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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 72/91

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozel3bevollmachtigte: ............ ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,

Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am 6. Februar
1992 durch den Vorsitzenden Richter He nni g, die Richter Sattlerund Dr.Henk e,
den ehrenamtlichen Richter Dr. B a a k e und die ehrenamtliche Richterin O b i j o u fir
Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 22. August 1991 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg), und zwar fur die Zeit vom 1. Januar
bis 16. April 1990.

Die Klagerin war seit 1974 als Heimarbeiterin fUr eine Strickwarenfabrik tatig, bis diese
Ende 1989 wegen Konkurses ihren Betrieb einstellte. Sie meldete sich am 20. Dezember
1989 arbeitslos und beantragte Alg, das ihr das Arbeitsamt Stade ab 1. Januar 1990 in
Hoéhe von 135,60 DM bewilligte (Bescheid vom 17.Januar 1990). Der Bewilligung
lag - neben der Leistungsgruppe D (Lohnsteuerklasse V) und der Nettolohnersatzquote
von 68 vH - ein gerundetes wochentliches Arbeitsentgelt von 320,-- DM zugrunde. Dieses
wodchentliche Arbeitsentgelt hat das Arbeitsamt aus dem Bruttoarbeitsentgelt von
4.120,10 DM errechnet (4.120,10 DM: 91 x 70 : 10 = 316,93 DM), das die Strickwarenfa-
brik fur September (1.240,55 DM), Oktober (1.169,46 DM) und November 1989
(1.710,09 DM) angegeben hatte. Mit dem Widerspruch machte die Klagerin geltend, das
Alg sei nach den Entgelten von Oktober, November und Dezember 1989 zu bemessen.
Das Arbeitsamt wies den Widerspruch zuriick, da der Monat Dezember 1989 erst im
Januar 1990 vom Konkursverwalter abgerechnet worden sei (Widerspruchsbescheid vom
5. Méarz 1990).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage unter Zulassung der Berufung abgewiesen (Urteil
vom 11. Oktober 1990).

Nach Einlegung der Berufung bewilligte das Arbeitsamt das Alg in Hohe von 139,20 DM
wochentlich (Bescheid vom 28. Februar 1991). Es legte nunmehr ein Arbeitsentgelt von
330,-- DM zugrunde, das es auf Grund von 9/30 des angegebenen Entgelts flr
September 1989 und der angegebenen Entgelte fir Oktober und November 1990
errechnete  (1.240,55DM:30x9 +1.169,46 DM  +1.710,09DM = 3.251,71 DM;
3.251,71 DM : 10 = 325,17 DM). Der Nachzahlungsbetrag betrug 54,60 DM.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Klagerin und die Klage gegen den
Bescheid vom 28. Februar 1991 abgewiesen (Urteil vom 22. August 1991).

Zur Begrindung seines Urteils hat das LSG ausgefuhrt, die Hohe des Alg richte sich nach
der Hohe des Arbeitsentgelts. Arbeitsentgelt sei der Wochendurchschnittslohn im
Bemessungszeitraum (§112 Abs 1 Arbeitsférderungsgesetz <AFG>).
Bemessungszeitraum seien die bei Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Beschafti-
gungsverhaltnis abgerechneten Lohnabrechnungszeitrdume (§ 112 Abs 2 Satz 1 AFG).
Das Abstellen auf abgerechnete Lohnabrechnungszeitraume solle sicherstellen, daf® das
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Alg als Lohnersatzleistung mdglichst aktuell an dem Lohnniveau ausgerichtet werde, das
vor dem Leistungsbeginn bestanden habe. Daruberhinaus solle die Vorschrift klare
Verhaltnisse Uber die Leistungshohe schaffen, um eine moglichst rasche Bewilligung zu
gewahrleisten. Abgerechnet sei der Lohn, den der Arbeitgeber vor Entstehung des
Alg-Anspruchs "Uberweisungsbereit vollstandig" festgestellt habe. Bei Heimarbeitern sei
Bemessungsgrundlage das Entgelt, das der Beitragsberechnung in den letzten zehn
Wochen der letzten die Beitragspflicht begriindenden Beschéaftigung vor der Entstehung
des Anspruchs zugrunde gelegt worden sei (§ 112 Abs 6 AFG). Zwar fehle hier der
Hinweis auf abgerechnetes Entgelt. Es liege indessen kein sachgerechter Grund vor,
weshalb Heimarbeiter im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern anders behandelt werden
sollten, zumal das von der Klagerin befirwortete Ergebnis je nach Einzelfall zu Gunsten
oder zu Lasten des Versicherten ausfallen kénne. Grund fur die Sonderregelung sei
offensichtlich die Bestimmung eines besonderen Entgeltabschnitts von zehn Wochen ge-
wesen. Im dbrigen wirden diejenigen Wochen erfalt, die bei Eintritt von Arbeitslosigkeit
bereits beitragsmafig beriicksichtigt worden seien. Wenn aber der letzte Beitragsmonat
erst geraume Zeit nach Eintritt von Arbeitslosigkeit abgerechnet und damit beitragsmafig
konkret ermittelt werde, bestehe kein Grund, diesen letzten Entgeltzeitraum

leistungsmafig zu bertcksichtigen.

Mit der Revision rigt die Klagerin eine Verletzung des § 112 Abs 6 AFG. Dessen Wortlaut
unterscheide sich von § 112 Abs 2 AFG. Wahrend dort eindeutig auf die letzten
abgerechneten Lohnabrechnungszeitrdume abgestellt werde, sei dies bei § 112 Abs 6
AFG nicht der Fall. Nach § 112 Abs 6 AFG sei das durchschnittliche Entgelt maf3gebend,
das der Beitragsabrechnung in den letzten zehn Wochen der die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs zugrunde gelegt worden
sei. Allein aus dem Textvergleich ergebe sich, dal’ fir Heimarbeiter etwas anderes gelte
als fur Arbeitnehmer, fir die § 112 Abs 2 AFG Anwendung finde. Wenn das gleiche
gemeint ware, hatten die gleichen Worte verwendet werden kénnen. Demnach sei das
Entgelt fir den Monat Dezember 1989, der unmittelbar vor Entstehung des Anspruchs der
Klagerin liege, noch mit zu berucksichtigen. Damit werde man auch der besonderen Lage
der Heimarbeiter gerecht, die haufig nicht nach Maligabe des Vertrages, sondern schlicht
nach Bedarf beschéaftigt wirden. Die nicht ordnungsgemafle Abrechnung setze sich dann
im niedrigen Alg fort. Die Erwagung des LSG, daf nur bereits tatsachlich abgerechnete
Beschéaftigungszeiten zugrunde gelegt werden dirften, um die Leistung schnell und reali-
tatsgerecht festzustellen, greife vorliegend nicht. Denn dieser Gesichtspunkt dirfe sich
nicht zu Ungunsten von Arbeitslosen auswirken. Hinzu komme, dal} die Berechnung des
Arbeitsentgelts fiir das Konkursausfallgeld durch den Konkursverwalter vom 16. Januar
1990 datiere, der erste Bescheid des Arbeitsamtes dagegen erst danach ergangen sei. Im
Ubrigen kénne die H6he des Alg nicht davon abhangen, wie schnell die Arbeitsverwaltung
arbeite. Willkirliche Ergebnisse seien sonst vorprogrammiert. Gegen die Auffassung des

LSG spreche auch, dal} in den weitaus meisten Fallen der letzte Monat vor Entstehung
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des Anspruchs keine Berlicksichtigung finden werde, weil dieser regelmafig noch nicht
zu Beginn des Anspruchs auf Alg abgerechnet sei. Unter Herausrechnung des anteiligen
Urlaubs- und Weihnachtsgeldes sei fir den Monat Dezember 1989 ein Betrag in Hohe
von 1.878,46 DM zugrunde zu legen, wie sich aus der Verdienstbescheinigung fir das
Konkursausfallgeld ergebe. Schon danach ergebe sich ein héheres Bemessungsentgelt.
Schlief3lich sei darauf hinzuweisen, dafl3 die Vorinstanzen fir die Monate November und
Oktober nicht das richtige Entgelt zugrunde gelegt hatten. Ausweislich der Ver-
dienstbescheinigung fir das Konkursausfallgeld habe die Klagerin im Oktober 1989
namlich ein Entgelt in HOhe von 1.323,57 DM und im Monat November 1989 ein Entgelt in
Hohe von 1.812,71 DM erzielt, wahrend das Arbeitsamt geringere Entgelte zugrunde
gelegt habe. Selbst wenn die Rechtsauffassung des LSG zutreffen sollte, waren jedenfalls

die zugrunde gelegten Entgelte zu erhéhen.

Die Klagerin beantragt,

die Urteile des SG und des LSG aufzuheben, die Bescheide des Arbeitsamtes

Stade zu andern und die Beklagte zur Zahlung von héherem Alg zu verurteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die Beklagte halt das angefochtene Urteil in rechtlicher wie in tatsachlicher Hinsicht fur
zutreffend. Sie macht sich die Ausfiihrungen des LSG zu eigen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mdundliche
Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Revision der Klagerin ist iS der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begrindet.

Gegenstand des Rechtsstreits ist das durch den Klageantrag gekennzeichnete Begehren
der Klagerin, ihr fir die Zeit vom 1. Januar bis 16. April 1990 mehr als die 139,20 DM
wochentlich an Alg zu zahlen, die ihr das Arbeitsamt schliellich wahrend des
Berufungsverfahrens bewilligt hatte. In der Sache liegt mithin eine verbundene
Anfechtungs- und Leistungklage vor (§ 54 Abs 4 SGG), deren Anderungsbegehren
gemal §96 Abs 1, § 153 Abs 1 SGG von Gesetzes wegen auch den wahrend des
Berufungsverfahrens ergangenen Bescheid erfafl3t. Die Betrage, die mit der Klage erstrebt

werden, hat die Klagerin zwar nicht beziffert. Sie werden indes hinreichend durch die
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schon vor dem SG verlautbarte Rechtsauffassung der Klagerin deutlich, dem Alg seien
die Bezlge fir Oktober bis Dezember 1989 =zugrunde =zu legen, wie sie der
Konkursverwalter flir das Konkursausfallgeld angegeben hat, die tatsachlich gunstiger

sind als die, die das Arbeitsamt beim Alg berlcksichtigt hat.

Die Hohe des der Klagerin ab 1.Januar 1990 =zustehenden Alg, dessen
Anspruchsgrundlagen nicht zweifelhaft sind, richtet sich nach § 111 des zuletzt durch das
Beschaftigungsférderungsgesetz 1990 vom 22. Dezember 1989 (BGBI| 2406)
geanderten AFG. Nach § 111 Abs 1 Nr 1 AFG betragt das Alg fir Arbeitslose mit Kindern
68 vH des um die gesetzlichen Abzlge, die bei Arbeithehmern gewdhnlich anfallen,
verminderten Arbeitsentgelts (§ 112 AFG). Die Anlage 2 der AFG-Leistungsverordnung
1990 vom 27. November 1989 (BGBI | 2064), in der fur die verschiedenen Arbeitsentgelte
nach Minderung um die bei Arbeithehmern gewohnlich anfallenden gesetzlichen Abziige
und unter Bericksichtigung der Nettolohnersatzquoten die jeweiligen Leistungssatze
ausgewiesen sind, sieht in der Leistungsgruppe D, der die Klagerin gemaR § 111 Abs 2
Satz2 Nr1 Buchstd AFG angehért (Lohnsteuerklasse V), fir ein (wdchentliches)
Arbeitsentgelt von 330,-- DM als Alg nach §111 Abs1 Nr1 AFG die bewilligten
139,20 DM wochentlich vor. Eine hdhere Leistung hatte die Klagerin daher nur zu
beanspruchen, wenn ihr Alg nach einem hoéheren Arbeitsentgelt als 330,-- DM zu zahlen
ware. Ob das der Fall ist, kann aufgrund der vom LSG getroffenen Feststellungen nicht
entschieden werden.

Arbeitsentgelt in diesem Sinne ist das Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im
Bemessungszeitraum durchschnittlich in der Woche erzielt hat (§ 112 Abs 1 Satz 1 AFG).
Der Bemessungszeitraum umfalt im allgemeinen die beim Ausscheiden des
Arbeitnehmers abgerechneten Lohnabrechnungszeitrdume der letzten drei Monate der
die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs
(§112 Abs2 Satz1 AFG). Bei Arbeitslosen, die im Bemessungszeitraum als
Heimarbeiter beschaftigt waren, ist Arbeitsentgelt das durchschnittliche Entgelt, das der
Beitragsberechnung in den letzten zehn Wochen der letzten die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs zugrunde gelegt worden
ist (§ 112 Abs 6 Satz 1 AFG). Diese Vorschrift findet hier Anwendung. Denn nach den
nicht angegriffenen Feststellungen des LSG war die Klagerin seit 1974 als Heimarbeiterin
beschaftigt, also auch wahrend der bei ihrem Ausscheiden abgerechneten
Lohnabrechnungszeitraume der letzten drei Monate der die Beitragspflicht begriindenden
Beschaftigungen vor der Entstehung des Anspruchs, wann immer im vorliegenden Falle
der Bemessungszeitraum lag. Da die Klagerin nur als Heimarbeiterin beschaftigt war,
kann offen bleiben, ob es fir die Anwendbarkeit des § 112 Abs 6 AFG genigt, dal} der
Arbeitslose nur zeitweilig wahrend des Bemessungszeitraums Heimarbeit, im Ubrigen
aber Betriebsarbeit erbracht hat, und wie in einem solchen Falle das Bemessungsentgelt
zu bestimmen ist (vgl dazu BT-Drucks 11I/1240 S 14 zu §90 Abs5 AVAVG; Knig-
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ge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, 2. Aufl 1988, § 112 RdZiff 40; Gagel,
Komm zum AFG, Stand Mai 1991, § 112 RdZiffn 312 ff; Hennig/Kuhl/Heuer/Henke,
Komm zum AFG, Stand Januar 1992, § 112 RdZiff 37; Ambs ua, Gemeinschaftskomm
zum AFG, Stand August 1991, § 112 RdZiff 49).

Malfgeblich ist hiernach das durchschnittliche Entgelt, das der Beitragsberechnung in den
letzten zehn Wochen der letzten die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung vor der
Entstehung des Anspruchs zugrunde gelegt worden ist. Welches Entgelt im Falle der
Klagerin der Beitragsberechnung zugrunde gelegt worden ist, kann den Feststellungen
des LSG indes nicht enthommen werden. Das LSG hat allerdings aus Rechtsgriinden der
Auffassung der Klagerin widersprochen, auch das erst nach Beendigung des Heim-
arbeitsverhaltnisses im Januar 1990 abgerechnete Entgelt fir Dezember 1989 sei

malfgebend. Der Senat folgt dem. Was die Revision dagegen einwendet, Giberzeugt nicht.

Wie nach § 112 Abs 1 und 2 AFG nur beim Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem
Beschaftigungsverhaltnis abgerechnetes Arbeitsentgelt der Bemessung zugrunde gelegt
wird, ist auch nach §112 Abs 6 AFG nur Entgelt zu bericksichtigen, das beim
Ausscheiden des Heimarbeiters in eine Beitragsberechnung eingegangen war, die mit
jeder ordnungsgemalfien Lohnabrechnung durch den Arbeitgeber erfolgt. Abgesehen
davon, daf® schon der Bemessungszeitraum,

der fur die Anwendung des § 112 Abs 6 AFG malgebend ist, gemal § 112 Abs 2 AFG
nur beim Ausscheiden des Arbeitnehmers abgerechnete Lohnabrechnungszeitrdume
erfaldt, ist nach dem Wortlaut der Bestimmung nicht auf Entgelt abzustellen, das der
Beitragsberechnung zugrunde zu legen ist, sondern auf Entgelt, das einer derartigen
Berechnung zugrunde gelegen hat ("zugrunde gelegt worden ist"). Darauf weist zutreffend
Gagel aaO RdZziff 317 hin. Mit Recht machen Hennig/Kuhl/Heuer/Henke aaO auch darauf
aufmerksam, dal® dann, wenn Entgelt zu berlicksichtigen ware, das beim Ausscheiden
aus dem Heimarbeitsverhaltnis einer Beitragsberechnung noch nicht zugrunde gelegen
hat, der Fall eintreten konnte, dal zwar im Bemessungszeitraum Heimarbeit enthalten ist,
nicht aber in dem Zehn-Wochen-Zeitraum. Deshalb ist auch die von der Revision zitierte
Auffassung Schelters (Komm zum AFG, Stand Mai 1991, § 112 RdZiff 30) unrichtig,
mafgebend sei das Entgelt, das einer Beitragsberechnung zugrunde zu legen ware, wenn
noch keine Beitragsberechnung stattgefunden habe. Trafe die Ansicht der Revision zu,
hinge vom Arbeitgeber ab, wann das Arbeitsamt das Alg berechnen kdnnte. Das aber
widersprache dem allgemeinen Ziel des Gesetzes, das es durch die Beriicksichtigung
allein beim Ausscheiden aus dem Beschéaftigungsverhaltnis abgerechneten Arbeitentgelts
zu erreichen sucht, eine rasche, einfache und endgliltige Feststellung des Alg unmittelbar
nach dem Ausscheiden des Arbeithehmers aus dem Beschéaftigungsverhéltnis zu
ermoglichen. Es gibt keinen Grund dafir, arbeitslos gewordene Heimarbeiter von diesem
Ziel auszunehmen. Die Erwagungen, die den Gesetzgeber zu § 112 Abs 6 AFG veranlal3t

haben, rechtfertigen jedenfalls eine solche Ausnahme nicht.
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Die Vorschrift des § 112 Abs 6 AFG, die - von einer redaktionellen Anderung durch das
Einfihrungsgesetz zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezember 1974 (BGBI |
3656) abgesehen - unverandert seit 1969 qilt, ist damals § 90 Abs 5 des Gesetzes Uber
Arbeitsvermittlung und  Arbeitslosenversicherung (AVAVG) idF des Zweiten
Anderungsgesetzes zum AVAVG vom 7. Dezember 1959 (BGBI | 705; 2. AVAVG-AndG)
nachgebildet worden. Diese Vorschrift ging letztlich auf § 105 Abs 4 Nr 2 AVAVG (idF des
Art 1 des Gesetzes vom 23. Dezember 1956, BGBI | 1018 = § 90 Abs 4 Nr 2 AVAVG idF
vom 3. April 1957, BGBI | 322) zuriick. Nach § 105 Abs 1 AVAVG aF bemal} sich der
Hauptbetrag des Alg nach dem durchschnittichen Arbeitsentgelt (§ 160
Reichsversicherungsordnung) der letzten dreizehn Wochen bzw der letzten drei Monate
der versicherungspflichtigen Beschaftigung, durch die die Anwartschaftszeit erflllt wurde.
§ 105 Abs 4 Nr 2 AVAVG aF sah nun - erstmals im Recht der Arbeitslosenversicherung -
vor, dall der Berechnung des durchschnittlichen Arbeitsengelts fur die Zeit einer
versicherungspflichtigen Beschaftigung als Heimarbeiter das Arbeitsentgelt zugrunde zu
legen ist, das der Beitragsberechnung zugrunde gelegt worden ist. Der Gesetzgeber hat
sich hierzu veranlalBt gesehen, weil in dem Entgelt der Heimarbeiter haufig Zuschlage
enthalten seien, die keinen Lohn darstellten, namlich Entschadigungen fir Roh- und
Hilfsstoffe sowie zur Abgeltung von Werbungskosten (zB Beleuchtung und Heizung der
Arbeitsstatte). Da schon bei der Ermittlung des "Entgelts" zu Zwecken der Berechnung
der an die Krankenkassen als Einzugsstellen abzuflihrenden Beitrage diese Zuschlage
berlcksichtigt werden muften, sei es zweckmaRig, auf besondere Vorschriften fur die
Leistungsseite zu verzichten, um eine unterschiedliche Handhabung zwischen den
Einzugsstellen und den Arbeitsdmtern zu vermeiden, und Beitrdge und Leistungen nach
der gleichen Grundlage zu berechnen (Begrindung zu § 105 AVAVG-Entwurf,
BT-Drucks 11/1274 S 130).

Durch das 2. AVAVG-AndG wurde § 90 AVAVG 1959 grundlegend umgestaltet. Das dem
Alg zugrunde zu legende Bemessungsentgelt wird seitdem durch Vervielfaltigung des
durchschnittlichen Stundenlohns mit einer durchschnittlichen wéchentlichen Arbeitszeit,
hochsten der tariflichen, ermittelt, wobei beide Faktoren aus den Lohnbedingungen
entwickelt werden, die in einem Bemessungszeitraum malRgebend waren.
Bemessungszeitraum waren zunachst die letzten, insgesamt zwanzig Tage mit Anspruch
auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitrdume der versicherungspflichtigen
Beschaftigung, durch die die Anwartschaftszeit erflllt wurde (§ 90 Abs 2 AVAVG). § 90
Abs 5 Satz 1 AVAVG sah nunmehr vor, da® der Hauptbetrag sich fir Arbeitslose, die im
Bemessungszeitraum als Heimarbeiter beschaftigt waren, nach dem durchschnittlichen
Arbeitsentgelt bemi3t, das der Beitragsberechnung in den letzten zehn Wochen der
versicherungspflichtigen Beschaftigung, durch die die Anwartschaftszeit erfillt wurde,
zugrunde gelegt worden war. Die Bundesregierung flhrte zur Begrindung dieser
Vorschrift aus, da sie den besonderen Verhaltnissen der Heimarbeiter Rechnung trage.
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Ein durchschnittlicher Stundenverdienst kdnne bei Heimarbeitern wegen des Fehlens
einer tariflichen oder Ublichen Arbeitszeit nicht ermittelt werden. Die Bemessung des Alg
richte sich daher auch kiinftig im wesentlichen nach den zur Zeit geltenden Vorschriften
(BT-Drucks 111/1240 S 14).

Die Vorschriff des §112 Abs6 AFG dient hiernach zum einen der
Verwaltungsvereinfachung (Ruckgriff auf erfolgte Berechnungen des beitragspflichtigen
Entgelts fur die Beitrdge zur Bundesanstalt) und ist zum anderen darin begrindet, dal
sich ein durchschnittliches wochentliches Arbeitsentgelt von Heimarbeitern nicht nach den
Zeit- und Lohnfaktoren ermitteln 1aRt, wie das bei Arbeitnehmern sonst der Fall ist. Der
besondere Entgeltabschnitt von zehn Wochen mag sich daraus erklaren, daf3 der durch
das 2. AVAVG-AndG eingefiihrte Bemessungszeitraum von zwanzig Lohntagen als fir
Heimarbeiter zu wenig reprasentativ angesehen worden ist (vgl Ambs ua aaO). Weshalb
allerdings die zehn Wochen beibehalten wurden, obwohl der Bemessungszeitraum durch
das Siebte Gesetz zur Anderung des AFG vom 20. Dezember 1985 (BGBI | 2484) auf
sechzig Lohntage bzw durch das Achte Gesetz zur Anderung des AFG vom
14. Dezember 1987 (BGBII| 2602) auf drei Monate erweitert worden ist, ist nicht
ersichtlich. Jedenfalls ist die Sondervorschrift nicht geschaffen worden, um bei
Heimarbeitern auch Entgelte bertcksichtigen zu kénnen, die beim Ausscheiden aus dem
Heimarbeitsverhaltnis einer Beitragsberechnung noch nicht zugrunde gelegt worden sind.
Tatsachlich ist auch erst nach der Schaffung des § 90 Abs 5 AVAVG in der Fassung des
2. AVAVG-AndG, namlich durch das Siebente Gesetz zur Anderung des AVAVG vom
10. Marz 1967 (BGBII 266), §90 Abs2 AVAVG, die Vorschrift Uber den
Bemessungszeitraum, dahin erganzt worden, dal® nur am Tage des Ausscheidens des
Arbeitnehmers aus dem Beschaftigungsverhaltnis abgerechnete
Lohnabrechnungszeitrdume bericksichtigt werden durften, "um eine raschere
Feststellung des zu gewahrenden Alg zu ermdglichen" (Begriindung zur Neufassung des
§ 90 Abs 2 AVAVG, zu BT-Drucks V/1420 S 3).

Auch die Revision vermag keine fur Heimarbeiter bestehende Besonderheit aufzuweisen,
die eine Ausnahme rechtfertigen konnte. |hr Hinweis, Heimarbeiter wiirden haufig nicht
nach MalRgabe des Vertrags, sondern schlicht nach Bedarf beschaftigt, vermag, auch
wenn er zutreffen sollte, nicht zu begriinden, weshalb ungeachtet einer durchgefiihrten
Beitragsberechnung in jedem Falle die Entgelte der letzten zehn Wochen des
Heimarbeitsverhaltnisses zugrunde gelegt werden miften; denn auch in diesen Wochen
kann der Heimarbeiter schlicht nach Bedarf beschaftigt worden sein. Mit Recht weist das
LSG darauf hin, daf® das von der Klagerin beflirwortete Ergebnis sich je nach Einzelfall zu
Gunsten oder zu Lasten des Versicherten auswirken kann. Nicht nur fir Heimarbeiter gilt
im Ubrigen, daf} infolge des § 112 Abs 2 AFG haufig das Arbeitsentgelt der letzten Tage
vor dem Ausscheiden aus dem Beschéaftigungsverhaltnis bei der Alg-Bemessung nicht
berlicksichtigt wird. Die Revision Ubersieht ferner, dall das AFG in § 112 Abs 7 AFG fir
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den Fall Vorsorge getroffen hat, dal der Arbeitnehmer gerade in dem
Bemessungszeitraum ein wesentlich geringeres Entgelt erzielt hat, als es seiner
eigentlichen, wahrend eines langeren Zeitraums ausgeibten beruflichen Tatigkeit ent-
sprochen hatte. Diese Vorschrift ist auf Heimarbeiter ebenfalls anzuwenden; denn in
§ 112 Abs 7 AFG ist das Arbeitsentgelt nach Abs 6 ausdricklich erwahnt.

Welches Entgelt der letzten zehn abgerechneten Wochen der Beschaftigung bei der
Strickwarenfabrik vor dem 1.Januar 1990 der Beitragsberechnung zugrunde gelegt
worden ist, hat das LSG nicht festgestellt. Es hat lediglich geschildert, wie das Arbeitsamt
die Hohe des Arbeitsentgelts ermittelt hat, in diesem Zusammenhang eine Rechtsfrage
entschieden, im Ubrigen aber diesbeziiglich keine eigenen Feststellungen getroffen. Der
Senat vermag daher nicht zu entscheiden, ob der Klagerin das Alg nach einem hdheren
wochentlichen Arbeitsentgelt als 330,-- DM zu zahlen ist. Schon aus diesem Grunde kann
das Urteil des LSG nicht bestéatigt werden. Vielmehr mulz gemat § 170 Abs 2 SGG die
Sache an das LSG zuriickverwiesen werden, damit das LSG nunmehr die erforderlichen
Feststellungen trifft. Die Klagerin hat bei der erneuten Verhandlung Gelegenheit, geltend
zu machen, dal® der Beitragsberechnung hohere Betrage zugrunde gelegt worden sind,
als das Arbeitsamt beriicksichtigt hat. Der Senat hat daher nicht dartiber zu entscheiden,
ob die Klagerin insoweit ordnungsgemafl einen Verfahrensmangel des LSG geltend

gemacht hat.

Fir die erneute Verhandlung und Entscheidung, letztere hat die Kosten des
Revisionsverfahrens mit einzuschlieBen, dirfte es sich empfehlen, zunachst den
Bemessungszeitraum festzustellen und zu prifen, welche Entgelte die Strickwarenfabrik
der Berechnung der Beitrage zur Bundesanstalt flir Arbeit in den letzten zehn Wochen
des Bemessungszeitraums zugrunde gelegt hat. Es besteht insoweit Veranlassung, auf
BSG SozR 4100 § 112 Nr 43 hinzuweisen. Vermutlich werden die abgerechneten Entgelte
hoher als die Betrage sein, die den Beitragsberechnungen zugrunde gelegt worden sind.
Das erklart sich gegebenenfalls durch den Abzug der oben erwahnten Zuschlage. Dem
beitragspflichtigen Arbeitsentgelt zuzurechnen ist darlber hinaus nicht der Zuschuf3, den
der Auftraggeber nach § 8 Lohnfortzahlungsgesetz zu zahlen hat (§2 Abs2 Nr1
Arbeitsentgeltverordnung). Sollte die Klagerin geltend machen, die Abrechnungen und
damit auch die - festzustellenden - Beitragsberechnungen der Strickwarenfabrik im Be-
messungszeitraum seien unrichtig, ist nach der Rechtsprechung zu unterscheiden, ob es
sich um einfache, alsbald berichtigte Fehler handelt (vgl dazu BSG SozR 4100 § 112
Nr 5), oder ob das Entgelt vertrags- oder tarifwidrig abgerechnet worden ist (vgl BSG
SozR 3-4100 § 112 Nr 10). Die Verdienstbescheinigung des Konkursverwalters fiir das
Konkursausfallgeld legt ferner die Prifung nahe, ob das im Zehn-Wochen-Zeitraum
abgerechnete Entgelt der Klagerin ausgezahlt worden ist; denn nach der Rechtsprechung
des Senats ist das nicht ausgezahlte Entgelt ungeachtet seiner Abrechnung mit O
anzusetzen (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr 43). Danach wird geprift werden missen, ob
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angesichts der Hohe des so ermittelten Arbeitsentgelts § 112 Abs 7 AFG Platz greift. Das
ware nicht nur der Fall, wenn das gemall § 112 Abs 6 AFG ermittelte Arbeitsentgelt
besonders gering ist, weil das im Bemessungszeitraum erarbeitete Arbeitsentgelt nicht
oder nur teilweise ausgezahlt worden ist (vgl BSG aaO), sondern auch,

wenn die Klagerin in den besagten zehn Wochen zB wegen Arbeitsmangel erheblich
weniger verdient hat als Uberwiegend in der dreijdhrigen Rahmenfrist. Findet § 112 Abs 7
AFG Anwendung, ist das Arbeitsentgelt nach dieser Vorschrift zu ermitteln. Der Klage ist
stattzugeben, wenn das ermittelte Arbeitsentgelt gerundet wdchentlich 340,-- DM oder
mehr betragt.
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