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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 71/86

Prozeflbevollmachtigter: e ,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 21. April 1988 ohne mindliche

Verhandlung

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Landessozial-

gerichts vom 7. Mai 1986 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager auch die aufl3ergerichtlichen Kosten des Revi-

sionsverfahrens zu erstatten.
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Der Klager begehrt hoheres Arbeitslosengeld (Alg). Er war von Januar 1961 bis zum
30. Juni 1983 bei der Firma E. AG in K. beschéftigt. Seit dem 14. Februar 1983 war er
unter Fortzahlung seines Entgelts von der Arbeit freigestellt und erhielt auch die laut Ar-
beitsplan anfallenden Zuschlage fur Sonn-, Feiertags- und Nachtarbeit in Hohe von
755,76 DM monatlich weiter. Fir diese Zuschlage zahlte er Lohnsteuer und Sozialversi-
cherungsbeitrage. Im Mai 1983, dem letzten abgerechneten Monat vor seinem Ausschei-
den, betrug sein Bruttoarbeitsentgelt auf’er den vorstehend genannten Zuschlagen
2.738,44 DM. Diesem Entgelt entsprechend bewilligte die Beklagte dem Klager ab 1. Juli
1983 Alg unter Zugrundelegung eines wochentlichen Arbeitsentgelts von 630,-- DM (Be-
scheid vom 12. Juli 1983 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30. August
1983).

Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 8. Mai 1985 den Bescheid vom 12. Juli 1983
sowie den Anderungsbescheid vom 2. Januar 1984, mit dem der Leistungssatz des Kla-
gers bei gleichbleibender Bemessungsgrundlage ab 2. Januar 1984 geandert wurde, ab-
geandert, sowie den Widerspruchsbescheid vom 30. August 1983 aufgehoben und die
Beklagte verurteilt, dem Klager ab 1. Juli 1983 Alg nach einem wodchentlichen Bemes-

sungsentgelt von 805,-- DM zu zahlen. Das SG hat die Berufung zugelassen.

Das von der Beklagten eingelegte Rechtsmittel hatte keinen Erfolg. Das Landessozialge-
richt (LSG) hat in seinem Urteil vom 7. Mai 1986 ausgefiihrt, daf} das fiir die Bemessung
des Alg malgebliche Arbeitsentgelt grundsatzlich gemal § 14 Abs 1 Sozialgesetzbuch
- Gemeinsame Vorschriften flr die Sozialversicherung - (SGB 4) zu ermitteln sei. Danach
seien Arbeitsentgelt alle laufenden oder einmaligen Einnahmen aus einer Beschaftigung,
gleichgiiltig, ob ein Rechtsanspruch auf die Einnahmen bestehe, unter welcher Bezeich-
nung oder in welcher Form sie geleistet wiirden und ob sie unmittelbar aus der Beschafti-
gung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt wirden. Ausnahmen hiervon kénnten aller-
dings durch Rechtsverordnung bestimmt werden, was durch die Arbeitsentgeltverordnung
(ArEV) vom 6. Juli 1977 geschehen sei. Nach deren § 1 seien einmalige Einnahmen, lau-
fende Zulagen, Zuschlage sowie ahnliche Einnahmen, die zusatzlich zu Léhnen und Ge-
haltern gewahrt wiirden, nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen, soweit sie lohnsteuerfrei
seien. Aus § 3b des Einkommensteuergesetzes (EStG) ergebe sich, dal} die dem Klager
gewahrten Zuschlage steuerpflichtig seien, wenn, wie im Falle der Freistellung, die Arbeit
tatsachlich nicht geleistet werde. Deshalb seien sie auch als Arbeitsentgelt zu berticksich-
tigen. Sie seien keine einmaligen Zuwendungen. Der Klager habe auf sie einen Anspruch
gehabt. Sie seien fir Iangere Zeit regelmaflig gezahlt worden. lhre Hohe und Falligkeit sei

von vornherein bestimmt gewesen.
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Mit der Revision macht die Beklagte geltend, bei den dem Klager gewahrten Zuschlagen
handele es sich zumindest um wiederkehrende Zuwendungen, die bei der Bemessung
des Alg gemaR § 112 Abs 2 Satz 3 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) nicht zu berlcksichti-
gen seien. Im Ubrigen wirde die Beriicksichtigung der Zuschlage dem Sinn und Zweck
des § 112 Abs 2 AFG widersprechen. Das Alg solle es dem Empfanger ermdglichen, mit
gewissen Einschrankungen seinen Lebensstandard beizubehalten, soweit dieser an dem
bisher erzielten Einkommen aus versicherungspflichtiger Beschaftigung ausgerichtet war.
Wollte man die nur wegen der Freistellung von der Arbeit beitragspflichtig gewordenen
Zuschlage berucksichtigen, wirde der Durchschnittsverdienst des Klagers verfélscht wer-
den, da derartige Zuschlage fir tatsachlich zu entsprechenden Zeiten geleistete Arbeiten
nicht der Beitragspflicht zur Bundesanstalt fur Arbeit (BA) unterlagen. Ein derartiges Er-
gebnis kénne vom Gesetzgeber nicht gewollt sein. Dadurch wiirden diejenigen unange-
messen begunstigt, die, wie der Klager, fur nicht geleistete Arbeit in den Genul} eines hé-
heren Alg kommen, und andererseits diejenigen Leistungsberechtigten benachteiligt, die
tatsachlich die zuschlagsfahigen Arbeitsleistungen erbracht hatten. Wenn hiernach das
Leistungsrecht und das Beitragsrecht auseinanderfielen, lasse sich dies sachlich rechtfer-
tigen.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fir zutreffend, was er ausfihrlich darlegt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mundliche Verhand-
lung (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-) einverstanden erklart.

Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet. Der Klager hat, wie die Vorinstanzen im
Ergebnis zutreffend entschieden haben, Anspruch auf das von ihm geltend gemachte ho-
here Alg.

Der dem Klager dem Grunde nach zustehende Anspruch auf Alg fir die Zeit ab 1. Juli
1983 ergibt sich der Hohe nach aus den Regelungen des § 111 AFG idF des seit dem
1. Januar 1982 geltenden Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetzes -AFKG- vom
22. Dezember 1981 (BGBI | 1497) und ab dem 1. Januar 1984 idF des Haushaltsbegleit-
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gesetzes (HBegleitG) 1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI | 1532, 1556), in Kraft ab
1. Januar 1984 (s § 242b Abs 1 AFG) sowie aus den Regelungen des § 112 AFG idF des
AFKG. Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG betragt das Alg des Klagers nach
beiden hier in Betracht kommenden Fassungen des § 111 Abs 1 AFG 68 vH des um die
gesetzlichen Abzlige, die bei Arbeitnehmern gewodhnlich anfallen, verminderten Arbeits-
entgelts nach § 112 AFG. Arbeitsentgelt in diesem Sinne ist das im Bemessungszeitraum
durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeitszuschlage, vervielfacht mit der
Zahl der Arbeitsstunden, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmafigen wochentli-
chen Arbeitszeit der Beschaftigungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt. Arbeits-
entgelt, das nach Monaten bemessen ist, gilt als in der Zahl von Arbeitsstunden erzielt,
die sich ergibt, wenn die Zahl der vereinbarten regelmafigen wochentlichen Arbeitsstun-
den mit dreizehn vervielfacht und durch drei geteilt wird. Einmalige und wiederkehrende
Zuwendungen bleiben auler Betracht; dies gilt auch fliir Zuwendungen, die anteilig ge-
zahlt werden, wenn das Arbeitsverhaltnis vor dem Falligkeitstermin endet.

Fir den Anspruch des Klagers ist gemaf § 112 Abs 3 AFG malRgebend das Arbeitsent-
gelt, das er im Mai 1983 erzielt hatte. Dieses Entgelt war das letzte, das vor seinem Aus-
scheiden abgerechnet war. Er hatte in diesem Monat wenigstens 20 Tage mit Anspruch
auf Arbeitsentgelt erworben. Aus den Feststellungen des LSG folgt weiter, dafl} der Klager
im Mai 1983 ein regelmaRiges Monatsgehalt von 2.738,44 DM hatte. Hinzu kamen noch
755,76 DM an Sonn-, Feiertags- und Nachtzuschlagen. Auch diese Zuschlage sind als
Arbeitsentgelt iS von § 112 Abs 2 AFG zu bertcksichtigen.

Sie sind keine Mehrarbeitszuschlage. Letztere werden vom Arbeitgeber allein deshalb ge-
zahlt, weil Arbeit Gber die Arbeitszeit hinaus erbracht worden ist, die die Arbeitsvertrags-
parteien als die gewdhnliche regelmafige ansehen (BSG SozR 4100 § 112 Nr 29). Sonn-,
Feiertags- und Nachtzuschlage werden dagegen im allgemeinen deshalb gewahrt, um
Erschwernisse auszugleichen, die der Arbeitnehmer auf sich nehmen muf}, wenn er an
den vorgenannten Tagen arbeitet (BSG SozR 2200 § 182 Nr 49).

Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt es sich bei den hier im Streit stehenden
Zuschlagen auch nicht um einmalige oder wiederkehrende Zuwendungen, die seit der
Neufassung des § 112 Abs 2 durch das AFKG bei der Berlicksichtigung des Arbeitsent-
gelts ganzlich auBer Betracht bleiben. Das ist schon deshalb nicht der Fall, weil es sich
um Bezlige handelt, die dem Klager normalerweise regelmafig, namlich monatlich, ge-
wahrt worden sind. Damit wird der vom Gesetzgeber mit dieser Regelung verfolgte Zweck
erreicht, der dahin geht, da® das Alg 68 vH des vom Arbeitnehmer regelmafig erzielten
Nettoarbeitsentgelts grundsatzlich nicht Gbersteigen und seiner Bemessung deshalb nur
dasjenige laufende Arbeitsentgelt zugrunde gelegt werden soll, mit dem der Arbeitnehmer
bei jeder Lohnabrechnung rechnen kann, soweit es im Bemessungszeitraum erzielt wor-
den ist. Hierbei wird, wie der Senat bereits entschieden hat (BSG SozR 4100 § 112 Nrn 8,
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25), ausschlieBlich auf die Art der Entgeltzahlung in Form des regelmaRigen laufenden
Zuflusses abgestellt.

Wenn hiernach die streitbefangenen Zuschlage keine Zuwendungen sind, so hat dies
noch nicht zur Folge, dal sie damit automatisch zum Arbeitsentgelt iS von § 102 Abs 2
AFG gehoren. Dal} sie diesem Begriff entsprechen, ergibt erst die Auslegung des Geset-
zes. Zwar enthalt das Gesetz keine Regelung dariiber, wie er auszulegen ist. Im Gegen-
satz dazu sind fur das Beitragsrecht entsprechende Regelungen getroffen worden (§ 173a
AFG; §§ 14 und 17 SGB 4). Es bietet sich daher an, die fir das Beitragsrecht bestimmten
Regelungen auch fur das Leistungsrecht heranzuziehen, wie es seit jeher in der Arbeits-
losenversicherung der Fall war, sofern dort nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt
ist. Die Bestimmungen des § 173a AFG iVm §§ 14 und 17 SGB 4 enthalten bisherige Re-
gelungen ablésende Bestimmungen Uber den sozialversicherungsrechtlichen Begriff des
Arbeitsentgelts, die allgemeinglltigen Charakter haben und daher fur die Auslegung die-
ses Begriffes im Leistungsrecht heranzuziehen sind, wie der Senat bereits entschieden
hat (BSG SozR 4100 § 68 Nr 3; BSG SozR § 112 Nr 30). Zum friheren Recht hatte be-
reits das Reichsversicherungsamt zum damaligen § 105 des Gesetzes Uber die Arbeits-
vermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG), der keine Bezugnahme auf die
Reichsversicherungsordnung (RVO) enthielt, entschieden, dal} fiir die Arbeitslosenversi-
cherung die Auslegung des Begriffes Arbeitsentgelt in der Ubrigen Sozialversicherung he-
ranzuziehen war (GrE 3252 - AN 1928, S 299). In der vor dem 1. Dezember 1959 gelten-
den Fassung des AVAVG war in seinem § 90 ausdricklich hinsichtlich des Begriffes Ar-
beitsentgelt auf den Entgeltbegriff des § 160 RVO verwiesen worden. Dieser Hinweis war
in § 90 AVAVG idF des 2. Anderungsgesetzes vom 7. Dezember 1959 (BGBI | 705) nicht
mehr enthalten. Weder das Gesetz noch die Gesetzesmaterialien lassen indessen erken-
nen, daf von der grundsatzlichen Identitat des Arbeitsentgeltbegriffes im Leistungs- und
Beitragsrecht abgegangen werden sollte. Hiervon ist auch das BSG in seinem Urteil vom
15. September 1966 (Breithaupt 1967, 246) ausgegangen. Die Bestimmungen, die auf-
grund von § 160 RVO zur Ausfiillung des Arbeitsentgeltbegriffes im Beitragsrecht ergan-
gen sind, sind durch die in § 173a AFG idF des SGB 4 genannten Regelungen (§§ 14 und
17 SGB 4) abgeldst worden. Indessen ergeben auch hier weder der Wortlaut des Geset-
zes, sein Sinn und Zweck noch die Gesetzesmaterialien einen Anhalt dafir, der Ge-
setzgeber habe die grundsatzlich einheitliche Beurteilung des Arbeitsentgeltbegriffs im
Leistungs- und Beitragsrecht aufgeben wollen, sofern er nicht ausdrucklich etwas anderes
bestimme. Letzteres ist hier nicht der Fall.

Nach § 1 der ArEV vom 6. Juli 1977 idF vom 9. Dezember 1982 (BGBI | 1625), die auf-
grund der Ermachtigung in § 17 SGB 4 erlassen wurde und gemaR § 173a AFG fur die
Beitragspflicht zur BA entsprechend gilt, sind zusatzlich zu Léhnen oder Gehaltern ge-
wahrte Zuschisse, soweit sie lohnsteuerfrei sind und sich aus den §§ 2 und 3 nichts Ab-

weichendes ergibt, was hier zutrifft, nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen. Nach § 3b
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EStG sind Zuschlage, die fiur tatsachlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit
neben dem Grundlohn gezahlt werden, steuerfrei. Umgekehrt folgt daraus, dal® Zuschla-
ge, die fUr tatsachlich nicht geleistete Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit gewahrt wor-
den sind, nicht steuerfrei und daher beitragspflichtiges Arbeitsentgelt sind. Daraus ergibt
sich, dal® wegen der grundsatzlichen Identitat des Begriffes Arbeitsentgelt im Leistungs-
und Beitragsrecht diese Zuschlage auch bei der Bemessung des Alg zu beriicksichtigen
sind.

Entgegen der Auffassung der Beklagten fiihrt die Berlicksichtigung der Zuschlage bei der
Bemessung des Alg nicht zu einem dem Sinn und Zweck des § 112 Abs 2 AFG wider-
sprechenden Ergebnis. Zunachst einmal verlangen die Regelungen des § 112 Abs 2 bis 4
AFG nicht, wie der Senat bereits entschieden hat (BSG SozR 4100 § 112 Nr 30), daf le-
diglich auf Arbeitsleistung beruhendes Arbeitsentgelt dem Bemessungsentgelt zugrunde
zu legen ist. Daruber hinaus ist entscheidend fiir die Zuordnung zum Arbeitsentgelt, daf}
nach der der Zahlung von Alg zugrundeliegenden |ldee des anteiligen Ersatzes eines re-
gelmaRig zuflieBenden Nettolohnes, der den darauf beruhenden Lebensstandard be-
stimmt, das Entgelt fir diesen Zweck zur Verfiigung gestanden hatte (BSG SozR 4100
§ 112 Nr 25). Das hat zur Folge, dal® Zuschladge zum Arbeitsentgelt, die zum Ausgleich
besonderer Belastungen gewahrt werden, wie das bei den hier in Betracht kommenden
Zuschlagen grundsatzlich der Fall ist, nicht zum Arbeitsentgelt iS von § 112 Abs 2 AFG
gehodren. Sie bezwecken nach den Intentionen des Gesetzgebers primar den Ausgleich
von Nachteilen und nicht eine Verbesserung der Einkommensverhéltnisse (BSG SozR
2200 § 182 Nr 49). Deshalb sind sie auch steuerfrei, sofern diese Arbeiten tatsachlich ge-
leistet worden sind. Anders ist es dann, wenn die Leistung eine dauerhafte Verbesserung
der Einkommensverhaltnisse zur Folge hat, wie das hier der Fall ist. Nachdem der Klager
von der Arbeit freigestellt worden ist, dienten die Zuschlage nicht mehr dem Ausgleich
besonderer Belastungen, weshalb sie auch zu versteuern sind. Die Zahlungen fiihrten
jetzt zu einer Hebung des Lebensstandards. Dieser soll mit der Zahlung des Alg in einem
bestimmten Rahmen aufrechterhalten bleiben. Deshalb ist es auch gerechtfertigt, in die-
sem Falle die Zuschlage dem Ubrigen Arbeitsentgelt zuzurechnen. Daraus rechtfertigt es
sich ferner, den Klager anders zu behandeln als die Arbeitnehmer, die die Arbeitsleistun-

gen erbracht haben, fur die die Zuschlage gedacht sind.

Wie das LSG zutreffend erkannt hat, hat hiernach das SG zu Recht die Beklagte zur Zah-
lung von Alg nach einem wochentlichen Arbeitsentgelt von 805,-- DM verurteilt. Der Kla-
ger hatte im Mai 1983, dem letzten abgerechneten insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf
Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitraum, ein Bruttoarbeitsentgelt von
3.494,20 DM (2.738,44 DM + Zuschlage in Héhe von 755,76 DM), was zu einem wdchent-
lichen Arbeitsentgelt von 806,50 DM flihrt (3.494,20 x 3 : 13), das gemaR § 112 Abs 9
AFG auf 805,-- DM zu runden ist.
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Die Revision der Beklagten kann somit keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

UN[WWEeSS[13)1N) Jop 93], Yony st

Q
3

1Z)NYPsa8 HUIN JJ BLY §§ YorU YUBQUI)R(] S[e PUIs

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Ava|lab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fur i0OS



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

