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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 1. Marz 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 7 AL 9/09R

L 12 AL 66/08 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 3 AL 28/08 (SG Munster)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

1. Mérz 2011 durch die Richter Coseriu, Othmer und Prof.Dr. Spellbrink
sowie den ehrenamtlichen Richter Rascher und die ehrenamtliche Richterin
Garben-Mogwitz

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-West-
falen vom 4. Marz 2009 und des Sozialgerichts Miinster vom 13. August 2008 aufgehoben. Die

Klage wird abgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Im Streit ist die H6he des Arbeitslosengeldes (Alg) ab 1.5.2005.

Der 1945 geborene, ledige, kinderlose Klager war von 1970 bis 30.4.2005 bei der K

GmbH & Co KG beschiftigt. Zu Beginn des Jahres 2005 und in der Folgezeit war auf
seiner Lohnsteuerkarte die Lohnsteuerklasse | eingetragen. Ab 1.5.2005 bis zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses am 31.8.2005 wurde er von der Arbeit freigestellt. Am 1.5.2005 waren
die Lohnabrechnungszeitrdume bis 30.4.2005 abgerechnet. Das an ihn ausgezahlte und
monatlich abgerechnete Bruttoarbeitsentgelt der Entgeltabrechnungszeitraume vom 1.5.2004
bis 30.4.2005 betrug 37 133,59 Euro. Das zuvor abgerechnete und ausgezahlte Arbeitsentgelt
der Entgeltabrechnungszeitraume vom 1.5.2003 bis 30.4.2004 betrug 43 458,65 Euro. Die
Differenz der Bruttoarbeitsentgelte beruhte auf einem am 16.12.2003 geschlossenen
Firmentarifvertrag, wonach zur Sicherung der vorhandenen Arbeitsplatze und des gesamten
Unternehmens fiir den Zeitraum von Januar bis Dezember 2004 alle Tariflohne und Gehélter

um 10 % reduziert worden waren.

Am 2.5.2005 (Montag) beantragte der Klager die Bewilligung von Alg. Die Beklagte bewilligte
ein tagliches Alg in Hohe von 36,02 Euro nach einem Bemessungsentgelt von 101,74 Euro (Be-
scheid vom 17.6.2005; Widerspruchsbescheid vom 5.9.2005). Das Sozialgericht (SG) hat den
Bescheid vom 17.6.2005 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 5.9.2005 abgeandert
und "die Beklagte verurteilt, dem Klager Arbeitslosengeld nach einem Bemessungsentgelt von
110,40 Euro taglich zu zahlen" (Urteil vom 13.8.2008). Das Landessozialgericht (LSG) Nord-
rhein-Westfalen hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen (Urteil vom 4.3.2009). Zur Be-
grindung seiner Entscheidung hat es ausgefiihrt, der fur die Hohe des Alg mafl3gebende Be-
messungsrahmen sei auf zwei Jahre zu erweitern, weil es mit Riicksicht auf das Bemessungs-
entgelt in diesem erweiterten Bemessungsrahmen unbillig hart ware, von dem Bemessungsent-
gelt im Bemessungszeitraum auszugehen. Betrage der Unterschied zwischen dem Be-
messungsentgelt im Regelbemessungszeitraum von einem Jahr und dem Bemessungsentgelt
im erweiterten Bemessungszeitraum von zwei Jahren mehr als 10 %, sei die Annahme einer
unbilligen Harte regelmaRig gerechtfertigt. Liege die Differenz - wie hier - zwischen 5 und 10 %,
sei zu prifen, ob sich eine unbillige Harte aus den Umstanden des Einzelfalles ergebe. Hier sei
zu berlicksichtigen, dass die Einkommensminderung aus freiwilligen GehaltseinbuRen
resultiere, die zum Erhalt seines Arbeitsplatzes hingenommen worden seien. Es wére wider-

sprichlich, dies zu Lasten des Klagers zu bewerten.

Mit ihrer Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 130 Abs 3 Satz 1 Nr 2 Sozialgesetz-

buch Drittes Buch - Arbeitsférderung - (SGB Ill). Die dort normierte Harteregelung erfasse nur
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Falle, in denen das geringere Arbeitsentgelt des Bemessungszeitraums fur die Hohe des Alg
nicht ausreichend reprasentativ sei. Dabei sei es fir das Vorliegen einer unbilligen Harte un-
erheblich, auf welche Umstéande der Minderverdienst zurlickzufiihren sei. Es sei nicht unbillig,
die von ihr gezogene Grenze bei einer Differenz der Bemessungsentgelte von 10 % zu ziehen,
zumal sich diese auf die Hohe des Alg effektiv nur in Héhe der Lohnersatzquote (von hier 60 %)

auswirke.

Die Beklagte beantragt,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fur zutreffend.

Die Revision der Beklagten ist begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).
Die Bemessung des Alg nach dem Regelbemessungsentgelt ist nicht zu beanstanden. Eine

unbillige Harte liegt nicht vor.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist der Bescheid der Beklagten vom 17.6.2005 in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheids vom 5.9.2005 (§ 95 SGG). Ob in der Folgezeit weitere Be-
scheide ergangen sind, ist den Feststellungen des LSG nicht zu entnehmen. Dies bedarf aber
keiner weiteren Prifung, weil ein etwaiger Verstol3 des Berufungsgerichts gegen § 96 SGG
ohnedies keinen in der Revisionsinstanz fortwirkenden und dort von Amts wegen zu beachten-
den Verfahrensmangel darstellt (BSG SozR 4-4100 § 128 Nr 8 RdNr 10). Bei dem Rechtsstreit
handelt es sich um einen Hohenstreit im Rahmen einer kombinierten Anfechtungs- und Leis-
tungsklage (8§ 54 Abs 1 und 4, § 56 SGG), bei der Grund und Hohe des Alg-Anspruchs in
vollem Umfang zu Uberprifen sind (stRspr; vgl: BSGE 95, 8 ff RANr 6 = SozR 4-4300 § 140
Nr1; BSGE 95, 191 ff RdNr 13 = SozR 4-4300 § 37b Nr 2; BSG SozR 4-4300 8 130 Nr 3
RdNr 9).

Anspruch auf Alg bei Arbeitslosigkeit haben nach § 118 Abs 1 SGB Il (in der Fassung, die die
Norm durch das Dritte Gesetz flir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003
- BGBI | 2848 - erhalten hat) Arbeitnehmer, die arbeitslos sind, sich bei der Agentur fur Arbeit
arbeitslos gemeldet und die Anwartschaftszeit erfiillt haben. Der Klager war angesichts seiner
Freistellung ab 1.5.2005 beschéaftigungs- und damit arbeitslos. Er hat sich auch arbeitslos ge-

meldet und einen Antrag auf Alg gestellt und hat angesichts der durchgehenden Beschéftigung
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seit 1970 bis zu seiner Freistellung auch die Anwartschaftszeit erfullt. Ob dem Klager ein An-
spruch auf Alg nach § 118 SGB Il zusteht, kann im Ubrigen aber dahinstehen; denn selbst
wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Alg ab 1.5.2005 dem Grunde nach vorliegen,

steht dem Klager kein Anspruch auf hdheres Alg zu.

Nach 8 129 Nr 2 SGB Il (in der Fassung, die die Norm durch das Gesetz zur Beendigung der
Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften vom 16.2.2001 - BGBI | 266 - erhalten
hat) betragt das Alg fur Arbeitslose, die - wie hier - kein Kind iS des § 32 Abs 1, 3 bis 5 des Ein-
kommensteuergesetzes (EStG) haben sowie fir Arbeitslose, deren Ehegatte oder Lebenspart-
ner kein Kind iS des §32 Abs 1, 3 bis 5 EStG hat, 60 % (allgemeiner Leistungssatz) des
pauschalierten Nettoentgelts (Leistungsentgelt), das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt, das der
Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat. Der Bemessungszeitraum umfasst nach § 130
Abs 1 SGB Il (in der Fassung, die die Norm durch das Dritte Gesetz fur moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 - BGBI | 2848 - erhalten hat) die beim Ausscheiden
des Arbeitslosen aus dem jeweiligen Beschéaftigungsverhdaltnis abgerechneten Entgelt-
abrechnungszeitraume der versicherungspflichtigen Beschéftigungen im Bemessungsrahmen.
Der Bemessungsrahmen umfasst seinerseits ein Jahr; er endet mit dem letzten Tag des letzten
Versicherungspflichtverhdltnisses - hier die Beschéftigung bei der K GmbH & Co
KG; 8§ 24 Abs 1 SGB Il - vor Entstehung des Anspruchs am 1.5.2005. Der kalendermafig zu
berechnende (Coseriu/Jakob in Nomoskommentar <NK> SGB IIl, 3. Aufl 2008, § 130 RdNr 17)
Regelbemessungsrahmen beginnt daher am 30.4.2005 und endet (rickwérts gerechnet) am
1.5.2004. In den Lohnabrechnungszeitraumen Mai 2004 bis April 2005 hat der Klager ein
Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von 37 133,59 Euro erzielt. Das Bemessungsentgelt im Regel-
bemessungszeitraum betrdgt danach, wie von der Beklagten angenommen, 101,74 Euro
(37 133,59 Euro : 365 Tage; zur Berechnung nach Kalendertagen vgl BSG SozR 4-4300 § 130
Nr 5).

Der Bemessungsrahmen ist nicht auf zwei Jahre (1.5.2003 bis 30.4.2005) zu erweitern. Nach
§ 130 Abs 3 SGB lll ist der Bemessungsrahmen auf zwei Jahre zu erweitern, wenn der Bemes-
sungszeitraum weniger als 150 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt enthalt (Nr 1) oder - was
hier angesichts der durchgehenden Beschéftigung des Klagers im Bemessungsrahmen allein in
Frage kommt - es mit Ricksicht auf das Bemessungsentgelt in dem auf zwei Jahre erweiterten
Bemessungsrahmen unbillig hart wére, von dem Bemessungsentgelt im Regelbemessungszeit-
raum auszugehen und der Arbeitslose dies verlangt sowie die zur Bemessung erforderlichen
Unterlagen vorlegt (Nr 2). Auch mit Riucksicht auf das Bemessungsentgelt in dem auf zwei
Jahre erweiterten Bemessungsrahmen ist es jedoch nicht unbillig hart, von einem Bemessungs-
entgelt in Hohe von 101,74 Euro auszugehen. Bei einer Erweiterung des Bemessungsrahmens
auf die 730 Kalendertage umfassende Zeit vom 1.5.2003 bis 30.4.2005 ergibt sich unter Hinzu-
rechnung des in den Entgeltabrechnungszeitraumen von Mai 2003 bis April 2004 erzielten

Arbeitsentgelts in Hohe von 43 458,65 Euro ein Gesamtarbeitsentgelt in Hohe von

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P eLg §§ YOBU YuRqUaJe(] S[e puls SUnWwess[12)1() 19p 12, YINY SIDMUI


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

13

14

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-5-

80 592,24 Euro. Dividiert durch 730 Tage ergébe sich im erweiterten Bemessungsrahmen ein
um 8,66 Euro héheres Bemessungsentgelt in H6he von 110,40 Euro (80 592,24 Euro : 730
Tage = 110,40 Euro pro Tag). Dies entspricht einer Differenz von 8,51 % zu dem Bemessungs-

entgelt im Regelbemessungszeitraum.

Eine unbillige Harte iS des § 130 Abs 3 Satz 1 Nr 2 SGB Il liegt aber erst dann vor, wenn das
Bemessungsentgelt aus dem erweiterten Bemessungsrahmen das um 10 % erhdhte Regel-
bemessungsentgelt Ubersteigt. Der Senat schlieRt sich insoweit der Rechtsprechung des
11. Senats in seinem Urteil vom 24.11.2010 (B 11 AL 30/09 R) an, wonach der von der Be-
klagten zu Grunde gelegte Malistab dem durch die Rechtshistorie wie auch die Gesamt-
systematik gerechtfertigten Anliegen des Gesetzgebers nach Vereinfachung entspreche. Die flr
erforderlich gehaltene Differenz der Bemessungsentgelte von mindestens 10 % setze die
untere Grenze fir die Annahme einer unbilligen Harte, fir die nicht schon jede geringe
Abweichung vom Normalfall ausreichend sei, nicht unangemessen hoch an. Unerheblich seien
dabei auch die Grinde fir den Minderverdienst. Dies lege schon der Wortlaut des § 130 Abs 3
Satz1l Nr2 SGBIIl vor seinem entstehungsgeschichtlichen Hintergrund nahe, das Be-
messungsentgelt nach einfach festzustellenden und objektiv Uberprifbaren MaRstaben zu be-
stimmen und im Interesse einer moglichst verwaltungspraktikablen gleichmafRigen Anwendung
ohne Rucksicht auf die Grinde fur den Minderverdienst allein auf das Auseinanderklaffen des
Regelbemessungsentgelts und des ihm gegeniuberzustellenden Vergleichsentgelts abzustellen.
Ob besonders gelagerte atypische Einzelfdlle denkbar sind, in denen zur Beurteilung einer
unbilligen Harte nicht ausschlieRlich auf das Missverhaltnis der miteinander zu vergleichenden
Bemessungsentgelte abgestellt werden darf, bedarf hier keiner Entscheidung. Die freiwillige
Gehaltseinbuf3e in einem Umfang von bis zu 10 % des Bruttoeinkommens stellt keinen solchen
Sonderfall dar. Dies erschliet sich schon aus den in § 130 Abs 2 SGB Il aufgefiihrten
Sonderféllen von Zeiten eines Minderverdienstes, die bei der Ermittlung des

Bemessungszeitraums aul3er Betracht bleiben.

Zu Recht hat der 11. Senat in seiner Entscheidung vom 24.11.2010 (aaO) auch ausgefiihrt, der
gegen einen generellen unteren Schwellenwert von mindestens 10 % erhobene Einwand, dass
die Hartefallregelung auf der Rechtsfolgenseite im Gegensatz zum friheren Rechtszustand
nicht mehr zu einer fiktiven Bemessung fiihre, sondern zu einer Bemessung, in die auch die
vergleichsweise niedrigen Bemessungsentgelte des Regelbemessungsrahmens einfléssen, sei
nicht Gberzeugend. Es sei schon systematisch fragwurdig, die Voraussetzungen fir die An-
wendung einer Norm von der Rechtsfolgenseite her zu definieren. Zum anderen laufe diese
Auffassung auf eine Missachtung des erkennbaren Willens des Gesetzgebers hinaus, dass sich
eine unbillige Harte gerade oder allein aus dem Missverhéltnis der miteinander zu ver-

gleichenden Bemessungsentgelte ergeben musse.
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Ausgehend von einem so ermittelten Bemessungsentgelt ergibt sich ein tagliches Leistungs-
entgelt von 60,03 Euro. Das Leistungsentgelt ist nach §133 Abs1l SGBIll das um
pauschalierte Abziige verminderte Bemessungsentgelt. Abziige sind nach § 133 Abs 1 SGB I
eine Sozialversicherungspauschale in Héhe von 21 % des Bemessungsentgelts (§ 133 Abs 1
Satz2 Nr1 SGB Ill: 21,37 Euro), die Lohnsteuer nach der Lohnsteuertabelle (8§ 133 Abs 1
Satz2 Nr2 SGBIIl: 19,28 Euro; vgl zur Begrenzung der Prifungspflicht der Héhe der
Lohnsteuer beim Grundurteil im Hohenstreit in Bagatellféallen BSG SozR 4-4300 § 132 Nr 3)
und der Solidaritatszuschlag (8 133 Abs 1 Satz 2 Nr 3 SGB IlI: 5,5 % der nach § 133 Abs 1 Nr 2
SGB Il errechneten Lohnsteuer: 1,06 Euro). 60 % (allgemeiner Leistungssatz) des

Leistungsentgelts betragen danach 36,02 Euro.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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