BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 7a AL 28/06 R

Prozessbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Stral’e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7a. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
8. Februar 2007 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching,
die Richter Eicher und Dr. Koloczek sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen D6rr und Hesse

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-
Brandenburg vom 1. September 2005 aufgehoben und die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Im Streit ist die Zahlung von héherem Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 1. Juli bis
31. Dezember 2002.

Der 1962 geborene Klager stand bei der Firma S. GmbH seit Juni 1995 in einem
Arbeitsverhaltnis. Am 26. Marz 2002 kiindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis zum
30. Juni 2002. Am 23. Mai 2002 meldete sich der Klager zum 1. Juli 2002 arbeitslos und bean-
tragte die Gewahrung von Alg. Fur die Monate Juli 2001 bis Juni 2002 waren von der Arbeit-
geberin folgende Bruttoentgelte bescheinigt: Juli 2001 3.613,94 €, August 2001 3.625,21 €,
September 2001 3.636,38 €, Oktober 2001 bis Dezember 2001 monatlich 3.306,75 €,
Januar 2002 3.065,35 €, Marz 2002 bis Juni 2002 monatlich 2.966,67 €. Im Februar 2002 leis-
tete der Klager auf der Basis eines monatlichen Bruttoarbeitsentgelts von 2.966,67 €

Kurzarbeit.

Auf eine vom Klager wegen der Kiindigung des Arbeitsverhalinisses erhobene Kiindigungs-
schutzklage stellte das zustandige Arbeitsgericht fest, dass das Arbeitsverhaltnis nicht zum
30. Juni 2002 beendet worden sei (Urteil vom 12. September 2002). Mit weiterem Urteil (eben-
falls vom 12. September 2002) verurteilte das Arbeitsgericht die Arbeitgeberin zur Zahlung von
insgesamt 10.250,03 € wegen rlickstandigen Arbeitsentgelts, wobei es fiir die Monate Oktober
2001 bis Juni 2002 von einer monatlichen Bruttovergiitung in Héhe von 3.394,98 € ausging,
den Monat Februar 2002 wegen der Kurzarbeit jedoch ausschloss. Am 30. September 2002
kindigte der Klager das Arbeitsverhaltnis fristios wegen der fir die Monate Juli, August,
September 2002 ausstehenden Arbeitsentgeltzahlungen; fir diese Zeit erhielt er jedoch spater
Insolvenzgeld. Durch Beschluss des zustandigen Amtsgerichts vom 5. September 2002 waren
bereits zuvor vorlaufige Malnahmen zur Sicherung der Masse Uber das Vermobgen der
Arbeitgeberin  des Klagers angeordnet worden; am 6.Januar 2003 wurde das

Insolvenzverfahren eroffnet.

Zuvor hatte die Beklagte dem Klager Alg ab 1. Juli 2002 fir 360 Kalendertage in Hohe von
380,46 € wochentlich (Bemessungsentgelt in Hohe von 745,00 €; Leistungsgruppe C; Leis-
tungssatz 67 vH; Leistungsentgeltverordnung fiir das Jahr 2002) bewilligt (bestandskraftiger
Bescheid vom 24. Juli 2002). Am 16. Oktober 2002 beantragte der Klager eine Uberpriifung der
Alg-Bewilligung unter Hinweis auf die Entscheidung des Arbeitsgerichts Uber héheres Arbeits-
entgelt und darauf, dass ihm auf Grund einer neuen Arbeitsbescheinigung seiner friiheren Ar-
beitgeberin ein monatliches Bruttoentgelt in Hohe von 3.636,38 € fir die Zeit ab Oktober 2001
zugestanden habe. Die Beklagte hat hohere Leistungen jedoch abgelehnt (Bescheid vom
24. Oktober 2002; Widerspruchsbescheid vom 18. Marz 2003).
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Das Sozialgericht (SG) hat der Klage stattgegeben und die Beklagte ua "unter Aufhebung des
Bescheides vom 24. Oktober 2002 in der Gestalt des Widerspruchbescheides vom 18. Marz
2003 verpflichtet, den Bescheid vom 24. Juli 2002 abzuandern und der Bewilligung von Alg ein
wochentliches Bemessungsentgelt von 795,00 € zu Grunde zu legen", weil durch das
Arbeitsgericht rechtskraftig ein Bruttoarbeitsentgelt in Hohe von monatlich 3.394,98 € fir die
Zeit ab Oktober 2001 zugestanden worden sei (Urteii vom 19. Mai 2004). Das
Landessozialgericht (LSG) hat das Urteil insoweit bestatigt (Urteil vom 1. September 2005). Zur
Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, der Anspruch des Klagers auf
hoheres Alg ergebe sich aus §48 Abs1 Satz2 Nr1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch
- Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - (SGB X). Insoweit sei fiir die Berechnung
des Alg nachtraglich das vom Arbeitsgericht zugestandene Arbeitsentgelt zu Grunde zu legen.
Da der Klager trotz fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses bereits ab 1. Juli 2002 faktisch
beschaftigungslos gewesen sei, habe er auch ab diesem Zeitpunkt einen Alg-Anspruch, dessen
Hohe sich aus den Verdiensten der Monate Juli 2001 bis Juni 2002 errechne. Daraus ergebe
sich ein Bemessungsentgelt in H6he von gerundet 795,00 € (41.430,35 € : 52).

Mit ihrer Revision rligt die Beklagte einen Verstol} gegen § 134 Abs 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch
Drittes Buch - Arbeitsférderung (SGB ll). Sie tragt vor, fir die Bemessung des Alg sei grund-
satzlich nur das zugeflossene Arbeitsentgelt mafigeblich. Davon mache § 134 Abs 1 Satz 2
SGB Il insoweit eine Ausnahme, als nicht gezahltes Arbeitsentgelt dann berticksichtigt werden
kénne, wenn es "nur wegen der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitsgebers" nicht zugeflossen sei.
Dies sei indes vorliegend nicht der Fall, weil die Arbeitgeberin des Klagers die Zahlung héheren

Arbeitsentgeltes zunachst aus anderen Griinden abgelehnt habe.

Die Beklagte beantragt sinngeman,
die Urteile des LSG und SG aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er ist der Ansicht, das LSG habe richtig entschieden. Letztlich sei ihm das vom Arbeitsgericht
zugesprochene Arbeitsentgelt nur wegen der zu diesem Zeitpunkt bestehenden Zahlungsun-
fahigkeit der Arbeitgeberin nicht zugeflossen. Damit sei den gesetzlichen Anforderungen

Genlige getan.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung durch Urteil
einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).
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Die Revision ist iS der Aufhebung der Entscheidung des LSG und der Zuriickverweisung der
Sache an das LSG begrindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Dem LSG ist nicht darin zu folgen,
dass die Beklagte alleine deshalb zur Aufhebung ihres bestandskraftigen Verwaltungsaktes und
zur Zahlung héheren Alg zu verurteilen ist, weil das Arbeitsgericht dem Klager nachtraglich
einen hoheren Arbeitsentgeltanspruch zugebilligt hat. Es fehlen jedoch ausreichende tatsach-
liche Feststellungen (§ 163 SGG) fir eine abschlieRende Entscheidung durch den Senat.
Insbesondere gilt dies fiir die Frage, ob die hdheren Arbeitsentgelte dem Klager zugeflossen
sind bzw nur wegen Zahlungsunfahigkeit (Monokausalitat) der Arbeitgeberin nicht zugeflossen
sind (§ 134 Abs 1 Satz2 SGB Ill, hier in der Fassung, die die Norm durch das Gesetz zur
Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften vom 16. Februar
2001 - BGBI | 266 - erhalten hat).

Streitgegenstand des Verfahrens ist der Bescheid der Beklagten vom 24. Oktober 2002 in der
Gestalt des Widerspruchbescheides vom 18. Marz 2003 (§ 95 SGG), mit dem es die Beklagte
abgelehnt hat, den bestandskraftigen (§ 77 SGG) Bescheid vom 24. Juli 2002 zu Gunsten des
Klagers zu andern. Hiergegen wehrt sich der Klager mit einer kombinierten Anfechtungs-,
Verpflichtungs- und Leistungsklage (§§ 54 Abs 1 und 4, 56 SGG). Dabei kann dahinstehen, ob
dieser bestandskraftige Bescheid nach § 44 SGB X oder nach § 48 SGB X aufzuheben ware.
An eine Anwendung des § 48 SGB X ware moglicherweise zu denken, wenn die Arbeitgeberin
des Klagers zum Zeitpunkt der Alg-Bewilligung noch nicht zahlungsunfahig war, sodass iS des
§ 134 Abs 1 Satz 2 SGB Il der Nichtzufluss von Arbeitsentgelt wegen der spater eingetretenen
Zahlungsunfahigkeit einem spateren Zufluss von Arbeitsentgelt nach dem Ausscheiden gleich-
gestellt wirde (vgl zu letzterem BSG SozR 3-1300 § 48 Nr 48). Nicht gefolgt werden kann dem
LSG jedoch, soweit dieses eine Anwendung des § 48 SGB X bereits deshalb annimmt, weil erst
mit der Entscheidung des Arbeitsgerichts festgestanden habe, dass dem Klager ein hoéherer
Anspruch auf Arbeitsentgelt zustand. Dieser Umstand ist nach dem maRgeblichen Bemes-

sungsrecht der §§ 129 ff SGB Il nicht wesentlich fiir die Bestimmung des Bemessungsentgelts.

Nach § 129 SGB Il (hier in der Fassung des Gesetzes vom 16. Februar 2001 - aaO) betragt
das Alg fur Arbeitslose, die mindestens ein Kind iS des §32 Abs1, 3 bis 5 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) haben, sowie fir Arbeitslose, deren Ehegatte oder
Lebenspartner mindestens ein Kind iS des § 32 Abs 1, 3 bis 5 EStG hat, wenn beide Ehegatten
oder Lebenspartner unbeschrankt einkommensteuerpflichtig sind und nicht dauernd getrennt
leben, 67 %, fir die Uubrigen Arbeitslosen 60 % des pauschalierten Nettoentgelts
(Leistungsentgelt), das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt, das der Arbeitslose im
Bemessungszeitraum erzielt hat (Bemessungsentgelt). Bemessungsentgelt ist nach § 132
SGB Il (hier in der Fassung, die die Norm durch das 4. Euro-Einfilhrungsgesetz vom
21. Dezember 2000 - BGBI | 1983 - erhalten hat) das im Bemessungszeitraum durchschnittlich
auf die Woche entfallende Entgelt; Entgelt, von dem Beitrdge nicht zu erheben sind, bleibt
auller Betracht (Abs 1). Fir die Berechnung des Bemessungsentgelts ist das Entgelt im

Bemessungszeitraum durch die Zahl der Wochen zu teilen, fir die es gezahlt worden ist (Abs 2
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Satz 1). Eine Woche, in der nicht fir alle Tage Entgelt beansprucht werden kann, ist mit dem
Teil zu bericksichtigen, der dem Verhaltnis der Tage mit Anspruch auf Entgelt zu den Tagen
entspricht, fir die Entgelt in einer Woche beansprucht werden kann (Abs 2 Satz 2). Das

Bemessungsentgelt ist auf den nachsten durch 10 teilbaren DM-Betrag zu runden (Abs 3).

Der Bemessungszeitraum, aus dem sich das Bemessungsentgelt errechnet, ist in § 130 SGB I
(hier in der Fassung, die Abs 1 und 2 der Vorschrift durch das 2. SGB IlI-AndG vom 21. Juli
1999 - BGBI | 1648 - erhalten haben) normiert. Danach umfasst der Bemessungszeitraum die
Entgeltabrechnungszeitraume, die in den letzten 52 Wochen (so genannter Bemessungsrah-
men) vor der Entstehung des Anspruchs, in denen Versicherungspflicht bestand, enthalten sind
und beim Ausscheiden des Arbeitslosen aus dem Versicherungspflichtverhaltnis vor der Entste-
hung des Anspruchs abgerechnet waren. Allerdings bestimmt § 134 SGB Ill (hier in der
Fassung des Gesetzes vom 16. Februar 2001 - aaO) iVm § 129 SGB Ill, dass nur Entgelt zu
bertcksichtigen ist, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat (Abs 1 Satz 1). Eine
Ausnahme hiervon macht Abs 1 Satz 2, wonach auch Arbeitsentgelte, auf die der Arbeitslose
beim Ausscheiden aus dem Beschaftigungsverhaltnis Anspruch hatte, als erzielt gelten, wenn
sie (spater noch) zugeflossen oder nur wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht

zugeflossen sind.

Vorliegend ist, weil das vom Arbeitsgericht zugesprochene weitere Arbeitsentgelt nicht
zugeflossen ist, die Alternative der Zuflussfiktion wegen Zahlungsunfahigkeit der Arbeitgeberin
des Klagers der zentrale Streitpunkt des Verfahrens. Hierzu haben der 11a- und 7a- Senat des
Bundessozialgerichts (BSG) durch Urteile vom 5. Dezember 2006 und 14. Dezember 2006 (B
11a AL 43/05R und B 7a AL 44/05 R) entschieden, dass ausgehend von der historischen
Entwicklung der Vorschrift und ihrem durch Verwaltungspraktikabilitat und Missbrauchsabwehr
gekennzeichneten Normzweck der Anwendungsbereich des § 134 Abs 1 Satz 2 Alt 2 SGB lll in
typisierender Weise auf die Falle beschrankt ist, in denen die Zahlungsunfahigkeit alleinige
Ursache des unterbliebenen Zuflusses ist. Dagegen kann nicht eingewandt werden, das Gesetz
sehe ohnedies eine Uberprifung vor, ob ein Anspruch auf das Arbeitsentgelt bestehe, sodass

eine solche Auslegung zur Missbrauchsabwehr nicht erforderlich sei.

Auch bei der nachtraglichen Vertragserfiillung des § 134 Abs 1 Satz 2 SGB Il setzt die Einbe-
ziehung héherer Arbeitsentgelte bei der Bemessung des Alg in der ersten Alternative (nachtrag-
licher Zufluss) zwingend voraus, dass die ausstehenden Betrage tatsachlich, wenn auch erst
nach dem Ausscheiden des Arbeitslosen aus dem Beschaftigungsverhalinis, zugeflossen sind.
Die Regelung beinhaltet dabei keine Abkehr von der kombinierten Anspruchs- und Zuflusstheo-
rie des BSG (BSGE 76, 162 ff = SozR 3-4100 § 112 Nr 22; Behrend in Eicher/Schlegel, SGB III,
§ 131 Rz 59a, Stand Oktober 2006), die eine schnelle Bewilligung und Auszahlung des Alg
nach moglichst einfachen Malistaben zum Ziel hat. Trotz des unklar formulierten Wortlauts der
Regelung findet daher auch bei Anwendung des § 134 Abs 1 Satz 2 Alt 1 SGB Ill keine volle ar-

beitsrechtliche Prifung hinsichtlich der beim Ausscheiden noch ausstehenden Arbeitsentgeltan-
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spriiche statt, weil an das tatsachlich zugeflossene Arbeitsentgelt, nicht jedoch an das Arbeits-
entgelt angeknlpft werden soll, das der Arbeitslose rechtlich fiir den Bemessungszeitraum zu
beanspruchen hat (Behrend aaO). Da angenommen werden kann, dass ein Arbeitgeber nur die
von ihm geschuldeten Beitrage zahlt, ersetzt der tatsachliche Zufluss auch bei nachtraglicher
Vertragserfillung eine verwaltungsaufwandige Prifung maoglicher arbeitsrechtlicher Anspruche

durch die Arbeitsverwaltung.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Auslegung der zweiten Alternative des § 134 Abs 1 Satz 2
SGB Il (Zuflussfiktion wegen Zahlungsunfahigkeit) zu sehen. Auch dort ist dann keine volle
arbeitsrechtliche Uberpriifung darauf durchzufiihren, ob ein Anspruch auf héheres
Arbeitsentgelt bestand. Ist das Entgelt tatsachlich nicht zugeflossen, wird es vielmehr nur
bertcksichtigt, wenn dies allein auf der Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers beruht; letztlich
beinhaltet diese Einschrankung eine Durchbrechung der ansonsten geltenden Kausalitatslehre
der wesentlichen Bedingung (Behrend, aaO, Rz 60), um Manipulationen zu verhindern, die
jedenfalls bei einer fehlenden Uberpriifung eines arbeitsrechtlichen Anspruchs in
Insolvenzfallen auf der Hand liegen (BSG, Urteile vom 5. und 14. Dezember 2006, aaO). Eine
alleinige Kausalitat ist dann zu verneinen, wenn die Zahlung auch aus anderen Griinden oder
zunachst aus anderen Grinden unterblieben, spater aber Zahlungsunfahigkeit hinzugetreten
ist. Hierzu fehlen die erforderlichen Feststellungen des LSG, die es noch nachzuholen hat. Dies
gilt auch fir den Monat Februar, in dem der Klager Kurzarbeitergeld bezogen hat. Nach § 134
Abs 2 Nr 3 SGB Il ist namlich in dieser Zeit das Entgelt zu Grunde zulegen, das der Klager
ohne den Arbeitsausfall und ohne Mehrarbeit erzielt hatte; auch hier kommt es mithin nicht auf
die Frage an, ob der Klager einen Anspruch darauf hatte, sondern nur darauf, ob er dieses

Entgelt ohne Kurzarbeit von seiner Arbeitgeberin erhalten hatte.

Bei seiner erneuten Entscheidung wird das LSG weitere Gesichtspunkte zu beachten haben.
Vor einer Verurteilung der Beklagten zur Gewahrung hoherer Leistungen sind alle Anspruchs-
voraussetzungen dem Grunde und der Héhe nach zu uberprifen. Das Urteil des LSG enthalt
jedenfalls nicht alle daflr erforderlichen Feststellungen. Es ist im Urteil nicht einmal ausgefihrt,
dass bzw wann und welche Entgeltbetrage dem Klager ausgezahlt worden sind. Zutreffend hat
das LSG jedoch entschieden, dass sich auch bei der Gleichwohlgewahrung von Alg (§ 143
Abs 3 SGB lll) der Bemessungszeitraum ausgehend vom ersten Tag der faktischen Beschafti-
gungslosigkeit rickwirkend bestimmt, hier also der Bemessungszeitraum nicht die Monate Juli
bis September 2002 enthalten kann.

Allerdings hat das LSG bei der Bestimmung des Bemessungszeitraums Ubersehen, dass nach
der Rechtsprechung des BSG (Urteile vom 5. und 14. Dezember 2006, aaO; BSG SozR 4-4300
§ 133 Nr 3 RdNr 21) in den so genannten Bemessungsrahmen der letzten 52 Wochen vor Ent-
stehung des Anspruchs (§ 130 Abs 1 SGB Ill) nur hineinragende Abrechnungszeitraume nicht
einzubeziehen sind. Dies durfte vorliegend fir den gesamten Juni 2001 gelten, wenn man von

einer monatlichen Abrechnung ausgeht, was das LSG jedoch nicht festgestellt hat. Es ist
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zudem zu beachten, dass nur die Entgeltabrechnungszeitraume zu beriicksichtigen sind, die
beim Ausscheiden aus dem Versicherungspflichtverhaltnis vor der Entstehung des Anspruchs
abgerechnet waren (§ 130 Abs 1 SGB Ill). Dies kénnte dazu fiihren, dass auch der Monat Juni
2002 nicht zu berticksichtigen ist. Nach den Angaben im Urteil des LSG dirfte hieraus jedoch

wohl kein héheres Bemessungsentgelt resultieren.

Zweifelhaft erscheint die Angabe im angefochtenen Urteil, der Klager habe seit Juni 1995 bei
der Arbeitgeberfirma in einem Beschaftigungsverhaltnis gestanden. Es kann dahinstehen, ob es
sich insoweit Uberhaupt um eine bindende Tatsachenfeststellung (§ 163 SGG) oder eine recht-
liche Wertung handelt. Nach Aktenlage war das Arbeitsverhaltnis des Klagers bereits zuvor
einmal im September 2001 zum 31. Dezember 2001 gekiindigt worden. Der Klager hat sich im
Hinblick hierauf am 6. Dezember 2001 arbeitslos gemeldet und die Bewilligung von Alg bean-
tragt. Zu einer Bewilligung von Alg - ggf gemaf § 143 Abs 3 SGB Ill - kam es dann jedoch nicht,
weil - nach Aktenlage - der Klager am 7. Februar 2002 mitgeteilt hatte, durch Vergleich sei er
wieder bei seiner alten Arbeitgeberin rickwirkend zum 1. Januar 2002 eingestellt worden. Dies
alleine wirde jedoch nichts daran andern, dass ggf ein Stammrecht auf Alg bereits am
1. Januar 2002 entstanden ist und sich somit die Bewilligung von Alg ab 1. Juli 2002 als eine
Wiederbewilligung darstellen wirde (vgl BSGE 72, 177, 179 = SozR 3-4100 § 112 Nr 13 mwN),
bei der mangels Erfullung einer neuen Anwartschaftszeit das friilhere Bemessungsentgelt zu
Grunde zu legen ware (vgl dazu: Behrend in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 130 Rz 27 ff mwN,
Stand Juni 2005). Dass die Beklagte Giber den Alg-Antrag, der noch zurickgenommen werden
kénnte (vgl BSG, Urteil vom 5. September 2006 - B 7a AL 70/05 R), noch nicht entschieden und
kein Alg gezahlt hat, andert hieran ebenso wenig wie eine nachtragliche Zahlung von
Arbeitsentgelt (s dazu nur BSG SozR 4100 § 117 Nr 26 S 139). Ggf wird das LSG jedoch auch
daruber zu befinden haben, ob der Klager ein bereits entstandenes Stammrecht riickwirkend

zum Erléschen bringen kann, indem er die Arbeitslosmeldung riickgangig macht.

Ggf wird das LSG auch (ber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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

