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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 82/89

Prozelbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am

15. Februar 1990 durch den Vorsitzenden Richter He nnig und die Richter
Sattler und Dr. Henke sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Dr. Nolte
und Vorwerk

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom
2. Marz 1989 aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin war vom 1. Oktober 1976 bis zum 30. Juni 1982 in zwei Kranken-
hdusern als Arztin beschaftigt, zuletzt im Kinderkrankenhaus R. in
H. . Sie verlor ihre Beschaftigung wegen SchlieBung des Krankenhauses.
Anfangs hatte die Klagerin voll gearbeitet (wOchentliche Arbeitszeit 40
Stunden), seit dem 1.Dezember 1981 war ihre wodchentliche Arbeitszeit
dagegen auf ihren Antrag hin auf 20 Stunden beschrankt worden;
Bereitschaftsdienste leistete sie weiterhin dem Arbeitsanfall entsprechend. Das
feste Monatsentgelt fir Juni 1982 betrug 2.232,08 DM, die Vergitung flr
Bereitschaftsdienste = 2.505,36 DM; sie ist nach  Mitteilung der
Krankenhausverwaltung fir 110 Bereitschaftsstunden gezahlt worden.
Durchschnittlich erzielte die Klagerin im letzten Jahr ihrer Beschaftigung

Bereitschaftsdienstvergitungen in HOhe von monatlich 1.822,-- DM.

Die Klagerin meldete sich am 8. Juni 1982 zum 1. Juli 1982 arbeitslos und
stellte sich ungeachtet ihres 1979 geborenen Sohnes uneingeschrankt der
Arbeitsvermittlung zur Verfugung. Auf den gleichzeitig gestellten Antrag bewil-
ligte die Beklagte Arbeitslosengeld (Alg) ab 1. Juli 1982 in Héhe von 248,40 DM
wdchentlich, und zwar unter Zugrundelegung der Leistungsgruppe B (nicht ver-
heiratet, ein Kind) und einem gerundeten woéchentlichen Arbeitsentgelt von
515,-- DM. Dieses Bemessungsentgelt ist aus einem festen Monatsentgelt von
2.238,58 DM errechnet worden; die Bereitschaftsdienstvergltung blieb auller
Betracht (Bescheid vom 22. November 1982, Widerspruchsbescheid vom
8. Marz 1983). Die Klagerin hat das Alg bis zum 31. Januar 1983 bezogen; da-

nach hat sie eine Beschaftigung aufgenommen.

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte entsprechend dem Hauptantrag der
Klagerin unter Abanderung der ergangenen Bescheide verurteilt, das Alg auf
der Grundlage eines Entgelts in Hohe der Vergltung nach der Gruppe | b der
Vergutungsordnung fir angestellte Krankenhausarzte zum Manteltarifvertrag
fur Angestellte zwischen der Arbeitsrechtlichen Vereinigung Hamburg e.V.
einerseits und der Gewerkschaft OTV sowie der DAG andererseits in der
seinerzeit geltenden Fassung zu gewahren; es hat die Berufung zugelassen
(Urteil vom 18. Oktober 1985). Uber den Hilfsantrag der Klagerin, die Beklagte
zu verurteilen, das Alg unter Berlicksichtigung von weiteren 60,5 Stunden

monatlich als vereinbarte Arbeitszeit zu gewahren, hat das SG nicht
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entschieden. Die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG)
zurlickgewiesen; auch die AnschluBberufung der Klagerin hat das LSG
zurickgewiesen, mit der diese beantragt hatte, nach dem erwdhnten

Hilfsantrag zu erkennen (Urteil vom 2. Marz 1989).

Zur Begrindung seines Urteils hat das LSG zunachst ausgefihrt, es sei nicht
zu beanstanden, dafl} die Beklagte fir die Bemessung des Alg die vereinbarte
Arbeitszeit von 20 Stunden zugrunde gelegt habe. Nach § 112 Abs 2 und Abs 4
Nr 3 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) sei die vereinbarte Arbeitszeit zugrunde zu
legen, wenn nicht nur voribergehend weniger als die tariflichen oder Ublichen
regelmaligen wochentlichen Arbeitsstunden vereinbart gewesen seien.
Voribergehend kdnne nur bedeuten, dall sowohl vor als auch nach der Zeit ge-
ringerer Arbeitsstundenzahl Zeiten mit hdheren Arbeitsstundenzahlen vorange-
hen bzw nachfolgen muBten. Liege die Zeit geringerer Stundenzahl am Ende
eines Arbeitsverhaltnisses, wie das hier der Fall sei, kdnne daher von voruber-
gehend nicht mehr die Rede sein. Im Ubrigen sei im vorliegenden Falle auch die
Herabsetzungsvereinbarung unbefristet geschlossen worden und eine Erho-
hung der Stundenzahl in allernachster Zukunft ersichtlich nicht geplant gewe-
sen. Die Klagerin habe die Herabsetzung der Stundenzahl vereinbart, um auf
diese Weise einer vorher arbeitslos gewesenen Freundin die Ausbildung zum
Facharzt zu ermoglichen und ihren familiaren Verpflichtungen nachkommen zu
kdnnen. Dennoch seien die angegriffenen Bescheide rechtsfehlerhaft, weil eine
unbillige Harte unberucksichtigt geblieben sei. Nach § 112 Abs 7 AFG sei von
dem nach § 112 Abs 2 bis 6 AFG ermittelten Einkommen als Bemessungs-
grundlage abzuweichen, wenn sich daraus mit Ricksicht auf die von dem
Arbeitslosen in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung Uberwiegend
ausgeulbten beruflichen Tatigkeiten eine unbillige Harte ergebe. Dem Wortlaut

der Vorschrift zufolge seien die ermittelten Bemessungsentgelte zugrunde zu

legen, so dal} nicht nur voribergehend weniger geleistete Arbeitsstunden nicht
mehr berlcksichtigt werden kénnten. Die Vorschrift sei jedoch jedenfalls analog
anzuwenden, wenn die fur die Berechnung des Alg malRgebende Arbeitszeit im
Bemessungszeitraum im Verhaltnis zu der vom Arbeitslosen sonst
Uberwiegend zurlickgelegten Arbeitszeit herabgesetzt gewesen sei. Eine Harte,
namlich eine erhebliche Diskrepanz zwischen den jeweils bezogenen
Einkommen, sei hier zu bejahen. Dagegen spreche zwar, dal} die Klagerin die
Herabsetzung der Arbeitszeit selbst herbeigefiihrt habe. Eine unbillige Harte
liege aber nicht nur dann vor, wenn auf den Betroffenen einwirkende Ereignisse
zur Herabsetzung der Stundenzahl gefiihrt hatten; es genige bei willentlich
herbeigefuhrten Ereignissen, dal® die Entscheidung auf einem verninftigen und

sinnvoll sozialvertraglichen Lebensplan beruhe. Zu berlcksichtigen sei auch,
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dal} die Klagerin den finanziellen Verlust durch die Teilzeitbeschaftigung in
nicht unerheblichem Umfange durch Bereitschaftsdienste kompensiert habe, so
daf sie nur ein etwa 1.000,-- DM niedriges Einkommen gehabt habe. Dieser -
kompensierte - Einkommensverlust wirde indes real eintreten, wenn das Alg

nur auf der Grundlage einer Arbeitszeit von 20 Stunden berechnet wiirde.

Die noch vor Schlu® der mundlichen Verhandlung rechtzeitig eingelegte
AnschluRberufung misse ohne Erfolg bleiben. Zu Recht riige die Klagerin, daf
das SG uber das von ihr als Hilfsantrag bezeichnete Begehren nicht entschie-
den habe. Ein Hilfsantrag liege namlich nicht vor; das Begehren stelle einen
eigenstandigen Klageanspruch dar, der unabhangig vom Hauptantrag bestehen
kdnne. Diesem Antrag musse der Erfolg indes versagt bleiben. Die Klagerin
habe keinen Anspruch auf héheres als das nach der tariflichen Arbeitszeit von
40 Stunden woéchentlich berechnete Alg. Die von der Klagerin geleisteten Be-
reitschaftsdienste konnten sich nach den Berechnungsgrundsatzen nur beim
Faktor Arbeitszeit oder beim Faktor Arbeitsentgelt pro Stunde auswirken.
Beides sei nicht der Fall. Die tarifliche Arbeitszeit werde durch Bereitschafts-
dienste nicht erhdht, zumal nach § 112 Abs 7 AFG bereits die volle tarifliche
Arbeitszeit von 40 Stunden zugrunde zu legen sei. Das Stundenentgelt erhéhe
sich durch Beriicksichtigung der Bereitschaftsdienste schon deshalb nicht, weil
fur diese Stunden kein héheres Entgelt als fiir normale Arbeitsstunden zu zah-

len gewesen sei.

Mit der Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 112 Abs 7 AFG. Sie
macht geltend, eine unbillige Harte liege entgegen der Auffassung des LSG
nicht vor. Abs 7 des § 112 AFG sei eine restriktiv auszulegende Ausnahmevor-
schrift. Sie solle lediglich sicherstellen, dal® der kurze Bemessungszeitraum

nicht zur Zugrundelegung eines Arbeitsentgelts fihre, das allzu stark von dem-

jenigen abweiche, das dem bisherigen Berufsbild des Arbeitslosen entspreche.
Hierbei komme es nicht allein auf die in der Vergangenheit mafigeblichen ob-
jektiven Verhaltnisse an. Es muften vielmehr auch diejenigen Umstande be-
ricksichtigt werden, die infolge freier personlicher Lebensentscheidung des
Leistungsempfangers zu seinem weiteren beruflichen Werdegang vor Eintritt
der Arbeitslosigkeit nach auRen erkennbar eingetreten seien; denn das Bemes-
sungsentgelt solle demjenigen Arbeitsentgelt entsprechen, das der Leistungs-
empfanger erzielen wirde, stiinde er weiterhin in einem Arbeitsverhaltnis. Von
diesen Grundséatzen gehe auch das Gesetz aus, wenn es etwa in § 112 Abs 4
Nr 3 AFG eine Verminderung der Arbeitszeit nur dann mafigeblich sein lasse,
wenn diese nicht nur voriibergehend gewesen sei, was sich uU nur anhand der

vom Leistungsempfanger selbst getroffenen Entscheidung beurteilen lasse.
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Mache man die Beurteilung, ob eine besondere Harte vorliege, alleine von der
zeitlichen Dauer eines hdéheren Arbeitsentgelts wahrend der letzten drei Jahre
vor Eintritt der Arbeitslosigkeit abhangig, so fiihre dies in zahlreichen Fallen zu
einer Lohnersatzleistung, die das zuletzt tatsachlich erzielte und der Berufs-
planung des Arbeitslosen entsprechende Arbeitsentgelt lbersteige. Wahrend
das SG seine Entscheidung allein auf die erzielten Einklnfte gestitzt habe,
habe das LSG subjektive Momente der Klagerin in seine Wertung miteinbezo-
gen. Es habe eine Harte auch deswegen bejaht, weil die freiwillige Reduzierung
der wochentlichen Stundenzahl sich im Rahmen eines vernlnftigen, sinnvollen
und sozialvertraglichen Lebensplanes gehalten habe. Erwagungen dieser Art
seien abwegig. Die Hohe der zu gewahrenden Lohnersatzleistung kénne nicht
von der Frage abhangig gemacht werden, wie verninftig und sinnvoll sich die
Lebensplanung des einzelnen nach Ansicht des entscheidenden Gerichts dar-
stelle. Ein solches Kriterium habe mit sachbezogenen Mal3stadben nichts mehr
zu tun, sondern verlagere die Entscheidung aus der Ebene rechtlich nachvoll-
ziehbarer Subsumtion in den Bereich subjektiver sozialer Wertvorstellungen,
mit denen sich nahezu jedes beliebige Ergebnis begriinden lasse. Weiche der
Streitfall nicht von der in § 112 Abs 3 Nr 4 AFG geregelten Grundsituation ab,
sei eine Anwendung der Harteklausel nicht gerechtfertigt. So liege der Fall aber
hier. Nach der Auffassung des Gesetzgebers entspreche das unter Beriicksich-
tigung des § 112 Abs 4 Nr 3 AFG ermittelte Bemessungsentgelt auch bei vor-
Ubergehendem hoheren Arbeitsentgelt, beispielsweise durch Vollzeittatigkeit,
grundsatzlich der Billigkeit. Zur Priifung, ob fiir den Betroffenen gleichwohl eine
gegenuber "Normalféllen" héhere finanzielle Einbule entstehe, sei das Ver-
gleichsentgelt auf die reduzierte Wochenstundenzahl umzurechnen. Das er-
gebe im vorliegenden Falle, dal® das tatsachlich wahrend der Teilzeitbeschafti-
gung von der Klagerin erzielte wochentliche Entgelt der Teilzeitbeschaftigung

entsprochen habe. Ein MiBverhaltnis zu Ungunsten der Klagerin liege somit

nicht vor.

Eine besondere Harte ergebe sich auch dann nicht, wenn man die friihere Voll-
zeittatigkeit der Klagerin als besondere Gestaltung werte. Das ergebe sich
schon daraus, dal die Klagerin durch den Bezug von Alg nicht besser gestellt
werden durfe, als es ihren Lohn- und Lebensverhéltnissen vor Eintritt der
Arbeitslosigkeit entsprochen habe bzw auch fir die nachfolgende Zeit ihrer
eigenen Berufsplanung entsprochen hatte. Richtig sei allerdings, dal die der
Klagerin tatsachlich zugeflossenen Leistungen das von ihr zuvor erzielte Ge-
samtarbeitsentgelt nicht erreicht hatten; hierbei spiele aber die Nichtberiicksich-
tigung des Bereitschaftsdienstentgelts eine wesentliche Rolle. Das von ihr vor

Eintritt der Arbeitslosigkeit zuletzt erzielte Festentgelt wiirde hingegen bei einer
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Bemessung des Alg nach § 112 Abs 7 AFG erreicht oder sogar Uberschritten
werden. Das aber wirde zu einer ungerechtfertigten Bevorzugung der Klagerin
gegenuber anderen Leistungsempfangern flihren; denn aufgrund der eigenen,
auf langfristige Dauer angelegten Berufsplanung sei zum Zeitpunkt ihrer
Arbeitslosmeldung nicht absehbar gewesen, dald sie in angemessener Zeit
wieder einer Vollzeitbeschaftigung nachgehen wirde. Es sei daher nicht einzu-
sehen, weshalb ihr im Gegensatz zur weit Uberwiegenden Mehrzahl aller
Leistungsempfanger Alg in der ungefdhren Hohe des zuletzt erzielten Fest-
arbeitsentgelts zustehen solle. Daran vermdge auch nichts zu andern, dal} sich
die Klagerin ohne Einschrankung hinsichtlich der Arbeitszeit fur die Arbeitsver-
mittlung zur Verfigung gestellt habe. Es sei ndmlich nicht nachvollziehbar, aus
welchen Grunden mit Eintritt der Arbeitslosigkeit das Anliegen der Klagerin, sich
nachhaltig um ihr Kind zu kiimmern, bedeutungslos geworden sein sollte.
Zutreffend sei in den angefochtenen Bescheiden die Frage entschieden, dafl
bei einer Alg-Gewahrung die erzielte Bereitschaftsdienstvergltung nicht mitzu-
berlicksichtigen sei. Malgebend sei insoweit, ob der von der Kilagerin
geleistete Bereitschaftsdienst als Bestandteil ihrer tariflichen regelmaRigen
wdchentlichen Arbeitszeit anzusehen sei. Diese Frage sei zu verneinen. Die
tariflich als regelmafig vorgesehene Arbeitszeit der Klagerin habe nach den
Feststellungen der Vorinstanzen lediglich 40 Stunden betragen. Auch aus der
Anlage 2n Nr 8 Abs 2 zum hier maRgeblichen Manteltarifvertrag ergebe sich
eindeutig, dal "zum Zwecke der Vergutungsberechnung" die Zeit des
Bereitschaftsdienstes zwar "als Arbeitszeit gewertet" werden sollte, es sich
nach dem zugrundeliegenden Tarifvertrag hierbei aber gerade nicht um
tarifliche Arbeitszeit handele. Demnach sei bei Bemessung des der Klagerin
zustehenden Alg zutreffend eine wdochentliche tarifliche Arbeitszeit von
40 Stunden zugrunde gelegt worden; eine Verlangerung um die Zeiten des

Bereitschaftsdienstes sei hiernach nicht in Betracht gekommen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des SG und das Urteil des LSG aufzuheben, soweit es die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen hat, und die Klage abzuwei-

sen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die Klagerin flhrt aus, entgegen der Auffassung des LSG sei die Teilzeitbe-
schaftigung nicht fir langer als die von der Klagerin bis zu ihrer Kiindigung zu-

rickgelegte Zeit von sieben Monaten geplant gewesen. Es sei allen Beteiligten
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bekannt gewesen, dall wegen der Schliefung des Krankenhauses die letzten
sieben Monate nur noch eine voribergehende Tatigkeit gewesen seien. So
habe das die Klagerin gesehen und in der Folgezeit sich auch erfolgreich um
eine Vollzeitstellung bemiht. Mit Recht habe das LSG bertcksichtigt, dal die
Klagerin gute Griinde gehabt habe, auf die Teilzeitbeschaftigung Uberzugehen.
Falsch sei die Annahme der Beklagten, die Klagerin habe ihre Arbeitszeit frei-
willig reduziert. Die Klagerin sei mit ihrem Kind gezwungen gewesen, die Uber-
maRige Belastung als Arztin im vollen Dienst abzubauen. Erst nachdem das
Kind das Kindergartenalter erreicht habe, habe sie sich um eine Vollzeit-
beschaftigung bewerben kénnen. Die Ausflihrungen der Beklagten bertcksich-
tigten das Grundrecht des Art 6 Abs 2 Grundgesetz (GG), wonach Pflege und
Erziehung der Kinder das natirliche Recht der Eltern und die ihnen zuvdrderst
obliegende Pflicht sei, nicht. Was die Einbeziehung der Bereitschaftsdienstver-
gutung angehe, bestehe wegen der Zurlckweisung der Anschlu3berufung,
gegen die eine Revision nicht eingelegt worden sei, wohl keine Mdglichkeit, die
Rechtsprechung des erkennenden Senats hierzu zu Uberprifen. Indessen sei
darauf hinzuweisen, dal} das Bundesarbeitsgericht durch Urteil vom 3. Mai
1989 (BB 1989, 1978) zu § 2 des Lohnfortzahlungsgesetzes anders entschie-

den habe.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche

Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zuriickverweisung der Sache an
das LSG begriindet. Ob der Klagerin mehr als die 248,40 DM an Alg zustehen,
die die Beklagte ihr bewilligt hat, ist aufgrund der vom LSG getroffenen Fest-

stellungen nicht zu entscheiden.

Nach § 111 Abs 1 AFG in der 1982 geltenden, hier anwendbaren Fassung des
Einfihrungsgesetzes zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezember
1974 (BGBI | 3656) betragt das Alg 68 vH des um die gesetzlichen Abzlige, die
bei Arbeitnehmern gewdhnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts (§ 112
AFG). Die AFG-Leistungsverordnung 1982 vom 30. Dezember 1981 (BGBI |
1704), in deren Anlage 2 fir die verschiedenen Arbeitsentgelte iS des § 112
AFG (Bemessungsentgelte) nach Minderung um die bei Arbeitnehmern ge-
wohnlich anfallenden gesetzlichen Abzige unter Berlicksichtigung der Netto-

lohnersatzquote von 68 vH die jeweiligen Alg-Leistungssatze fir 1982 ausge-
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wiesen sind, sieht in der Leistungsgruppe B, der die Klagerin gemafl § 111
Abs 2 Satz2 Nr1 Buchstb AFG, hier anwendbar in der Fassung des
Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetzes (AFKG) vom 22. Dezember 1981
(BGBI | 1497), angehért (nicht verheiratet, ein Kind), fur ein (wochentliches)
Arbeitsentgelt von 515,-- DM die bewilligten 248,40 DM wochentlich vor. Der
entsprechende Leistungssatz aufgrund der AFG-Leistungsverordnung 1983
vom 23. Dezember 1982 (BGBI | 2038) betragt zwar nur 246,60 DM; indes sind
fur Arbeitslose, deren Anspruch auf Alg vor dem 1. Januar 1983 entstanden ist,
bis zur Erhéhung des Arbeitsentgelts nach § 112a AFG die Leistungssatze der
AFG-Leistungsverordnung 1982 mafigebend, wenn dies - wie hier - fir den Be-
rechtigten gunstiger ist (§ 2 Abs 2 AFG-Leistungsverordnung 1983). Hoheres
Alg fur die Zeit vom 1. Juli 1982 bis 31. Januar 1983 hatte die Klagerin daher
nur zu beanspruchen, wenn die ihr zustehende Leistung nach einem héheren
Arbeitsentgelt (Bemessungsentgelt) als 515,-- DM zu zahlen ware. Ob das der
Fall ist, kann aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen nicht entschieden

werden.

Arbeitsentgelt (Bemessungsentgelt) in diesem Sinne ist nach § 112 AFG, hier
anwendbar idF des AFKG, grundsatzlich das im Bemessungszeitraum in der
Arbeitsstunde durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeits-
zuschlage, vervielfacht mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als Durch-
schnitt der tariflichen regelmafligen woéchentlichen Arbeitszeit der Beschafti-
gungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt (Abs 1 Satz 1). Das dem Alg
zugrunde zu legende Bemessungsentgelt ist hiernach das Produkt eines Lohn-
und eines Zeitfaktors, die beide den Lohnbedingungen entnommen werden,
denen der Arbeitslose im Bemessungszeitraum unterlag. Naheres ergibt sich
aus den weiteren Vorschriften der Abs 2 bis 6 des § 112 AFG. Ware es mit
Rucksicht auf die von dem Arbeitslosen in den letzten drei Jahren vor der
Arbeitslosmeldung Uberwiegend ausgelbte berufliche Tatigkeit unbillig hart,
von dem Arbeitsentgelt nach den Abs 2 bis 6 auszugehen, so ist von dem am
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthaltsort des Arbeitslosen mafigeblichen
tarifichen oder mangels einer tariflichen Regelung von dem ortsiblichen
Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung auszugehen, fir die der Arbeitslose
nach seinem Lebensalter und seiner Leistungsfahigkeit unter billiger Bertck-
sichtigung seines Berufs und seiner Ausbildung nach Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarktes in Betracht kommt (Abs 7). Kann der Arbeitslose infolge tat-
sachlicher oder rechtlicher Bindungen nicht mehr die Zahl von Arbeitsstunden
leisten, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmafRigen wéchentlichen
Arbeitszeit der Beschaftigungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt, so

ist bei der Feststellung des Arbeitsentgelts die Zahl der Arbeitsstunden zu-
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grunde zu legen, die der Arbeitslose wochentlich zu leisten imstande ist
(vgl Abs 8 Satz 1).

Das LSG hat die Berufung zurtickgewiesen und damit die auf § 112 Abs 7 AFG
gestutzte Verurteilung der Beklagten durch das SG gebilligt, der Klagerin das
Alg auf der Grundlage eines tariflichen Entgelts fiir eine Vollzeitbeschaftigung
zu gewahren, was zu einem Bemessungsentgelt von in etwa 1.000,-- DM (statt
515,-- DM) fihren duirfte. Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis zu

Recht, auch wenn ihre Einwande im wesentlichen fehl gehen.

Die Revision meint grundsatzlich, mit Ricksicht auf die von dem Arbeitslosen in
den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung Uberwiegend ausgelibte be-
rufliche Tatigkeit ware es nicht unbillig hart iS des § 112 Abs 7 AFG, von dem
Arbeitsentgelt nach den Abs 2 bis 6, dh von dem Regelbemessungsentgelt,
auszugehen, wenn dessen geringe Hbhe darauf zurlckzufiihren ist, da® bei
gleichbleibender Art der Téatigkeit anstelle einer tariflichen regelmaRigen
waochentlichen Arbeitszeit gemal § 112 Abs 4 Nr 3 AFG eine geringere regel-
mafige wochentliche Arbeitszeit den Zeitfaktor des Regelbemessungsentgelts
bestimmt hat, und es zu dieser geringeren Arbeitszeit aufgrund einer freien per-
sonlichen Lebensentscheidung des Arbeitslosen gekommen ist. Diese Auffas-

sung teilt der Senat nicht.

Der Grundgedanke des § 112 Abs 7 AFG besteht darin, einen Ausgleich fir die
Falle zu schaffen, in denen der Arbeitslose gerade in dem verhaltnismaRig kur-
zen Bemessungszeitraum, dessen Lohnbedingungen die Faktoren des Regel-
bemessungsentgelts zu entnehmen sind, ein wesentlich geringeres Arbeitsent-
gelt erzielt hat, als es den beitragspflichtigen Tatigkeiten entspricht, die der
Arbeitslose Uberwiegend ausgeulbt hat (vgl BSG SozR Nr5 zu § 90 AVAVG;
BSGE 45, 49, 56 f = SozR 4100 § 112 Nr 6; BSGE 53, 186, 191 = SozR 4100
§ 112 Nr 20). Entscheidend sind die Unterschiede im Arbeitsentgelt (vgl Gagel,
Komm zum AFG, Stand Februar 1989, § 112 Rz 331 ff). Mit Rucksicht auf die in
den letzten drei Jahren Gberwiegend ausgetibte berufliche Tatigkeit kann daher
jedes Regelbemessungsentgelt unbillig hart sein (BSGE 62, 43, 48 = SozR
4100 § 112 Nr 31; SozR 4100 § 112 Nrn 35 und 44). Ob es auf den Faktor
"durchschnittlich in der Arbeitsstunde im Bemessungszeitraum erzieltes
Arbeits- entgelt ohne Mehrarbeitszuschlage" oder den Faktor "regelmaRige
wochentliche Arbeitszeit" zurlickzufihren ist, dafl das Regelbemessungsentgelt
der Uberwiegend ausgetibten beruflichen Tatigkeit in den letzten Jahren nicht
gerecht wird, ist gleichgultig. Eine unbillige Harte kann daher auch vorliegen,

wenn der Arbeitslose - wie hier die Klagerin als Krankenhausarztin - ununter-
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brochen die gleiche Arbeit verrichtet hat (BSG SozR Nr3 zu § 90 AVAVG;
SozR 4100 § 112 Nr 19). Ebensowenig ist eine unbillige Harte ausgeschlossen,
wenn der Arbeitslose im Bemessungszeitraum gegeniber der Uberwiegend
ausgelbten Tatigkeit eine geringere regelmafige wochentliche Arbeitszeit ge-
habt hat (BSG SozR 4100 § 112 Nrn 28, 45 und 47 mwN). Insoweit findet § 112
Abs 7 AFG entgegen der Auffassung des LSG nicht entsprechend, sondern
unmittelbar Anwendung; denn Arbeitsentgelt nach § 112 Abs 2 bis 6 AFG ist
naturlich auch ein Bemessungsentgelt, dessen Zeitfaktor auf § 112 Abs 4 Nr 3
AFG beruht. Die Rechtsauffassung der Beklagten, wie sie in den geltenden
Weisungen zu § 112 Abs 7 AFG zum Ausdruck kommt, weicht hiervon nicht ab
(vgl Dienstblatt-Runderla® Nr 48/84 vom 5. Marz 1984, Abschnitt IV 2 Abs 1, 2,
6 und 8).

Entgegen der Auffassung der Revision ist eine unbillige Harte auch dann nicht
ausgeschlossen, wenn die geringe Hohe des Regelbemessungsentgelts darauf
zurickzufihren ist, da® der Arbeitslose aus freien Stlicken zu einer Teilzeit-
beschaftigung Ubergegangen war, wie das hier der Fall sein kénnte. Ob eine
unbillige Harte vorliegt, ist zum einen nach dem Unterschied zwischen dem
Regelbemessungsentgelt und dem Arbeitsentgelt aus der Uberwiegend ausge-
Ubten Tatigkeit zu beurteilen (BSGE 45, 49, 54 = SozR 4100 § 112 Nr 6; BSGE
53, 186, 191 = SozR 4100 § 112 Nr 20; BSGE 62, 43, 48 = SozR 4100 § 112
Nr 31), zum anderen aber auch nach dem zeitlichen Verhaltnis der unterschied-
lichen beruflichen Tatigkeiten (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr 35). Weshalb das
Regelbemessungsentgelt niedriger war, ist dagegen unerheblich. So hat der
Senat entschieden, dall einer Anwendung des § 112 Abs 7 AFG nicht ent-
gegensteht, dall der Arbeitslose die Uberwiegend ausgelbte berufliche
Tatigkeit aus eigenen Stlicken aufgegeben hat (BSGE 63, 153, 162 = SozR
4100 § 112 Nr 39), und dal® es unerheblich ist, aus welchen Grinden der
Arbeitslose von einer Uberwiegend ausgetlibten beruflichen Vollzeittatigkeit zu
einer Teilzeittatigkeit Ubergegangen ist (BSG SozR 4100 § 112 Nr45). An
dieser Rechtsprechung ist auch angesichts der an ihr geduferten Kritik (vgl
Heuer im Hennig/Kuhl/Heuer, Komm zum AFG, Stand Januar 1990, § 112

Rz 41) und dem Vorbringen der Revision festzuhalten.

Gegen die Rechtsprechung wird im wesentlichen eingewendet, die Uberwie-
gend ausgeubte berufliche Tatigkeit sei zwar Ausgangspunkt der Beurteilung,
kénne aber nicht automatisch eine unbillige Harte begrinden. Es kénne durch-
aus ins Gewicht fallen, wenn der Arbeitslose die Uberwiegend ausgelibte beruf-
liche Tatigkeit selbst abschlieRend aufgegeben habe; denn das Alg sei kein

Aquivalent fiir vergangene Beitragszahlungen (Hennig/Kiihl/Heuer aaO). Das
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Auseinanderklaffen von Regelbemessungsentgelt und dem Arbeitsentgelt aus
der Uberwiegend ausgeulbten Tatigkeit begriindet die unbillige Harte nach die-
ser Auffassung noch nicht, erforderlich sei vielmehr eine zusatzliche
Bewertung. Schon nach dem Wortlaut des § 112 Abs7 AFG ist diese
Auffassung nicht gerechtfertigt; danach wird die unbilige Harte des
Regelbemessungsentgelts allein anhand der Uberwiegend ausgeibten
beruflichen Tatigkeit beurteilt, nicht nach den Grinden, die zu dem niedrigen
Regelbemessungsentgelt gefuhrt haben. Generell sieht das auch die Beklagte
so. In dem schon erwdhnten Runderlal® heil3t es unter IV 2 Abs 8 Satz 2
ausdrucklich, da® es auf die Grinde, weshalb das Arbeitsentgelt nach § 112
Abs 2 bis 6 AFG niedriger gewesen sei als das friiher erzielte, grundsatzlich
nicht ankomme. Diese Betrachtung entspricht der Struktur des § 112 AFG, das
Bemessungsentgelt an objektiven Gegebenheiten auszurichten. Will man das
Auseinanderklaffen des Regelbemessungsentgelts und des Arbeitsentgelts aus
der Uberwiegend ausgeibten Tatigkeit dagegen nicht gentigen lassen, sind bei
der erstmaligen Bewilligung von Alg nicht nur weitere Tatsachen zu ermitteln,
sondern anschlieBend alle Umstdnde zu bewerten, ob sie die Annahme einer
unbilligen Harte rechtfertigen. Dieses Verfahren, insbesondere die
Berlcksichtigung der Griinde, die zu dem niedrigeren Regelbemessungsentgelt
geflhrt haben, widersprache aber der mit § 112 AFG an sich verfolgten Absicht,
das Bemessungsentgelt nach einfach festzustellenden und objektiv
Uberprifbaren Malistdben zu bestimmen. Schon ob zB Teilzeitarbeit im
Bemessungszeitraum "wegen erfolgloser Bemihungen um Vollzeitarbeit
aufgenommen und aufrechterhalten" worden ist, worauf die Beklagte unter IV 2
Abs 8 Satz 3 des schon genannten Runderlasses (im Gegensatz zu dem
unmittelbar vorher ausgesprochenen Grundsatz) abzuheben scheint, ist von
einer Bewertung des Verhaltens des Arbeitslosen abhangig. Bewertungsfragen
ergeben sich vor allem, wenn der Arbeitslose im Bemessungszeitraum ein
hdheres Arbeitsentgelt hatte erzielen koénnen, hierauf aber aus Grinden
verzichtet hat, die er selbst fur triftig halt. Der vorliegende Fall und die
Auffassung des LSG, dal} es dann darauf ankomme, ob die Entscheidung des
Arbeitslosen auf einem vernunftigen sozialvertraglichen Lebensplan beruhe (vgl
auch Gagel, Komm zum AFG, Stand Februar 1989, § 112 Rz 364 f), geben
hierfir ein anschauliches Beispiel. Die Revision wendet sich dagegen zwar mit
dem zutreffenden Hinweis, dal® die Entscheidung damit von subjektiven
sozialen Wertvorstellungen abhangig gemacht werde, mit denen sich nahezu
jedes Ergebnis begriinden lasse. Die Beklagte Ubersieht dabei indessen, dal}
sich derartige Wertungen auch nicht vermeiden lassen, stellte man ua auf die
Grinde ab, die zu dem niedrigen Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum

gefihrt haben. So dirfte zB eine - positive - Wertung der Motivation der
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Arbeitslosen der Aussage des genannten Dienstblatt-Runderlasses zugrunde
liegen, wonach der Annahme einer unbilligen Harte nicht entgegensteht, da®
das Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum in einer Beschaftigung als
Auszubildender erzielt worden ist (IV 2 Abs 8 Satz 3 aaO).

Die Auffassung des Senats, nach der es vor allem darauf ankommt, daf3 der
Vergleich beider Entgelte die unbillige Harte ergibt, erleichtert den Arbeits-
amtern die Erkenntnis, wann ein Hartefall gegeben ist, und gewahrleistet am
ehesten eine gleichmalige Anwendung der Hartevorschrift. Der Einwand der
Revision, die Rechtsprechung des Senats fiihre in zahlreichen Fallen zu einer
Lohnersatzleistung, die das zuletzt tatsachlich erzielte und der Berufsplanung
des Arbeitslosen  entsprechende  Arbeitsentgelt  (bersteige, kann
demgegeniber nicht verfangen. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dal3 dann,
wenn der Arbeitslose nach Aufgabe einer friher ausgelbten beruflichen
Tatigkeit wegen Verfalls der Kenntnisse oder aus anderen Griinden nicht mehr
in der Lage sein sollte, dieser Tatigkeit nachzugehen, dies entsprechend der
Systematik des Gesetzes bei der Rechtsfolge des §112 Abs7 AFG zu
bertcksichtigen ist (BSGE 45, 49, 59 = SozR 4100 § 112 Nr 6; SozR 4100
§ 112 Nr 19; BSGE 63, 153, 162 = SozR 4100 § 112 Nr 39). Nichts anderes
gilt, wenn der Arbeitslose - zB infolge tatsachlicher oder rechtlicher Bindungen -
nicht die Zahl von Arbeitsstunden leisten kann, die die nach § 112 Abs 7 AFG
malfigebliche tarifiche Regelung als die regelmaliige wdchentliche
Arbeitsstundenzahl vorsieht. In einem solchen Falle ist auch bei einem nach
§ 112 Abs 7 AFG zu ermittelnden Arbeitsentgelt diesem nur die Zahl von
Arbeitsstunden zugrunde zu legen, die der Arbeitslose wdchentlich zu leisten
imstande ist (§ 112 Abs 8 AFG). Im Gbrigen Ubersteigt, wenn § 112 Abs 7 AFG
Anwendung findet, das nach dieser Vorschrift zu bestimmende
Bemessungsentgelt immer das Regelbemessungsentgelt, so dal ggf auch die
Lohnersatzleistung das tatsachlich erzielte Arbeitsentgelt Ubersteigen kann.
Das gilt zB in dem auch von der Beklagten anerkannten Hartefall, da} das
Arbeitsentgelt im Bemessungszeitraum in einer Beschaftigung als
Auszubildender erzielt worden ist (IV 2 Abs 8 Satz 3 des Dienstblatt-Rund-
erlasses 48/84 vom 5. Marz 1984).

Geht hiernach die Revision fehl, wenn sie meint, in Fallen vorliegender Art
komme eine unbillige Harte iS des § 112 Abs 7 AFG von vornherein nicht in
Betracht, muf} die Revision dennoch zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits
an das LSG fuhren; denn zu Unrecht ist das LSG schon aufgrund der bislang
getroffenen Feststellungen davon ausgegangen, dal® die Zugangsvoraus-
setzungen des § 112 Abs 7 AFG vorliegen. Zur Priifung, ob eine unbillige Harte
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vorliegt, ist n@mlich das nach § 112 Abs 2 bis 6 AFG ermittelte Bemessungs-
entgelt dem Arbeitsentgelt gegeniberzustellen, das der Arbeitslose aus der
Uberwiegend ausgetibten beruflichen Tatigkeit erzielt hat (BSGE 45, 49, 54 =
SozR 4100 § 112 Nr 6; BSGE 53, 186, 191 = SozR 4100 § 112 Nr 20). Ob eine
solche Gegenuberstellung vorliegend eine unbillige Harte ergibt, 18Rt sich je-
doch nicht entscheiden; denn das Regelbemessungsentgelt ist den Feststellun-

gen des LSG nicht zu entnehmen.

Nach § 112 Abs 2 AFG ist Arbeitsentgelt, wie erwahnt, das im Bemessungszeit-
raum in der Arbeitsstunde durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehr-
arbeitszuschlage, vervielfacht mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als
Durchschnitt der tariflichen regelmafigen wdchentlichen Arbeitszeit der
Beschaftigungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt. Die Bestimmung
des Bemessungszeitraums hat daher regelmafig jeder weiteren Anwendung
des § 112 Abs 2 AFG vorauszugehen (BSGE 64, 179, 180 = SozR 4100 § 112
Nr 43; SozR 4100 § 112 Nr 48).

Bemessungszeitraum sind nach § 112 Abs 3 Satz 1 AFG idF des AFKG die
letzten vor dem Ausscheiden des Arbeithnehmers aus dem Beschéaftigungsver-
haltnis abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt
umfassenden Lohnabrechnungszeitrdaume der letzten die Beitragspflicht be-
grindenden Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs. Abgerechnet ist
ein Lohnabrechnungszeitraum, wenn der Arbeitgeber das fir diesen Zeitraum
erarbeitete Arbeitsentgelt vollstandig errechnet hat, so da} das Arbeitsentgelt
nunmehr ohne weitere Rechenoperationen an den Arbeithnehmer ausgezahlt
oder Uberwiesen werden kann (BSGE 64, 179, 180 f = SozR 4100 § 112 Nr 43
mwN). Werden neben festen Beziigen von Lohnabrechnungszeitraum zu Lohn-
abrechnungszeitraum unterschiedlich hohe Vergltungen gewahrt, zB Provision
vom erzielten Umsatz, Vergutungen fir besondere Arbeiten oder fir
Mehrarbeit, liegt eine Abrechnung erst vor, wenn auch diese Verglitungen
errechnet sind. Bei Arzten, die bei Leistung von Bereitschaftsdiensten neben
festen Bezlgen Anspruch auf Bereitschaftsdienstvergitungen haben, ist ein
Lohnabrechnungszeitraum mithin erst abgerechnet, wenn auch die
Bereitschaftsdienstvergitung errechnet ist (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr 48).
Welcher Lohnabrechnungszeitraum vor dem Ausscheiden der Klagerin aus
dem Beschaftigungsverhaltnis im Kinderkrankenhaus in diesem Sinne zuletzt
abgerechnet war, hat das LSG nicht festgestellt. Infolgedessen a3t sich das
Bemessungsentgelt schon mangels Bestimmbarkeit des Bemessungszeitraums

nicht errechnen.
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Hiernach sind schon zur Beurteilung der Frage, ob die Zugangsvoraussetzun-
gen des § 112 Abs 7 AFG gegeben sind, weitere tatsachliche Feststellungen
erforderlich, so da® das angefochtene Urteil keinen Bestand haben kann, die
Sache vielmehr gemaR § 170 Abs 2 SGG an das LSG zurlickverwiesen werden

mufd.

Fur die erneute Entscheidung wird aus gegebenem Anlal} auf folgendes hinge-
wiesen:

Sollte der Bemessungszeitraum lediglich Zeiten nach dem 30. November 1981
umfassen, ist der Zeitfaktor des Regelbemessungsentgelts, dh die Zahl der
Arbeitsstunden, mit der das im Bemessungszeitraum durchschnittlich in der
Arbeitsstunde erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeitszuschlage zu vervielfalti-
gen ist, der dann geltenden Arbeitszeitvereinbarung zu entnehmen. Als Ver-
vielfaltiger ist allgemein die Zahl der Arbeitsstunden anzusetzen, die sich als
Durchschnitt der tariflichen regelmafBligen wochentlichen Arbeitszeit der Be-
schaftigungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt (§ 112 Abs 2 Satz 1
AFG). Als tarifliche regelmaRlige Arbeitszeit ist jedoch die vereinbarte Arbeits-
zeit zugrunde zu legen, wenn nicht nur voriibergehend weniger als die tarifli-
chen regelmafRigen wochentlichen Arbeitsstunden vereinbart waren (§ 112
Abs 4 Nr 3 AFG). Ein solcher Fall kbnnte dann gegeben sein.

Die Annahme der Beklagten, aufgrund der Vereinbarung mit dem Arbeitgeber
habe die regelmaRige wdchentliche Arbeitszeit der Klagerin in der Zeit nach
dem 30. November 1981 20 Wochenstunden betragen, muf} indessen nicht
richtig sein. Die RegelmaRigkeit einer vereinbarten Arbeitszeit, auf die § 112
Abs 2 und Abs 4 AFG abhebt, kennzeichnet sich wesentlich dadurch, dal} der
Arbeitnehmer verpflichtet ist, regelmaRig die vereinbarte Stundenzahl zu arbei-
ten, andererseits auch Anspruch darauf hat, dal der Arbeitgeber - ungeachtet
ob er fur die Arbeit Verwendung hat - nach MalRgabe der vereinbarten Arbeits-
zeit die Vergutung zahlt (vgl das nicht verdffentlichte Urteil des Senats vom
16. August 1989 -7 RAr 136/88 -). Wird vereinbart, da® der Arbeitnehmer
neben einer genannten Wochenstundenzahl weitere Arbeitszeiten zu erbringen
hat, von deren regelmaRigem Anfall in einem bestimmten Umfange die Arbeits-
vertragsparteien ausgehen, gehdren auch die so anfallenden Arbeitsstunden
zur regelmafBigen Arbeitszeit. Das gilt auch dann, wenn fir die zusatzliche
Arbeit Zuschlage in Hohe des Uberstunden-(Mehrarbeits-)Zuschlags zu zahlen
sind; denn der Charakter der Regelmafigkeit einer Arbeitszeit geht dadurch
nicht verloren (BSG SozR 4100 § 69 Nr 2; Urteil des Senats vom 16. August
1989 -7 RAr 136/88 -). Wird also zB vereinbart, dal3 der Arbeithehmer von

montags bis freitags vier (statt der tariflichen acht) Stunden und darlber hinaus
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in jeder Woche zwei weitere Stunden zu arbeiten hat, letztere allerdings gegen
Uberstundenvergiitung, betragt die regelmaRige wdchentliche Arbeitszeit
22 Stunden.

Der Berucksichtigung auch zusatzlicher regelmafRiger Arbeitszeit neben einer
"normalen” Arbeitszeit beim Zeitfaktor steht der Grundsatz des § 112 Abs 2 und
Abs 4 AFG nicht entgegen, nach dem als Zeitfaktor dem Bemessungsentgelt
allenfalls die regelmafRige wdochentliche Arbeitszeit zugrunde gelegt wird, die
der Tarifvertrag vorsieht, ein Tarifvertrag erlaubt oder, falls eine tarifliche Re-
gelung nicht besteht, fir gleiche oder ahnliche Beschéaftigungen Ublich ist. Denn
damit wird als Zeitfaktor nur eine regelmaflige wochentliche Arbeitszeit ausge-
schlossen, soweit sie die tarifliche Arbeitszeit Gbersteigt. Dieser Grundsatz be-
ruht auf der Erwagung, dal nicht unterstellt werden kann, dal} der Leistungs-
empfénger, der im Bemessungszeitraum eine besonders hohe Arbeitszeit-
leistung erbracht hat, Gelegenheit haben wird, diese fortlaufend auch in einem
anderen Beschaftigungsverhaltnis zu erbringen (BSGE 51, 64, 66 = SozR 4100
§ 112 Nr 15). Die Nichtbericksichtigung einer regelmafigen wochentlichen
Arbeitszeit, soweit sie die tarifliche regelmaflige Arbeitszeit Ubersteigt, soll im
Ubrigen aus Grinden der Vermittelbarkeit gewahrleisten, dall das Alg im
Regelfall an das normale tarifliche Nettoarbeitsentgelt nicht etwa heranreicht
(BSG SozR 4100 § 112 Nr 22 mwN). Von seinem Zweck her greift der Grund-
satz daher nicht Platz, solange die vereinbarte regelmafige Arbeitszeit die tarif-
liche regelmafRige wdchentliche Arbeitszeit bzw in Ermangelung einer tariflichen
Regelung die ubliche regelmaRige wdchentliche Arbeitszeit nicht erreicht oder

Uberschreitet.

Da die Klagerin nach dem Ubergang zur Teilzeitarbeit Bereitschaftsdienste ent-
sprechend dem Arbeitsanfall leisten sollte, konnte die regelmaRige wdchentli-
che Arbeitszeit um die Arbeitsstunden zu erhdhen sein, die wahrend regel-
maRig zu leistender Bereitschaftsdienste regelmaRig anzufallen pflegen.
Abzustellen ware nicht auf die Stunden, die die Bereitschaftsdienste dauern,
sondern auf die Stunden, in denen der Arbeitnehmer wahrend der Bereitschaft
Arbeit leistet (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr22 S 101f). Die regelmaRige
wochentliche Arbeitszeit der Klagerin betriige allerdings, wie von der Beklagten
und den Vorinstanzen angenommen, 20 Stunden, wenn die Bereitschafts-
dienste durch entsprechende Freizeit (in der normalen Arbeitszeit) abgegolten
werden sollten, wie dies nach Nr 8 Abs 4 der Sonderregelungen fiir Angestellte
als Arzte und Zahnérzte an den in den SR 2a und SR 2b genannten Anstalten
und Heimen zum Bundes-Angestelltentarifvertrag (SR 2c BAT in der 1982 gel-

tenden Fassung) moglich ist, mit denen das im vorliegenden Falle anwendbare
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Tarifrecht im wesentlichen Ubereinstimmen dlrfte; denn in einem solchen Fall

Ubernimmt der Arbeitnehmer nicht die Verpflichtung zur zusatzlichen Arbeit.

Ergibt sich, dal® weniger als die tarifliche regelmafigen wochentlichen Arbeits-
stunden vereinbart waren, war diese Vereinbarung nicht nur von voriibergehen-
der Natur. Ob eine Arbeitszeitvereinbarung voribergehender Natur ist, ist
grundsatzlich allein nach dem Beschéaftigungsverhaltnis zu beurteilen, fur das
die Vereinbarung getroffen worden ist (BSG SozR 4100 § 112 Nr 28). Der An-
nahme der Vereinbarung einer nicht nur voriibergehenden geringeren als der
tariflichen wdchentlichen regelmafRligen Arbeitszeit steht daher nicht entgegen,
daf die Klagerin in ihrem friheren Beschaftigungsverhaltnis ganztags gearbei-
tet hat und etwa vorhatte, nach dem infolge SchlieBung des Kinderkranken-
hauses eintretenden Ende ihres Arbeitsverhédltnisses wieder eine Vollzeit-
beschaftigung aufzunehmen. Im allgemeinen ist, wie das LSG zutreffend aus-
geflhrt hat, eine Arbeitszeitvereinbarung nicht nur voribergehender Natur,
wenn die Vereinbarung unbefristet geschlossen und eine Anderung in absehba-
rer Zeit nicht geplant gewesen ist. Ob dies auch dann gilt, wenn das Ende des
Beschaftigungsverhaltnisses fest- oder bevorstand, bleibt dahingestellt. Denn
jedenfalls ist eine Arbeitszeitvereinbarung, die ggf fur sechs oder wie hier
sieben Monate mafRgebend sein sollte, nach den Zwecken des § 112 Abs 4
Nr 3 AFG nicht nur voribergehend vereinbart. Nach dem Regelungszusam-
menhang des § 112 Abs 2 AFG mussen sich kiirzere als die tarifliche oder ubli-
che regelmaflige wochentliche Arbeitszeit im Bemessungszeitraum an sich
immer auf das Bemessungsentgelt auswirken, weil das Bemessungsentgelt
andernfalls héher als das Arbeitsentgelt sein kdnnte, das der Arbeitslose im
Bemessungszeitraum erzielt hat. Letzteres widersprache aber dem Grundsatz
des Gesetzes, die Hohe des Alg an das bisher aus einer versicherungspflichti-
gen Beschaftigung erzielte Arbeitsentgelt anzuknipfen (vgl BSGE 53, 186, 189
= SozR 4100 § 112 Nr 20). Wenn nach § 112 Abs 4 Nr 3 AFG nun eine nur
voribergehend vereinbarte kirzere als die tarifliche oder Ubliche Arbeitszeit un-
berlcksichtigt bleibt, kann dies nur fur eine fur ganz wenige Monate getroffene,
das Beschaftigungsverhaltnis im Ubrigen nicht pragende Arbeitszeitverein-
barung gelten (BSG SozR 4100 § 112 Nr 28).

Zur Ermittlung des Lohnfaktors (Durchschnittsstundenlohn) des Regelbemes-
sungsentgelts ist das im Bemessungszeitraum erzielte Arbeitsentgelt durch die
Zahl der Arbeitsstunden zu teilen, fiir die das Arbeitsentgelt gezahlt worden ist.
Von dem im Bemessungszeitraum erzielten Arbeitsentgelt (festes Monatsgehalt
und Bereitschaftsdienstverglitungen) sind vorab alle Entgelte, die nicht der Bei-
tragspflicht unterliegen (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr 48), sowie die Mehr-
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arbeitszuschlage abzusetzen. Nicht die Gesamtvergltung fir Mehrarbeit, son-
dern nur die Zuschlage sind abzusetzen, die vom Arbeitgeber allein deshalb
gezahlt worden sind, weil Arbeit Gber die Arbeitszeit hinaus erbracht worden ist,
die Arbeitsvertragsparteien als die gewohnliche und regelmaflige ansehen
(BSG SozR 4100 § 112 Nr 29). Dabei wird zu beachten sein, daf3 hierzu nicht
Zuschlage zahlen, die fur bestimmte (Spitzen-)Stunden innerhalb einer regel-
maRigen wochentlichen Arbeitszeit zu zahlen sind (Urteil des Senats vom
16. August 1989 -7 RAr 136/88 -; Gagel, Komm zum AFG, Stand Februar
1989, § 112 Rz 155). Zu bericksichtigen sind von den Bereitschaftsdienstver-
gltungen also neben dem normalen Stundenlohn auch Vergitungen, die etwa
die erzwungene Anwesenheit an einem vom Arbeitgeber zu bestimmenden Ort
und die besonderen Nachteile abgelten, die sich durch eine besonders hohe
Zahl von erbrachten Bereitschaftsdiensten ergeben (vgl SozR 4100 § 112 Nr 22
S 102). Neben einem Normalstundenlohn dirften die Bereitschaftsdienstver-
gutungen Ubrigens nicht nur Mehrarbeitszuschlage enthalten. Die erwahnten
Sonderregelungen sehen namlich eine, wenn auch geringere Bereitschafts-
dienstvergutung selbst fir den Fall vor, dal® geleisteter Bereitschaftsdienst
durch entsprechende Arbeitsbefreiung abgegolten wird (Nr 8 Abs 4 Satz 2 SR
2c BAT).

Was die Zahl der Arbeitsstunden angeht, fur die das Arbeitsentgelt gezahlt wor-
den ist, treten zu den im Bemessungszeitraum angefallenen "normalen"
Arbeitsstunden die im Bereitschaftsdienst erbrachten Arbeitsstunden hinzu, so-
weit diese nicht durch Freizeit ausgeglichen worden sind. Auch hierbei kommt
es auf die Stunden an, in denen der Arbeitnehmer wahrend der Bereitschaft
Arbeit geleistet hat, nicht auf die Stunden, in der sich der Arbeithehmer bereit-
zuhalten hat und auch nicht auf die Stundenzahl, mit der der Arbeitgeber Zeiten
des Bereitschaftsdienstes als Arbeitszeit gewertet hat, um den Bereitschafts-
dienst einschliel3lich der geleisteten Arbeit tarifgemaf zu vergiten. Auch inso-
weit wird auf BSG SozR 4100 § 112 Nr 22 S 101 f hingewiesen.

Das so gemall § 112 Abs 2 AFG ermittelte Regelbemessungsentgelt ist zur
Prifung nach § 112 Abs 7 AFG dem Arbeitsentgelt aus der Vollzeitbeschaf-
tigung gegenuberzustellen, allerdings ohne solche Lohnbestandteile, deren Be-
rucksichtigung nach § 112 Abs 2 AFG ausgeschlossen ist. Ergibt sich ange-
sichts dieses Vergleichs eine unbillige Harte, die erst bei einem deutlich hdhe-
ren Entgelt gegeben ist (vgl SozR 4100 § 112 Nr 19; BSGE 62, 43, 48 = SozR
4100 § 112 Nr 31; SozR 4100 § 112 Nr 35; BSGE 63, 153, 162 = SozR 4100
§ 112 Nr 39), wird hinsichtlich der Rechtsfolge aus § 112 Abs 7 AFG zu priifen

sein, inwieweit die Klagerin wahrend ihrer Arbeitslosigkeit objektiv verfugbar
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war, insbesondere ob einer Vollzeittatigkeit nicht die Betreuung ihres Kindes
entgegenstand; denn nur dann ist das Bemessungsentgelt nach § 112 Abs 7
AFG auf der Grundlage der vollen tariflichen regelmafRigen wdchentlichen
Arbeitszeit zu ermitteln. Schlie3lich wird das LSG ggf zu beachten haben, daf}
sich ein nach § 112 Abs 7 AFG malgebliches Arbeitsentgelt nicht, wie das SG
gemeint hat, nach der im Juli 1982, sondern nach der am 30. Juni 1982 gelten-
den tariflichen Regelung richtet (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nr 41).
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