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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 17. Mérz 2015

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 12/14R

L 16 AL 211/12 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 23 AL 1292/10 (SG Dortmund)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nurnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
17. Marz 2015 durch den Richter Mutschler, die Richterin Siefert

und den Richter S6éhngen sowie den ehrenamtlichen Richter Winnefeld
und die ehrenamtliche Richterin Ende

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen

vom 26. Juni 2014 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

dieses Gericht zurlickverwiesen.
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Im Streit ist hdheres Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 11.9. bis 3.11.2010.

Der Klager war in der Zeit vom 2.6.2008 bis 30.6.2010 bei der Firma HE T NV in
G (Belgien) als Kraftfahrer tatig, wahrend er in der Bundesrepublik Deutschland wohnte. Am
1.7.2010 nahm er eine Beschéftigung als Kraftfahrer bei der Firma Er D GmbH & Co. KG
in B auf; das Arbeitsverhaltnis endete am 31.8.2010 aufgrund eines Schreibens des Ar-
beitgebers vom 30.8.2010. Fur die Monate Juli und August 2010 wurde ein Bruttoarbeitsentgelt

von insgesamt 5001,92 Euro bescheinigt.

Vom 1. bis 10.9.2010 bezog der Klager Krankengeld (Krg). Am 13.9.2010 meldete er sich zum
11.9.2010 (Samstag) bei der Beklagten unter Vorlage einer Bescheinigung des belgischen Ar-
beitgebers (E 301) arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte bewilligte ihm zunachst fiir die
Zeit vom 11.9.2010 bis 10.9.2011 Alg in H6he eines taglichen Leistungsbetrags von 30,49 Euro,
bemessen nach einem fiktiven Arbeitsentgelt, weil der Klager nur zwei Monate in Deutschland
beschaftigt gewesen sei (Bescheide vom 11. und 12.10.2010; Widerspruchsbescheid vom
15.11.2010), hob jedoch die Bewilligung von Alg ab dem 4.11.2010 wieder auf, weil die Leis-
tungsfortzahlung nach erneutem Krankheitsfall ab dem 23.9.2010 mit dem 3.11.2010 geendet
habe (Bescheid vom 25.11.2010).

Die Klage, gerichtet auf héheres Alg unter Bertcksichtigung des in Belgien erzielten (héheren)
Entgelts, war in beiden Instanzen insoweit erfolgreich, als die Beklagte fir den Zeitraum vom
11.9. bis 4.11.2010 zur Zahlung von Alg "unter Berlicksichtigung eines Bemessungsentgelts
von 80,68 Euro" verurteilt wurde (Urteil des Sozialgerichts <SG> Dortmund vom 14.5.2012;
Urteil des Landessozialgerichts <LSG> Nordrhein-Westfalen vom 26.6.2014). Zur Begrindung
seiner Entscheidung hat das LSG ausgefuhrt, das dem Klager zustehende Alg sei allein nach
dem zuletzt in Deutschland erzielten Arbeitsentgelt zu bemessen. Der mit der Klage geltend
gemachte weitergehende Anspruch auf Bemessung des Alg unter Berlcksichtigung auch des
héheren Entgelts aus der Beschaftigung in Belgien bestehe hingegen nicht. Fur die Berechnung
des Alg nach dem Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsférderung - (SGB Ill) sei Art 62 Ver-
ordnung (EG) Nr 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (EGVO 883/2004) anwendbar; danach
seien nur die in den Bemessungszeitraum fallenden inl&ndischen (deutschen) Versicherungs-
zeiten zu bericksichtigen. Eine Mindestbeschaftigungsdauer sei insoweit nicht vorgesehen,

sodass eine fiktive Bemessung nicht vorzunehmen sei.

Mit der Revision rugt die Beklagte die Verletzung von § 132 SGB Il (aF) sowie Art 62 Abs 1 und
2 EGVO 883/2004. Entgegen der Annahme des LSG stehe Art 62 Abs 1 EGVO 883/2004, wo-
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nach bei der Berechnung der Leistungen ausschliel3lich das Entgelt der letzten Beschaftigung
zu bericksichtigen sei, einer fiktiven Bemessung nach § 132 SGB Ill nicht entgegen. Das Wort
"ausschlieflich" in Art 62 Abs 1 EGVO 883/2004 bestimme nicht, dass die Bemessung vollig
unabhangig von der Ausgestaltung des nationalen Bemessungsrechts nach dem "erhaltenen"

inlandischen Arbeitsentgelt zu erfolgen habe.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben sowie das Urteil des SG abzuandern, soweit sie zur

Zahlung héheren Algs verurteilt worden ist, und die Klage insgesamt abzuweisen.

Nach einer Beschrankung der Klage in der Revisionsinstanz auf die Zeit vom 11.9. bis
3.11.2010 beantragt der Klager,

die Revision zurlickzuweisen.

Er halt die Entscheidung des LSG insoweit fiir zutreffend.

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Aufhebung und Zurlickverweisung der Sache an
das LSG begrindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Zwar hat das LSG
Art 62 Abs 1 und 2 EGVO 883/2004 richtig angewandst; jedoch fehlen zu den Anspruchsvoraus-
setzungen und fir ein eventuelles Ruhen des Anspruchs ausreichende tatsachliche Feststel-

lungen fiir eine abschlieRende Entscheidung.

Gegenstand des Verfahrens ist nur noch der Bescheid vom 12.10.2010 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 15.11.2010 (§ 95 SGG). Der zuvor ergangene Bescheid vom
11.10.2010 hat sich mit Bekanntgabe des Bescheides vom 12.10.2010, mit dem dem Klager
eine hohere Leistung bewilligt wurde, erledigt (§ 39 Abs 2 Zehntes Buch Sozialgesetz-
buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - <SGB X>). Nicht mehr Gegenstand
des Revisionsverfahrens ist der Bescheid vom 25.11.2010 Uber die Leistungsaufhebung ab

dem 4.11.2010, nachdem der Klager die Klage in mindlicher Verhandlung beschrankt hat.

Mit der kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 4 SGG) begehrt der Klager fir
die Zeit vom 11.9. bis 3.11.2010 hohere Leistungen dem Grunde nach (§ 130 Abs 1 Satz 1
SGG). Dem tragt der Tenor des SG, den das LSG nicht korrigiert hat, nicht Rechnung, auch
wenn beide Gerichte eine Verurteilung zur héheren Leistung gewollt haben. Bei dem im Tenor
des SG ausgewiesenen Bemessungsentgelt von 80,68 Euro handelt es sich lediglich um ein
Berechnungselement. Die Fassung des Tenors hat allerdings zur Folge, dass mangels Beru-
fung des Klagers gegen das SG-Urteil die Klage h6henmaRig auf den Alg-Betrag begrenzt ist,

der sich unter Berlicksichtigung eines Bemessungsentgelts von 80,68 Euro bei Lohnsteuer-
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klasse 1 und einem Kind ergibt (wie im Bescheid vom 12.10.2010 zugrunde gelegt). Ob der
Klager einen Anspruch auf hdhere Leistungen besitzt, ist nicht endglltig beurteilbar. Bei dem
vom Klager geflhrten Hohenstreit sind Grund und Hbhe des Leistungsanspruchs in vollem
Umfang zu Uberprifen (stRspr; vgl BSGE 113, 86 ff RdNr 12 = SozR 4-3500 § 84 Nr 1, BSGE
95, 80 ff RdNr 6 = SozR 4-4300 § 140 Nr 2).

Nach § 118 Abs 1 SGB Il (in der Fassung, die die Norm durch das Dritte Gesetz fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 - BGBI | 2848 - erhalten hat) setzt ein An-
spruch auf Alg voraus, dass ein Arbeithehmer arbeitslos ist (Nr 1), sich bei der Agentur fir Ar-
beit arbeitslos gemeldet hat (Nr 2) und die Anwartschaftszeit erflllt (Nr 3). Nach § 119 Abs 1
SGB Il (in der Normfassung desselben Gesetzes) ist ein Arbeitnehmer arbeitslos, der nicht in
einem Beschaftigungsverhaltnis steht (Beschéftigungslosigkeit - Nr 1), sich bemiht, seine Be-
schaftigungslosigkeit zu beenden (Eigenbemiihungen - Nr 2) und den Vermittlungsbemiihungen

der Agentur fir Arbeit zur Verfligung steht (Verfiigbarkeit - Nr 3).

Ob der Klager ab dem 11.9.2010 arbeitslos war, lasst sich anhand der getroffenen Tatsachen-
feststellungen nicht mit endglltiger Sicherheit entscheiden. Der Klager war zwar beschafti-
gungslos, denn er stand ab dem 1.9.2010 tatsachlich nicht mehr in einem Beschaftigungsver-
haltnis im Sinne einer Erwerbstéatigkeit von mindestens 15 Stunden wdchentlich (vgl § 119
Abs 3 SGB Ill). Zur Voraussetzung der Eigenbemihungen, die jedenfalls nicht ganzlich fehlen
oder nach Konkretisierung durch den Leistungstrager abgelehnt werden dirfen, fehlen jedoch
Tatsachenfeststellungen (zu dieser Differenzierung vgl: BSGE 95, 176 ff = SozR 4-4300 § 119
Nr 3; Séhngen in Eicher/Schlegel, SGB Ill, Stand November 2008, § 119 RdNr 83 ff).

Auch Feststellungen zur Verfugbarkeit fehlen. Der Klager musste hierfir insbesondere eine
versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wdchentlich umfassende zumutbare Beschafti-
gung unter den ublichen Bedingungen des fur ihn in Betracht kommenden Arbeitsmarktes aus-
uben kénnen und dirfen (objektive Verfiigbarkeit, § 119 Abs 5 Nr 1 SGB Ill), Vorschlagen der
Agentur fur Arbeit zeit- und ortsnah Folge leisten kénnen (Erreichbarkeit, § 119 Abs 5 Nr 2
SGB Ill) und zu ihrer Annahme bereit sein (subjektive Verfligbarkeit, § 119 Abs 5 Nr 3 SGB Ill).
Vorliegend bezog der Klager bis zum 10.9.2010 Krg. Nach Lage der Akten begann eine "er-
neute" Arbeitsunfahigkeit am 23.9.2010 mit einer stationaren Notaufnahme. Vor diesem Hinter-
grund ist es jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass die objektive Verfligbarkeit in der gesamten
oder einem Teil der Zeit fehlte. In diesem Fall waren die §§ 125, 126 SGB Il zu prifen.

Zur personlichen Arbeitslosmeldung (§ 778 Abs 1 Nr 2 SGB Ill) hat das LSG zwar festgestellt,
dass diese am 13.9.2010 (Montag) erfolgt ist. Ob allerdings die Annahme des LSG zu einer
Ruckwirkung auf den 11.9.2010 (Samstag) begriindet ist, bedurfte genauerer Feststellungen. Ist
die zustandige Agentur flr Arbeit am ersten Tag der Beschaftigungslosigkeit des Arbeitslosen
nicht dienstbereit, so wirkt zwar eine personliche Meldung an dem nachsten Tag, an dem die

Agentur fur Arbeit dienstbereit ist, auf den Tag zuriick, an dem die Agentur fir Arbeit nicht
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dienstbereit war (§ 122 Abs 3 SGB Il in der Normfassung des Gesetzes (liber den Arbeits-
marktzugang im Rahmen der EU-Erweiterung vom 23.4.2004 - BGBI | 602). Dabei hat das LSG
jedoch nicht beachtet, dass der erste Tag der Beschaftigungslosigkeit des Klagers der 1.9.2010
war. Nur auf eine fehlende Dienstbereitschaft der Agentur fir Arbeit an diesem Tag ware die
Regelung anwendbar. Dies ergibt sich insbesondere aus der historischen Entwicklung der
Norm. Die bis zum 31.7.1999 geltende Fassung des § 122 Abs 3 SGB lll, wonach eine person-
liche Arbeitslosmeldung im Falle fehlender Dienstbereitschaft des Arbeitsamtes auf den Tag
zurlckwirkte, an dem der Arbeitslose sich erstmals melden "wollte", hatte nach Ansicht des
Gesetzgebers zu erheblichem Prifaufwand bezuglich des subjektiven Elements bei den Ar-
beitsamtern geflhrt. Eine Arbeitslosmeldung sollte deshalb nur dann noch zuriickwirken, wenn
der Arbeitslose die persénliche Arbeitslosmeldung am ersten Tag seiner Beschéaftigungslosig-
keit (objektiv) nicht vornehmen konnte, weil das zustandige Arbeitsamt an diesem Tag nicht
dienstbereit war (vgl BT-Drucks 14/873, S 12 f; BR-Drucks 161/99, S 28). Auch der Bezug von
Krg vom 1. bis 10.9.2010 macht deshalb die personliche Arbeitslosmeldung vor Ablauf dieses
Zeitraums nicht entbehrlich. Die Alternative einer nicht persoénlichen Arbeitslosmeldung ist le-
diglich in § 125 Abs 1 Satz 3 SGB lll aF vorgesehen, der die Meldung durch einen Vertreter
genugen lasst. Auch diese muss indes durch den Vertreter persénlich vorgenommen werden
(vgl dazu BSG SozR 4-4300 § 125 Nr 5).

Der Klager erfiillt allerdings die Anwartschaftszeit, weil er in der Rahmenfrist von zwei Jahren,
beginnend mit dem Tag vor der Erfillung aller sonstigen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf
Alg (§ 124 Abs 1 SGB Il in der Normfassung des Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt), mindestens zwolf Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis ge-
standen hat (§ 123 Abs 1 Satz 1 SGB Il in der Normfassung des Gesetzes zur Anderung des
Vierten Buches Sozialgesetzbuch, zur Errichtung einer Versorgungsausgleichskasse und ande-
rer Gesetze vom 15.7.2009 - BGBI| 1939). Neben der Zeit des Bezugs von Krg vom 1. bis
10.9.2010 (hierzu sogleich) und der Beschéaftigung in einem inldndischen Versicherungspflicht-
verhaltnis (§§ 24, 25 SGB Ill) vom 1.7. bis 31.8.2010 hat das LSG zutreffend die zuvor in Bel-
gien zurlickgelegte Tatigkeit nach Maligabe des Art 61 EGVO 883/2004 bericksichtigt, soweit

sie in die Rahmenfrist fallt.

Bei der in Deutschland zurlickgelegten Zeit handelt es sich um ein Versicherungspflichtverhalt-
nis; denn der Klager war gegen Arbeitsentgelt nichtselbststdndig beschaftigt (§ 7 Abs 1 Satz 1
Sozialgesetzbuch Viertes Buch - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung -
<SGB IV>) und ist deshalb versicherungspflichtig gewesen (§§ 24 Abs 1, 25 Abs 1 SGB ).

Die in Belgien zurlckgelegte Beschaftigungszeit ist nach der EGVO 883/2004 ebenfalls zu be-
ricksichtigen. Die Verordnung (VO) gilt ab dem 1.5.2010 (Art 91 Satz 2 EGVO 883/2004 iVm
Art 97 Satz 2 Verordnung <EG> Nr 987/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom
16.9.2009 zur Festlegung der Modalitdten fir die Durchfiihrung der Verordnung <EG>

Nr 883/2004 (liber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit). Soweit Zeiten vor

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

i

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


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

19

20

21

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-6-

dem 1.5.2010 betroffen sind, fallen diese als Versicherungszeiten, die nach den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedsstaats vor dem Beginn der Anwendung der Verordnung in dem betref-
fenden Mitgliedsstaat zurlickgelegt worden sind, in deren Anwendungsbereich (Art 87 Abs 2
EGVO 883/2004). Die Bescheinigung des belgischen Arbeitgebers (E 301) weist die in Belgien
vom 2.6.2008 bis 30.6.2010 zurtickgelegte Zeit als Versicherungszeit aus. An den Inhalt der
Bescheinigung sind die Beklagte und das Gericht gebunden, solange die Bescheinigung nicht
zurlckgezogen oder fur ungultig erklart worden ist (vgl EuGH SozR 4-6050 Art 71 Nr 4).

Art 61 Abs 1 EGVO 883/2004 ordnet ergdnzend an, dass der zustandige Trager - hier die Be-
klagte -, nach dessen Rechtsvorschriften der Erwerb des Leistungsanspruchs von der Zurick-
legung von ua Versicherungszeiten abhangt, Zeiten, die nach den Rechtsvorschriften eines
anderen Mitgliedsstaats zurlickgelegt wurden, so beriicksichtigt, als ob sie nach den Rechtsvor-
schriften des zustandigen Mitgliedsstaats - hier des deutschen - zuriickgelegt worden waren.
Nach Abs 2 gilt das nur, wenn "unmittelbar zuvor" eine Versicherungszeit nach den deutschen
Rechtsvorschriften zurlickgelegt worden ist; dh, unabhangig von der zwischen der Beendigung
der letzten Versicherungszeit und dem Antrag auf Leistungen verstrichenen Zeit darf in der Zwi-
schenzeit keine weitere Versicherungszeit in einem anderen Mitgliedsstaat zuriickgelegt wor-
den sein (vgl EuGH SozR 4-6050 Art 71 Nr 4). Dies ist beim Klager der Fall. Er hat unmittelbar
vor Eintritt der Arbeitslosigkeit mit dem Krg-Bezug vom 1. bis 10.9.2010 eine Versicherungszeit
in Deutschland als zustéandigem Mitgliedsstaat zuriickgelegt. Die Zeit unterlag der Versiche-
rungspflicht nach dem SGB lll, weil der Klager wiederum unmittelbar davor versicherungspflich-
tig beschaftigt war (§ 26 Abs 2 Nr 1 SGB Il iVm § 25 Abs 1 Satz 1 SGB Ill).

Ob ein in Anwendung dieser Vorschriften ggf entstandener Anspruch im streitgegenstandlichen
Zeitraum (11.9. bis zum 3.11.2010) wegen Eintritts einer Sperrzeit nach § 144 SGB lll (in der
Normfassung des Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt) geruht hat,
Iasst sich auf der Grundlage der vom LSG getroffenen Feststellungen allerdings ebenfalls nicht
sicher beurteilen. Das Beschéftigungsverhaltnis endete am 31.8.2010 nach den Ausfihrungen
des LSG aufgrund einer Kiindigung des Arbeitgebers (Kiindigungsschreiben des Arbeitgebers
vom 30.8.2010). Abgesehen davon, dass die kurze Kindigungsfrist eine einvernehmliche Be-
endigung Uberdecken koénnte, ist nicht ausgeschlossen, dass der Klager durch ein arbeitsver-
tragswidriges Verhalten Anlass fiir die Losung des Beschéaftigungsverhaltnisses gegeben und
dadurch vorséatzlich oder grob fahrlassig die Arbeitslosigkeit herbeigefiihrt haben kdnnte (§ 144
Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB IlI).

Liegen die Voraussetzungen fur die Gewahrung von Alg (wahrend des gesamten Zeitraums)
vor, ist auch die Héhe des Alg-Anspruchs aufgrund der vom LSG getroffenen Feststellungen
nicht abschlieBend beurteilbar. Die Leistungshéhe wird gemanl §§ 129 bis 133 SGB Il aF be-
stimmt durch das Bemessungsentgelt, die mafigebliche Lohnsteuerklasse und das Kinder-
merkmal. Zur Lohnsteuerklasse und dem Kindermerkmal fehlen jegliche tatsachliche Feststel-

lungen des LSG.
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Fir die Bestimmung des Bemessungsentgelts hat das LSG jedoch zutreffend Art 62 EGVO
883/2004 zur Anwendung gebracht. Er Uberlagert die nationalen Regelungen (§§ 130 bis 132
SGB Il aF). Nach § 131 Abs 1 Satz 1 SGB Il (in der Normfassung des Gesetzes zur Verbesse-
rung der Rahmenbedingungen fiir die Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen und zur An-
derung anderer Gesetze vom 21.12.2008 - BGBI | 2940) ist Bemessungsentgelt das durch-
schnittlich auf den Tag entfallende beitragspflichtige Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im Be-
messungszeitraum erzielt hat. Nach § 130 Abs 1 Satz 1 SGB Il (in der Normfassung des Ge-
setzes zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch, zur Errichtung einer Versorgungs-
ausgleichskasse und anderer Gesetze vom 15.7.2009 - BGBI | 1939) umfasst der Bemes-
sungszeitraum die beim Ausscheiden des Arbeitslosen aus dem jeweiligen Beschaftigungsver-
haltnis abgerechneten Entgeltabrechnungszeitrdume der versicherungspflichtigen Beschafti-
gungen im Bemessungsrahmen. Nach Satz 2 dieser Regelung umfasst der Bemessungs-
rahmen ein Jahr, endend mit dem letzten Tag des letzten Versicherungspflichtverhaltnisses vor
der Entstehung des Anspruchs. Kann dabei ein Bemessungszeitraum von 150 Tagen mit An-
spruch auf Arbeitsentgelt nicht festgestellt werden, ist nach § 132 SGB Ill (in der Normfassung

desselben Gesetzes) ein fiktives Arbeitsentgelt zugrunde zu legen.

Eine fiktive Einstufung hat vorliegend die Beklagte wegen der Kirze der in Deutschland zurtick-
gelegten Zeiten vorgenommen. Nach Art 62 Abs 1 EGVO 883/2004 héatte sie jedoch aus-
schliellich das Entgelt der Beschaftigung in Deutschland berlicksichtigen dirfen, wobei nach
dessen Abs 2 dies in der Regel auch dann gilt, wenn - wie vorliegend - ein bestimmter Bezugs-
zeitraum als fur die Ermittlung des als Berechnungsgrundlage fir die Leistung heranzuziehen-
den Entgelts vorgesehen ist und die betreffende Person wahrend dieses Zeitraums oder eines
Teils davon den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedsstaats unterlag. Die Formulierung
ist eindeutig und insbesondere die Rechtsentwicklung und Systematik spricht fur die vom LSG

gewonnene Auslegung.

Nach Art 68 Abs 1 Satz 1 Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14.6.1971 zur An-
wendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststandige und deren
Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (EWGVO 1408/71),
der Vorgangerregelung wurde zwar ebenfalls ausschlief3lich das Entgelt berlicksichtigt, das der
Arbeitslose wahrend seiner letzten Beschaftigung im Gebiet des zustdndigen Staates erhalten
hat. Nach Satz 2 war in Abweichung hiervon jedoch eine fiktive Bemessung (nur) fir den Fall
vorgesehen, dass die letzte Beschaftigung dort weniger als vier Wochen gedauert hat. Die
Leistungen wurden dann auf der Grundlage des Entgelts berechnet, das am Wohnort oder Auf-
enthaltsort des Arbeitslosen fur eine Beschaftigung Ublich war, die der Beschaftigung, die er
zuletzt im Gebiet eines anderen Mitgliedsstaats ausgelbt hatte, gleichwertig oder gleichartig
war. Diese Ausnahmeregelung einer fiktiven Bemessung nach Art 68 Abs 1 Satz2 EWGVO
1408/71 wurde in die EGVO 883/2004 allerdings nicht tbernommen. Der ganzliche Verzicht auf

eine fiktive Bemessung in der neuen VO verbietet damit auch eine fiktive Bemessung nach na-
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tionalem Recht. Es bleibt vielmehr grundsatzlich dabei, dass ausschliellich das Entgelt der

letzten Beschaftigung als Bemessungsgrundlage heranzuziehen ist.

Diese Auslegung entspricht auch Sinn und Zweck der Regelung. Art 62 EGVO 883/2004 er-
moglicht dem zustandigen Mitgliedsstaat eine praktikable Umsetzung der ihrer Konzeption nach
nur voribergehenden Leistungen bei Arbeitslosigkeit. Soweit es in Nr 4 der Erwagungsgriinde
der EGVO 883/2004 heil3t, es sei notwendig, die Eigenheiten der nationalen Rechtsvorschriften
Uber soziale Sicherheit zu berticksichtigen und nur eine Koordinierungsregelung vorzusehen, ist
der Begriff der Koordinierungsregelung vor diesem Hintergrund nicht lediglich als Festlegung
des "maligeblichen Arbeitsférderungsstatuts" zu verstehen, wie die Revision meint, sondern in
einem weiteren Zusammenhang der inhaltlichen Ausgestaltung und Erweiterung der von den
Mitgliedsstaaten vorgesehenen Anspriiche, um das in Nr 5 der Erwdgungsgriinde genannte Ziel
zu erreichen, innerhalb der Gemeinschaft sicherzustellen, dass die betreffenden Personen nach

den verschiedenen nationalen Rechtsvorschriften gleich behandelt werden.

Die Regelung verlasst damit nicht den von Art 48 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union (AEUV) gesetzten Rahmen des Koordinierungsrechts. Nach dessen
Buchstabe a sichert das vom Verordnungsgeber fir die Herstellung der Freiziigigkeit der Ar-
beitnehmer eingefihrte System zu- und abwandernden Arbeitnehmern und Selbststéandigen
sowie deren Angehorigen die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen innerstaat-
lichen Rechtsvorschriften berticksichtigten Zeiten ua fiir die Berechnung der Leistungen. Dabei
geht es nicht um den Erlass inhaltlichen Sozialrechts, sondern allein um die Koordinierung des
Sozialrechts der Mitgliedsstaaten in dem Sinne, dass diese harmonisch ineinandergreifen. Ne-
ben Zuordnungsvorschriften, durch die Arbeitnehmer nach grenziberschreitenden Beschafti-
gungsverlaufen dem Sozialversicherungsrecht eines Mitgliedsstaats unterstellt werden, sind
daher auch koordinierende Vorschriften zulassig, die Leistungsberechnungen vorsehen, die von
nationalem Recht abweichen. Insoweit ist eine Koordinierung ohne jegliche Harmonisierung

nicht denkbar.

Fur die Bemessung erklart Art 62 Abs 1 EGVO 883/2004 vor diesem Hintergrund nur das Ent-
gelt fir maligeblich, das der Arbeitslose "wahrend" seiner letzten Beschaftigung "erhalten hat".
Ob bei der Anwendung dieser Vorschrift das strenge Zuflussprinzip zugrunde zu legen ist und
folglich nur die Entgelte zu berticksichtigen sind, die vor Beendigung der letzten Beschaftigung
gezahlt worden sind, oder ob auch Entgelte aus dieser Beschaftigung zu bertcksichtigen sind,
wenn sie nach dem Ausscheiden zugeflossen sind, bedirfte nur dann einer Entscheidung,
wenn der Klager das Arbeitsentgelt der Beschaftigung in Deutschland nicht bzw ganz oder teil-
weise erst nach seinem Ausscheiden erhalten haben sollte. Gleiches qilt fir die Frage, ob das
supranationale Recht der EGVO 883/2004 auf die in § 130 Abs 1 Satz 1 SGB Ill vorgesehene
Abrechnung Uber die Entgeltzeitrdume bis zum Ausscheiden aus dem Beschaftigungsverhaltnis

verzichtet. Eine Vorlage an den Europaischen Gerichtshof (EuGH) nach Art267 Satz 1
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Buchstabe b iVm Satz 3 AEUV ist vor dem Hintergrund der noch fehlenden Tatsachenfest-

stellungen nicht angezeigt.

Das LSG wird ggf auch Uber die Kosten der Revision zu entscheiden haben.
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