wenn die Anwartschaftszeit lediglich
durch den Bezug von Mutterschaftsgeld und Erzg erflllt ist und Lohnabrech-
nungszeitraume fiir die Bestimmung der Hohe des Alg fehlen, ist gesetzlich nicht
geregelt. Die Ausflllung dieser Gesetzesliicke ist deshalb nach dem Plan oder je-
denfalls mutmallichen Willen des Gesetzgebers vorzunehmen; sie hat sich an
Prinzipien und Regelungen zu orientieren, die bereits fur rechtsahnliche

Tatbestande gelten oder gegolten haben (in anderem Zusammenhang BSGE 63,
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153, 158 = SozR 4100 § 112 Nr 39 mwN). Denkbar ware die Anwendung des § 112
Abs 7 AFG idF des am 1. Januar 1984 in Kraft getretenen Haushaltsbegleitgeset-
zes 1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI | 1532). Danach ware vom tariflichen bzw
ortsublichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung auszugehen, fir die die
Klagerin nach ihrem Lebensalter und ihrer Leistungsfahigkeit unter billiger Beriick-
sichtigung ihres Berufes und ihrer Ausbildung nach Lage und Entwicklung des Ar-
beitsmarktes in Betracht kommt. Gegen dieses Vorgehen spricht jedoch die aus
dem Gesamtzusammenhang des § 112 AFG ersichtliche Zielsetzung des Gesetz-
gebers, das Alg am vor Entstehung des Anspruchs (= Stammrechts) tatsachlich
erzielten Einkommen auszurichten; das Alg soll dem Arbeitslosen nur ermdglichen,
mit gewissen Einschrankungen seinen bisherigen Lebensstandard beizubehalten
(BSGE 53, 186, 189 = SozR 4100 § 112 Nr 20; BSGE 66, 11, 15 = SozR 4100
§ 112 Nr 52; BSG SozR 4100 § 112 Nr 28).

Wirde man unmittelbar nach § 112 Abs 7 AFG vorgehen, wirde das Bemes-
sungsentgelt nicht vom aktuellen Lebensstandard vor Entstehung des Anspruchs,
sondern von einem fiktiven Verdienst bestimmt werden. Diese Bemessung hat der
Gesetzgeber nur in besonderen Fallen vorgesehen; § 112 Abs 7 AFG ist im Ubrigen
eine Ausnahmeregelung (BSGE 66, 11, 18 = SozR 4100 § 112 Nr 52). Sie soll vor
allem dann Ausgleich schaffen, wenn der Arbeithehmer in einem verhaltnismaRig
kurzen Bemessungszeitraum ein wesentlich geringeres Arbeitsentgelt erzielt hat,
als es seiner eigentlichen, wahrend eines langeren Zeitraumes ausgeubten
Tatigkeit entsprochen hat (BSGE 53, 186, 191 = SozR 4100 § 112 Nr 20; BSG
SozR 4100 § 112 Nr28; SozR 3-4100 § 112 Nr2), oder wenn der Bemes-
sungszeitraum weit zuriickliegt. Dem Ausnahmecharakter von § 112 Abs 7 AFG
muB dadurch Rechnung getragen werden, dal bei ganzlichem Fehlen von Lohnab-
rechnungszeitraumen vorrangig, dh vor seiner Anwendung, die entsprechende
Heranziehbarkeit anderer Vorschriften zu prifen und erst im Anschlufd hieran unter
den Voraussetzungen des § 112 Abs 7 AFG zu entscheiden ist, ob die Anwendung

der generelleren Regelung im konkreten Einzelfall eine unbillige Harte darstellt.

Vorliegend ist das Prinzip des § 112 Abs 5 Nr 8 AFG entsprechend anzuwenden.
Nach dieser Vorschrift ist bei der Bestimmung des Arbeitsentgelts im Bemes-
sungszeitraum fir die Zeit, in der der Arbeitslose wegen der Teilnahme an einer
BildungsmalRnahme Unterhaltsgeld (Uhg) bezogen hat, das Arbeitsentgelt zugrun-
de zu legen, nach dem bei Teilnahme an einer Maflnahme mit ganztagigem Unter-
richt das Uhg zuletzt bemessen worden ist oder zu bemessen gewesen ware. Ziel
dieser Vorschrift ist es, Bezieher von Uhg wie Erwerbstatige zu behandeln (BSG,
Urteil vom 22. Juli 1982 - 7 RAr 107/81 - <unveroffentlicht>). Dementsprechend
wurde es fur sachgerecht gehalten, nicht das Uhg selbst als Malstab fur die

nachfolgende Alg-Bemessung zu wahlen, sondern das fir ein Uhg zuletzt mal3-
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gebliche Arbeitsentgelt. Die Ubernahme des in dieser Vorschrift zum Ausdruck ge-
kommenen Rechtsgedankens bietet sich hier an, weil die Klagerin in der maligebli-
chen Rahmenfrist mit dem Mutterschaftsgeld eine Leistung bezogen hat, die sich
am letzten Verdienst ausgerichtet hat. Die Hohe des Erzg nach dem BErzGG be-
trug demgegeniiber pauschal monatlich 600,00 DM; ihm fehlt jeglicher Bezug zu
einem erzielten oder erzielbaren Arbeitsentgelt, da es einen Vermdgensvorteil dar-
stellt, der unabhangig von einer zuvor ausgelbten Erwerbstatigkeit gewahrt wird
(BT-Drucks 10/3792 S 13).

Mutterschaftsgeld hat die Klagerin fir mehr als 60 Tage in Hohe der zuvor gezahl-
ten Alhi erhalten. Nach § 200a Reichsversicherungsordnung (RVO) in der bis
31. Dezember 1988 geltenden Fassung war namlich das Mutterschaftsgeld in Héhe
des Krankengeldes (Krg) zu gewahren, dessen Betrag gemal § 158 Abs 1 AFG
idF des Haushaltsbegleitgesetzes 1984 dem Betrag der zuvor gezahlten Alhi unter
zusatzlicher Anwendung des § 112a AFG (Dynamisierung) entsprach (§ 158 Abs 1
Satz 3 AFG). Die der Klagerin bis 19. Marz 1986 gezahlte Alhi schliellich war
ihrerseits bemessen nach dem Entgelt, das die Klagerin bei der TU
Hamburg-Harburg im 1. Beschaftigungszeitraum erzielt hatte. Damit wurde die
Hohe des Mutterschaftsgeldes mittelbar bestimmt durch diesen Verdienst im 1.
Beschaftigungszeitraum. Wenn aber wahrend der gesamten Rahmenfrist kein Ar-
beitsentgelt erzielt wurde und auf das Arbeitsentgelt einer friiheren Rahmenfrist
unmittelbar nicht zuriickgegriffen werden darf, andererseits ein am letzten Arbeits-
entgelt orientiertes Mutterschaftsgeld flir mehr als 60 Tage, also entsprechend dem
Bemessungszeitraum, gezahlt wurde, dann kommt die Anwendung des § 112
Abs 5 Nr 8 AFG dem Ziel der Beibehaltung des bisherigen Lebensstandards am
nachsten. Rechtssystematisch bedeutet dies allerdings, dal® Bemessungszeitraum
gleichwonhl die letzten 60 Tage des Bezugs von Mutterschaftsgeld im Mai, Juni und
Juli 1986 bleiben.

Das Ergebnis unterscheidet sich zwar nicht von dem des LSG. Das LSG hat aber,
wie die Beklagte, zur Bestimmung des Bemessungszeitraums zu Unrecht unmittel-
bar auf den 1. Beschéaftigungszeitraum zurickgegriffen. Richtigerweise wird das
Arbeitsentgelt der TU Hamburg-Harburg nur Gdber den Bezug von Alg,
AnschluB-Alhi und Mutterschaftsgeld in den malgeblich gebliebenen
Bemessungszeitraum des 2. "Beschaftigungs"-Zeitraums (Bezug von
Mutterschaftsgeld fur das erste Kind) transferiert. Die Hohe des der Klagerin nach
diesem 2. "Beschaftigungs"-Zeitraum zustehenden Alg und somit des Alg fiir den
streitigen Zeitraum vom 1. Marz bis 20. Juni 1988 wird hierdurch nur mittelbar
bestimmt.
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Die Beklagte hat in der Sache die Hohe des der Klagerin zustehenden Alg richtig
berechnet. Dabei kann offenbleiben, ob das Bemessungsentgelt des Alg bzw der
Alhi in der Zeit vom 1. Juni 1985 bis 19. Marz 1986 (620,00 DM wd&chentlich) tber
den Rechtsgedanken des § 112 Abs 5 Nr 8 AFG Bindungswirkung fur den der
Klagerin zustehenden zweiten Alg-Anspruch erzeugt. Ware dies der Fall, ware
ohnedies, wie geschehen, ab 1. Marz 1988 gemal § 112a AFG ein dynamisiertes
Bemessungsentgelt von 660,00 DM und ab 1.Juni 1988 ein solches von
690,00 DM der Berechnung des Alg zugrunde zu legen. Wenn eine derartige Bin-
dungswirkung nicht anzunehmen ist, gelangt man zum gleichen Ergebnis, da die
Beklagte fur die Zahlung von Alg bzw Anschlu3-Alhi in der Zeit vom 1. Juni 1985
bis 19. Marz 1986 zu Recht ein Bemessungsentgelt von 620,00 DM angenommen
hat. Dieses Bemessungsentgelt errechnete sich namlich nach dem Monats-
verdienst der Klagerin im Mai 1985 in Hohe von 2.695,87 DM bei 26,6 Stunden pro
Woche gemal § 112 Abs 2, 3 und 4 Nr 3 AFG idF des Haushaltsbegleitgesetzes
1984 unter Bericksichtigung eines Bemessungszeitraums von 20 Tagen (2.695,87
<DM>: 115,27 <Anzahl der Stunden> = 23,39 <DM> x 26,6 <Wochenstunden>).
Gemalk § 112 Abs 9 AFG idF des 7. AFG-AndG (Rundung auf durch 5 teilbaren
Betrag) ergab dies ein Entgelt in H6he von 620,00 DM, wobei ein Abrunden ebenso
zulassig war, wie es nach § 112 Abs 10 AFG in der seit 1. Januar 1988 geltenden
Fassung des Achten Gesetzes zur Anderung des AFG (8. AFG-AndG) vom
14. Dezember 1987 (BGBI| 2602 = Rundung auf durch 10 teilbaren Betrag)
zulassig ist (Hennig/Kuhl/Heuer/Henke, aaO, § 112 RdNr 50; aA Gagel, aaO, § 112
RdNr 415). Der Begriff des "Rundens auf den nachsten" malgebenden Betrag
umfallt namlich nach seinem natirlichen Wortsinn die Méglichkeiten des Auf- und
Abrundens in Anwendung der Ublichen Kriterien (Aufrunden ab Mittelbetrag,

darunter Abrunden).

Da aber gemal § 112 Abs 5 Nr 8 AFG das Arbeitsentgelt zugrunde zu legen ist,
nach dem das Uhg "zuletzt bemessen worden ist oder zu bemessen gewesen
ware", wozu auch die Beriicksichtigung der Dynamisierung nach § 112a AFG ge-
hort (Gagel, aaO, § 112 RdNr 294), ist bei einer entsprechenden Anwendung die-
ser Vorschrift im vorliegenden Fall zu berticksichtigen, dal} das der Klagerin friher
gezahlte Arbeitsentgelt, das die Hohe des ihr gezahlten Mutterschaftsgeldes be-
stimmte, wie bei Bezug von Krg (§ 158 Abs 1 Satz 3 AFG) zu dynamisieren war.
Dem jeweiligen Rentenanpassungsgesetz (RAG) entsprechend war somit ab
1. Juni 1986 und in den Folgejahren ab 1. Juni das Arbeitsentgelt von anfanglich
gerundet 620,00 DM zu erhéhen (3 % ab 1. Juni 1986 <§ 3 RAG 1985>; 2,9 % ab
1. Juni 1987 <§ 3 RAG 1986>; 3,8 % ab 1. Juni 1988 <§ 3 RAG 1987>), und zwar
ausgehend vom jeweils gerundeten Arbeitsentgelt des Vorjahres. Hieraus
resultierte zunachst ab 1. Marz 1988 ein gerundetes Arbeitsentgelt von 660,00 DM
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und ab 1. Juni 1988 von (aufgerundet) 690,00 DM (§ 112 Abs 10 AFG idF des
8. AFG-AndG iVm § 242h Abs 9 AFG).

Auf der Basis dieses Arbeitsentgelts hat die Beklagte der Klagerin zu Recht nach
Leistungsgruppe A (Lohnsteuerklasse |) bei Vorhandensein eines Kindes geman
Anlage 2 zur AFG-Leistungsverordnung 1988 ab Marz 1988 Alg in Hohe von
285,60 DM und ab 1. Juni 1988 in Hohe von 295,80 DM (68 vH) gezahlt. Zwar
besagt § 112a AFG (hier idF des insoweit am 1. Januar 1982 in Kraft getretenen
Gesetzes zur Konsolidierung der Arbeitsforderung - Arbeitsférderungs-Konsolidie-
rungsgesetz <AFKG> - vom 22. Dezember 1981 - BGBI | 1497), dal3 das fur die
Bemessung des Alg maligebende Arbeitsentgelt jeweils nach Ablauf eines Jahres
seit dem Ende des Bemessungszeitraums (Anpassungstag) dynamisiert wird, und
Bemessungszeitraum des der Klagerin ab 1. Marz 1988 gewahrten Alg waren die
letzten 60 Tage des Bezugs von Mutterschaftsgeld vor dem 13. Juli 1986. Dennoch
resultiert hieraus kein neuer Anpassungstag, weil trotz formal neuen Be-
messungszeitraums in der Sache das frihere Arbeitsentgelt weiterhin die Héhe des
neuen Alg-Anspruchs bestimmte; um eine nicht gerechtfertigte Verschiebung des
Anpassungstags zu Lasten der Klagerin zu vermeiden, bedarf § 112a AFG aus

teleologischen Griinden einer entsprechenden Auslegung.

Ab 1. Marz 1988 kann trotz der vorher ausgeibten Tatigkeit von 40 Stunden wo-
chentlich an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Minster keine andere Bemes-
sung nach § 112 Abs 7 AFG erfolgen. Die Voraussetzungen des § 112 Abs 7
Alternative 2 AFG (letzter Tag des Bemessungszeitraums bei Entstehung des An-
spruchs liegt mehr als drei Jahre zuriick) sind nicht erfiillt. Der Anspruch der Kla-
gerin ist am 20. Marz 1987 entstanden, da es sich fir den streitigen Zeitraum le-
diglich um eine Wiederbewilligung handelt. Gleichgliltig, ob man auf den zeitlich
letzten Tag (vgl BSGE 66, 11, 18 = SozR 4100 § 112 Nr 52) des Bezugs von
Mutterschaftsgeld (12. Juli 1986) oder im Hinblick auf die Ausfiihrungen zu § 112a
AFG auf den letzten Tag des 1. Beschaftigungszeitraums zurtickgeht, also den
31. Mai 1985, ware der in § 112 Abs 7 Alt 2 AFG vorgesehene Dreijahreszeitraum
nicht Uberschritten.

Die Voraussetzungen des § 112 Abs 7 Alternative 1 AFG liegen ebenfalls nicht vor.
Danach ware nur dann von dem am Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthaltsort
der Klagerin mafRgeblichen tariflichen oder mangels einer tariflichen Regelung vom
Ublichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung auszugehen, fir die die Klagerin
nach ihnrem Lebensalter und ihrer Leistungsfahigkeit unter billiger Beriicksichtigung
ihres Berufes und ihrer Ausbildung nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes
in Betracht kommt, wenn es mit Ricksicht auf die von ihr in den letzten drei Jahren

vor Arbeitslosmeldung Uberwiegend ausgelibte berufliche Tatigkeit unbillig hart
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ware, vom Arbeitsentgelt nach § 112 Abs 5 Nr 8 AFG auszugehen. Entgegen der
Ansicht der Klagerin ist aber der Zeitraum der letzten drei Jahre vor der
Arbeitslosmeldung zugrunde zu legen, die zum Entstehen des Anspruchs als
Stammrechts gefihrt hat, wie der Senat bereits entschieden hat (BSGE 45, 49, 55
= SozR 4100 § 112 Nr 6). Bei einer Wiederbewilligung - wie hier - bleibt somit der
frihere Bemessungsmodus weiterhin malRgebend, und es erfolgt keine erneute
Feststellung des Uberwiegens iS des § 112 Abs 7 AFG (so auch Gagel, aaO, § 112
RdNr 334).

Diese Rechtsprechung beruht insbesondere auf dem bereits dargelegten (1.)
Grundsatz, dal sich der Alg-Anspruch nicht nach Zwischenbeschaftigungen be-
mildt, die keine neue Anwartschaft zur Folge haben. Dieses Prinzip wirde konter-
kariert, wenn im Rahmen der Ausnahmeregelung des § 112 Abs 7 AFG fir die Be-
stimmung der Héhe des Alg doch auf entsprechend kurze Zwischenbeschafti-
gungen zuriickgegriffen werden kénnte. Ware es anders, konnte dies im (brigen
auch zum Nachteil des Arbeitslosen gereichen, wenn er etwa in seiner friheren
Beschaftigung mehr verdient hat, als fiktiv nach § 112 Abs 7 AFG malgeblich
ware. Zeiten der Zwischenbeschaftigung gehen dem Arbeitslosen andererseits
nicht verloren, da sie fir einen neuen Anspruch anwartschaftsbegriindend sein
kdnnen. Der vorliegende Fall ist hierflr ein Beispiel: Ab 4. August 1989 hat die
Klagerin Alg nach einem Bemessungsentgelt von 1.020,00 DM auf der Basis des
Verdienstes bei der Westfalischen Wilhelms-Universitat (3. Beschaftigungszeit-
raum) erhalten, nachdem sie die Anwartschaftszeit auch wegen des erneuten Be-
zugs von Mutterschaftsgeld und Erzg (21. Juni 1988 bis 3. August 1989) erflllt
hatte.

Innerhalb der Dreijahresfrist vor Arbeitslosmeldung, die zum streitigen Alg-An-
spruch ab 20. Marz 1987 gefuhrt hat, hat die Klagerin Uberwiegend (zu diesem
Begriff vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr47) die Teilzeitbeschaftigung bei der TU
Hamburg-Harburg verrichtet, da der Zeitraum des Bezugs von Mutterschaftsgeld
und Erzg kirzer war; bereits daran scheitert die Anwendung des § 112 Abs 7 AFG
zugunsten der Klagerin, weil der Alg-Bemessung hier schon der Verdienst aus der
Uberwiegend ausgelbten Tatigkeit zugrunde lag. Auf das Argument der Klagerin,
man musse die nach § 107 AFG gleichgestellten Zeiten des Bezugs von
Mutterschaftsgeld und Erzg wie Zeiten einer Vollzeitbeschaftigung bertcksichtigen,
insbesondere weil sie (die Klagerin) auch zuvor, wahrend des Bezugs von Alg und
AnschluB-Alhi, dem Arbeitsmarkt vollzeitig zur Verfiigung gestanden habe, kommt
es damit nicht an. Ohnedies liefe das Begehren der Klagerin darauf hinaus,

anders als in bereits entschiedenen Fallen von Teilzeitbeschaftigung (vgl BSG
SozR 4100 § 112 Nr 28 und SozR 3-4100 § 112 Nr 2) fur den Vergleich zwischen

der Uberwiegend ausgelibten und der anderen Tatigkeit, also auf der Tat-
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bestandsseite der Norm, nicht alleine die tatsachlichen Verdienste zum Maf3stab zu
machen, sondern auch einen fiktiven. Ein fiktives Arbeitsentgelt ist indes im
Rahmen des § 112 Abs 7 AFG erst auf der Rechtsfolgeseite zu ermitteln.

Die Revision konnte nach alldem keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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