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Das wahrend einer unwiderruflichen Freistellung gezahlte und abgerechnete Arbeitsentgelt ist in die Bemessung des Arbeitslosengeldes
einzubeziehen (Aufgabe von BSG vom 8.7.2009 - B 11 AL 14/08 R = SozR 4-4300 § 130 Nr 6).
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 23. Februar 2017 wird zuriickgewiesen. Die
Beklagte hat der Klagerin die auBergerichtlichen Kosten auch fir das Revisionsverfahren zu erstatten.

Grinde:

Die Klagerin begehrt héheres Alg auf der Grundlage der wahrend einer unwiderruflichen Freistellung von der Arbeitsleistung gezahlten
Vergltung anstelle einer fiktiven Bemessung.

2

Die 1956 geborene Klagerin ist Arzthelferin und Kinderkrankenschwester. Sie arbeitete ab dem 1.10.1996 als Pharmareferentin bei der
Firma N GmbH (im Folgenden: Arbeitgeberin). Die Klagerin und ihre Arbeitgeberin vereinbarten aus betrieblich veranlassten Griinden
einvernehmlich mit Aufhebungsvertrag vom 9.3.2011 die Beendigung des Anstellungsverhaltnisses mit Ablauf des 30.4.2012 sowie ab dem
1.5.2011 die unwiderrufliche Freistellung der Klagerin von ihren Arbeitsleistungen bei einer von der Arbeitgeberin weiterhin zu zahlenden
monatlichen Vergitung in Hohe von 5280,22 Euro brutto. In der Freistellungsphase stellte die Arbeitgeberin einen Pkw zur Verfligung und
zahlte Urlaubsgeld, Weihnachtsgeld und Boni. Nach dem Vertrag sollte die Klagerin der Arbeitgeberin wahrend der Zeit der Freistellung
unentgeltlich zur Beantwortung von Fragen sowie zur Erteilung von Informationen jederzeit zur Verfligung stehen.

3

Am 26.1.2012 meldete sich die Klagerin bei der Beklagten arbeitsuchend. Vom 23.3.2012 bis 24.3.2013 bezog sie Krankentagegeld von der
G AG. Am 20.3.2013 meldete sich die Klagerin zum 25.3.2013 arbeitslos, beantragte Alg und stellte sich trotz gesundheitlicher
Einschrankungen im Rahmen ihres Leistungsvermoégens der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung. Die Beklagte bewilligte Alg abschlieBend fiir
den Zeitraum vom 25.3.2013 bis 23.9.2014 im Umfang von 540 Kalendertagen und in H6he von kalendertaglich 28,72 Euro aufgrund fiktiver
Bemessung nach MalRgabe eines Bemessungsentgelts von kalendertaglich 71,87 Euro, das einem fiktiven Arbeitsentgelt der
Qualifikationsgruppe 3 entspricht (Anderungsbescheid vom 25.6.2013). Die Beklagte lieB bei der Bemessung die in der Freistellungsphase
gezahlte Vergltung auller Betracht, sodass sich ein Anspruch auf Arbeitsentgelt von weniger als 150 Tagen im erweiterten
Bemessungsrahmen ergab. Den Widerspruch der Klagerin, mit dem diese sich gegen die fehlende Einbeziehung der Verglitung sowie gegen
die mangelnde Beriicksichtigung ihrer Krankheitszeiten wandte, wies die Beklagte zurlick (Widerspruchsbescheid vom 7.11.2013).
Zwischenzeitlich hatte sie den kalendertaglichen Leistungsbetrag auf 28,76 Euro bei gleichbleibendem Bemessungsentgelt wegen einer
Anderung des EStG erhoht (Anderungsbescheid vom 3.8.2013).
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Das SG hat die dagegen gerichtete Klage abgewiesen. Im gerichtlichen Verfahren hat die Arbeitgeberin mitgeteilt, dass dieser nicht bekannt
sei, dass die Klagerin wahrend der Freistellungsphase gearbeitet habe; es sei nicht auszuschlieBen, dass die Klagerin einzelne Rickfragen
beantwortet habe. Sozialversicherungsbeitrage seien wahrend der Freistellung abgefiihrt worden.

5

Auf die Berufung der Klagerin hat das LSG das Urteil des SG abgeandert und die Beklagte verurteilt, der Klagerin flr die Zeit vom 25.3.2013
bis 31.1.2014 héheres Alg zu bewilligen. Das LSG hat zur Begriindung ausgefuhrt, dass die Arbeitgeberin noch begrenzte Direktionsrechte
ausgelbt und die Beschaftigung der Klagerin durch Weiterzahlung der Vergutung deshalb erst am 30.4.2012 geendet habe. Die in der
Freistellungsphase gezahlte Vergltung sei bis zur Beitragsbemessungsgrenze in die Alg-Bemessung einzubeziehen, sodass ein Anspruch auf
Arbeitsentgelt im erweiterten Bemessungsrahmen nicht nur im Umfang der bis zum 1.5.2011 abgerechneten 37 Tage, sondern im Umfang
von mehr als 150 Tagen bestanden habe. Infolgedessen greife die fiktive Bemessung nicht. Es ergebe sich unter Zugrundelegung eines
kalendertaglichen Bemessungsentgelts von 181,42 Euro, der Lohnsteuerklasse IV und des allgemeinen Leistungssatzes von 60 Prozent ein
kalendertaglicher Leistungsbetrag von 58,41 Euro.
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Die Klagerin bezieht seit dem 1.2.2014 eine Erwerbsminderungsrente der Deutschen Rentenversicherung Bund (im Folgenden: DRV). Das im
Zeitraum ab 1.2.2014 (iberzahlte Alg hat die DRV der Beklagten zwischenzeitlich erstattet.
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Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision rigt die Beklagte verfahrensrechtlich die unterlassene Beiladung der DRV gemaR § 75 Abs 2 Alt
1 SGG im Berufungsverfahren. Zudem riigt die Beklagte eine Verletzung von § 150 Abs 1 SGB Ill sowie von § 24 Abs 1, Abs 4 Alt 1 SGB Ill.
Entgegen der Auffassung des LSG sei in den Bemessungszeitraum die wahrend der Freistellungsphase gezahlte Verglitung nicht
einzubeziehen, denn die Klagerin sei ab Freistellung von der Arbeit faktisch aus dem Beschaftigungsverhaltnis ausgeschieden. Dies schlieBe
nach der Rechtsprechung des BSG das Vorliegen einer Beschaftigung im beitrags- und versicherungsrechtlichen Sinn nicht aus, die erst zum
30.4.2012 geendet habe.
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Die Beklagte beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 23. Februar 2017 aufzuheben und die Berufung der
Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 23. Juni 2015 zurlickzuweisen.

9
Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
10

Sie halt das Urteil des LSG fiir zutreffend.

11

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet (§ 170 Abs 1 Satz 1 SGG). Das LSG hat diese zu Recht verurteilt, héheres Alg zu gewahren.
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1. Gegenstand des Revisionsverfahrens sind neben den Entscheidungen der Vorinstanzen die Bescheide vom 25.6.2013 und 3.8.2013 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 7.11.2013. Hiergegen wendet sich die Klagerin zutreffend mit der kombinierten Anfechtungs- und
Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 und 4 SGG), mit der sie nach ihrem zuletzt gestellten Antrag im Zeitraum vom 25.3.2013 bis 31.1.2014
hoheres Alg begehrt.

13

2. Entgegen der Auffassung der Beklagten steht der Sachentscheidung nicht entgegen, dass die DRV zum Verfahren nicht gemaR § 75 Abs 2
Alt 1 SGG notwendig beigeladen worden ist. Die Beiladung ist in diesem Fall notwendig und muss von Amts wegen ausgesprochen werden,
wenn durch die Entscheidung Uber das streitige Rechtsverhaltnis zugleich in die Rechtssphare eines Dritten unmittelbar eingegriffen wird
(vgl Gall in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 2017, § 75 RdNr 41; B. Schmidt in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Aufl 2017, §
75 RdNr 10 mwN). Ein solcher Fall liegt nicht vor. Die von der Beklagten eingewandte Erflllungsfiktion des § 107 Abs 1 SGB X betrifft den
Zeitraum ab 1.2.2014, der dem von § 75 Abs 2 SGG vorausgesetzten "streitigen Rechtsverhaltnis" - dem Zeitraum bis 31.1.2014 -
nachgelagert ist, sodass ein streitiges Rechtsverhaltnis bereits zeitlich nicht vorlag.

14
3. Dem Grunde nach liegen die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Alg (vgl § 137 Abs 1 SGB Il in der ab 1.4.2012 geltenden Fassung des

Gesetzes zur Verbesserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 20.12.2011, BGBI | 2854) nach den bindenden Feststellungen
des LSG vor (§ 163 SGG).
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Die Klagerin hat sich mit Wirkung zum 25.3.2013 nach Auslaufen des Krankentagegelds arbeitslos gemeldet und damit den Eintritt des in
der Arbeitslosenversicherung gedeckten Risikos der Arbeitslosigkeit angezeigt. Sie hat sich trotz gesundheitlicher Einschrankungen im
Rahmen ihres Leistungsvermdgens der Arbeitsvermittlung zur Verfligung gestellt, sodass davon auszugehen ist, dass die Klagerin arbeitslos
war. Zudem erflllte sie die Anwartschaftszeit, denn sie hat innerhalb der Rahmenfrist von zwei Jahren beginnend mit dem Tag vor der
Erflllung aller sonstigen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Alg - dh im Zeitraum vom 25.3.2011 bis 24.3.2013 - mindestens zwolf
Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis gestanden.
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Flr den Zeitraum bis zum 30.4.2011 ergab sich dieses aus der Beschaftigung der Klagerin (vgl § 25 Abs 1 Satz 1 SGB lll in der ab 1.4.2012
geltenden Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 20.12.2011, BGBI | 2854). Das aus der
Beschaftigung folgende Versicherungspflichtverhaltnis bestand auch wahrend der Freistellung der Klagerin von der Arbeitsleistung ab dem
1.5.2011 bis einschlieBlich dem 30.4.2012 fort. Wie das BSG bereits fiir den Fall eines arbeitsgerichtlichen Vergleichs entschieden hat,
besteht das Versicherungspflichtverhaltnis wegen einer Beschaftigung iS des § 24 Abs 1 Alt 1 SGB Il bis zum vereinbarten Ende des
Arbeitsverhaltnisses bei Fortzahlung des Arbeitsentgelts, auch wenn der Arbeitnehmer die tatsachliche Beschaftigung bereits aufgegeben
hat und bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses einvernehmlich und unwiderruflich freigestellt ist (vgl Senat vom 11.12.2014 - B 11 AL 2/14 R
- SozR 4-4300 § 124 Nr 6 RdNr 20 mwN; BSG vom 24.9.2008 - B 12 KR 22/07 R - SozR 4-2400 § 7 Nr 9 RdNr 13 ff, 20). Der Senat halt daran
fest, dass das durch nichtselbstandige Arbeit in einem tatsachlich vollzogenen Arbeitsverhaltnis begriindete versicherungspflichtige
Beschaftigungsverhaltnis bei einer Vereinbarung einer Freistellung von der Arbeitsleistung nicht bereits mit der Einstellung der
tatsachlichen Arbeitsleistung, sondern erst mit dem regularen Ende des Arbeitsverhaltnisses endet, wenn bis zu diesem Zeitpunkt
Arbeitsentgelt gezahlt wird (vgl nur Schlegel in Kittner, Personalbuch, 25. Aufl 2018, Freistellung von der Arbeit, RdNr 47 ff; ebenso
Besprechung des GKV-Spitzenverbandes, der Deutschen Rentenversicherung Bund und der Bundesagentur fiir Arbeit Uber Fragen des
gemeinsamen Beitragseinzugs am 30./31.3.2009, S 7 ff, 9).
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In Anwendung dieses Malstabs ergibt sich, dass die Klagerin in einem Versicherungspflichtverhaltnis aufgrund einer Beschaftigung
gestanden hat, denn in Folge der mit Aufhebungsvertrag vom 9.3.2011 vereinbarten unwiderruflichen Freistellung von ihrer Arbeitsleistung
bei gleichzeitiger Zahlung einer monatlichen Vergltung sowie weiterer Sonderzahlungen schied die Klagerin - unabhangig der Beurteilung
ihrer weiteren Verpflichtung, der Arbeitgeberin zur Beantwortung von Fragen und zur Erteilung von Informationen jederzeit zur Verfligung zu
stehen - noch nicht zum 1.5.2011 aus der versicherungspflichtigen Beschaftigung aus, sondern erst zum einvernehmlich vereinbarten Ende
des Arbeitsverhaltnisses, dem 30.4.2012.

18
Nachfolgend bestand ein Versicherungspflichtverhaltnis aus sonstigen Grinden aufgrund des Bezugs von Krankentagegeld bis zum

24.3.2013 (vgl § 24 Abs 1 Alt 2, Abs 4 Alt 2 SGB IIl; § 26 Abs 2 Nr 2 SGB Ill in der ab 1.1.2004 geltenden Fassung des Vierten Gesetzes zur
Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 19.11.2004, BGBI | 2902).
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4. Zur Hohe des Anspruchs hat das LSG im Ergebnis zu Recht entschieden, dass der Klagerin Alg nach einem Bemessungsentgelt von
kalendertaglich 181,42 Euro zusteht. Die wahrend der Freistellung bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses gezahlte und abgerechnete
Vergltung ist als Arbeitsentgelt einzubeziehen.

20

a) Die Bemessung des Alg richtet sich nach § 149 Abs 1 Nr 1 SGB |ll (in der ab 1.1.2013 geltenden Fassung des Gesetzes zur Neuordnung
der Altersversorgung der Bezirksschornsteinfegermeister und zur Anderung anderer Gesetze vom 5.12.2012, BGBI | 2467), wonach das Alg
fur kinderlose Arbeitslose 60 Prozent (allgemeiner Leistungssatz) des pauschalierten Nettoentgelts (Leistungsentgelt) betragt, das sich aus
dem Bruttoentgelt ergibt, das die oder der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat (Bemessungsentgelt). Bemessungsentgelt ist das
durchschnittlich auf den Tag entfallende beitragspflichtige Arbeitsentgelt, das die oder der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat (§
151 Abs 1 Satz 1 SGB Il in der ab 1.4.2012 geltenden Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt
vom 20.12.2011, BGBI | 2854). Gemal § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Ill umfasst der Bemessungszeitraum die beim Ausscheiden aus dem
jeweiligen Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten Entgeltzeitraume der versicherungspflichtigen Beschaftigungen im Bemessungsrahmen.
Der Bemessungsrahmen umfasst ein Jahr; er endet mit dem letzten Tag des letzten Versicherungspflichtverhaltnisses vor der Entstehung
des Anspruchs (§ 150 Abs 1 Satz 2 SGB Ill). Der Bemessungsrahmen wird auf zwei Jahre erweitert, wenn der Bemessungszeitraum weniger
als 150 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt enthdlt (§ 150 Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB Ill). Kann ein Bemessungszeitraum von mindestens 150
Tagen mit Anspruch auf Arbeitsentgelt innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Bemessungsrahmens nicht festgestellt werden, ist als
Bemessungsentgelt ein fiktives Arbeitsentgelt zugrunde zu legen (§ 152 Abs 1 Satz 1 SGB llI).
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In Anwendung der genannten Bestimmungen hat das LSG zutreffend den erweiterten Bemessungsrahmen vom 25.3.2011 bis 24.3.2013 -
dem Ende des Krankentagegeldbezugs als letztes Versicherungspflichtverhaltnis - zugrunde gelegt, denn im Zeitraum des
Regelbemessungsrahmens vom 25.3.2012 bis 24.3.2013 lagen die von § 150 Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB Il vorausgesetzten 150 Tage mit
Anspruch auf Arbeitsentgelt nicht vor. Ab dem 1.5.2012 endete die Zahlung der Vergitung. Zudem scheidet eine Einbeziehung des
Krankentagegelds in die Alg-Bemessung - wie sie von der Klagerin begehrt wurde - bereits nach dem Wortlaut des § 150 Abs 1 Satz 1 SGB llI
- "Beschaftigung" - und des § 151 Abs 1 Satz 1 SGB |ll - "Arbeitsentgelt" - aus.
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b) Nach den Feststellungen des LSG bestand innerhalb des erweiterten Bemessungsrahmens ein Anspruch auf Arbeitsentgelt von mehr als
150 Tagen, sodass eine fiktive Bemessung nicht in Betracht kommt. Die vom 1.5.2011 bis zum 30.4.2012 gezahlte und bis dahin
abgerechnete Vergltung war als Entgeltzeitraum Teil des Bemessungszeitraums. Die Klagerin ist unter Anwendung des flr das
Leistungsrecht der Arbeitslosenversicherung malRgebenden Begriffs der Beschaftigung zwar bereits zum 1.5.2011 aus der Beschaftigung
ausgeschieden. Bemessungsrechtlich ist jedoch nicht auf diesen Zeitpunkt abzustellen, sondern auf das Ende der Beschaftigung im
versicherungsrechtlichen Sinn. Dies ergibt sich aus einer funktionsdifferenten Auslegung des Begriffs der Beschaftigung in § 150 Abs 1 Satz
1 SGB llI. Die Beschaftigung der Klagerin endete danach mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses, bis zu dem die Klagerin auch
beitragspflichtiges Arbeitsentgelt erzielte.

23

Die Einbeziehung des wahrend der Phase der unwiderruflichen Freistellung erzielten Arbeitsentgelts lasst sich entgegen der Auffassung der
Vorinstanz nicht schon daraus herleiten, dass im konkreten Einzelfall trotz der vereinbarten Freistellung das Beschaftigungsverhaltnis im
leistungsrechtlichen Sinn bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses andauerte. Denn die Vereinbarung, dass die Klagerin wahrend der
Freistellungsphase zur Beantwortung von Fragen und zur Erteilung von Informationen jederzeit unentgeltlich zur Verfligung stehe, betrifft -
unabhangig davon, ob die Arbeitgeberin davon tatsachlich Gebrauch gemacht hat - nicht die vertraglich geschuldete Pflicht zur
Arbeitsleistung. Gegenstand des dem Arbeitgeber zukommenden, im Arbeitsvertrag begriindeten und durch § 315 BGB beschrankten
Direktionsrechts ist zwar nicht allein die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers. Ihm unterliegen gleichfalls solche Verhaltenspflichten, die
darauf zielen, den Austausch der Hauptleistungen sinnvoll zu erméglichen (vgl BAG vom 19.1.2016 - 2 AZR 449/15 - juris RdNr 41; Linck in
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 17. Aufl 2017, § 45 RdNr 13 f). Ein solcher Austausch der Hauptleistungen ist aber mit der
unwiderruflichen Freistellung der Klagerin von ihrer Arbeitsleistung ab dem 1.5.2011 nicht mehr méglich. Ebenso wenig ist die
Beantwortung von Fragen und die Erteilung von Informationen auf den Austausch der Hauptleistungen gerichtet. Substituiert wird durch
diese auch nicht die Arbeitsleistung als Hauptleistung, denn die vereinbarten Nebenpflichten stehen nicht im Austauschverhaltnis bzw
Synallagma zur Zahlung der Vergitung, zu der sich die Arbeitgeberin verpflichtete. Anhaltspunkte dafir, dass die Klagerin - Gber die
Beantwortung von Rickfragen hinausgehend - wahrend der Zeit der Freistellung tatsachlich als Pharmareferentin gearbeitet hatte, ergeben
sich aus dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG ebenso wenig wie aus der Auffassung der Klagerin, aufgrund Ziffer 1.2 des
Aufhebungsvertrags zur Beantwortung und Information verpflichtet gewesen zu sein.
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MaRgebend fiir die Konkretisierung des Bemessungszeitraums iS des § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Ill ist jedoch der Begriff der Beschaftigung im
versicherungsrechtlichen Sinn. Ein Anknipfen an das rechtsgeschaftlich vereinbarte Ende des Arbeitsverhaltnisses - wie im Falle des
versicherungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses - legt schon der Wortlaut des § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Ill nahe. Bereits der Wortlaut
der Regelung bezieht die flir den Bemessungszeitraum relevanten Entgeltabrechnungszeitraume auf die "versicherungspflichtigen
Beschaftigungen". Den Zeitpunkt des Ausscheidens aus dem Beschaftigungsverhaltnis lasst der Wortlaut des § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Ill zwar
offen. Bezugspunkt des Ausscheidens ist das "jeweilige Beschaftigungsverhaltnis" sowie die Entgeltabrechnungszeitrdaume der
"versicherungspflichtigen Beschaftigungen". In gleicher Weise wie in § 7 Abs 1 Satz 1 SGB IV ist Anknupfungspunkt das
Beschaftigungsverhaltnis, nicht jedoch das Arbeitsverhaltnis. Demgegeniber stellt der Gesetzgeber zur Konkretisierung von Arbeitslosigkeit
iS des § 138 Abs 1 Nr 1 SGB Ill darauf ab, dass eine Person "nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis steht", andererseits fir die Bestimmung
der Bemessungshdhe darauf, wann diese Person aus der Beschaftigung ausscheidet. Der Wortlaut des § 138 Abs 1 Nr 1 SGB lll stellt daher
auf einen qualitativen Umstand ab, der nach der Rechtsprechung trotz eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses gegeben sein kann, wenn
Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt tatsachlich nicht mehr erbracht werden (vgl Senat vom 28.9.1993 - 11 RAr 69/92 - BSGE 73, 126, 129 =
SozR 3-4100 § 101 Nr 5 S 14; Senat vom 5.2.1998 - B 11 AL 55/97 R - juris RdNr 14), wahrend § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Ill lediglich ein
zeitliches Moment betont. Dieses zeitliche Moment findet sich wortlautdhnlich in § 24 Abs 4 Alt 1 SGB Il wieder, mit dem der Gesetzgeber
das Ende der versicherungspflichtigen Beschaftigung bestimmt, die § 25 Abs 1 Satz 1 SGB Il als Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt
legaldefiniert und auf die der Gesetzgeber in § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Il Bezug nimmt.
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Auch die Systematik des Gesetzes spricht fur die Einbeziehung des wahrend einer unwiderruflichen Freistellung erzielten Arbeitsentgelts als
fur die Bemessung malRgebendes Entgelt iS des § 151 SGB Ill. Denn das Beschaftigungsverhaltnis im versicherungsrechtlichen Sinn ist nicht
nur daflir malgebend, ob der Arbeitslose die Anwartschaftszeit (§ 142 SGB Ill) erflllt hat, sondern der Gesetzgeber knipft auch hinsichtlich
der Dauer des Anspruchs auf Alg gemaR § 147 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB Il an die Dauer des Versicherungspflichtverhaltnisses, also an das
Beschaftigungsverhaltnis im versicherungsrechtlichen Sinn, an. Eine Differenzierung zwischen den einzelnen Faktoren des
Anspruchsumfangs - Dauer und Hohe - ware nicht nachvollziehbar.
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Hierzu steht nicht im Widerspruch, dass durch die faktische Nichtbeschaftigung Beschaftigungslosigkeit iS des § 138 Abs 1 Nr 1 SGB |lI
eintritt. Denn der Inhalt der konkreten Rechtsnorm - ob §§ 24, 25 SGB IIl, § 138 Abs 1 Nr 1 SGB Ill oder § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Ill - ist
"funktionsdifferent", dh sachbezogen nach Stellung und Aufgabe der Regelung in der Rechtsordnung, zu bestimmen (vgl Senat vom
28.9.1993 - 11 RAr 69/92 - BSGE 73, 126, 128 = SozR 3-4100 § 101 Nr 5 S 14). Anders als im Leistungsrecht des SGB Il - etwa bei der
Gleichwohlgewahrung von Alg bei rechtlichem Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses trotz Freistellung von der Arbeit, aber fehlender
Entgeltzahlung (vgl § 157 Abs 3 Satz 1 SGB lll in der ab 1.4.2012 geltenden Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der
Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 20.12.2011, BGBI | 2854) - dient der Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses im
Bemessungsrecht nicht dazu, den Eintritt des Versicherungsschutzes (vgl Senat vom 28.9.1993 - 11 RAr 69/92 - BSGE 73, 126, 128 = SozR
3-4100 § 101 Nr 5 S 14; Senat vom 5.2.1998 - B 11 AL 55/97 R - juris RdNr 14), sondern die Héhe des versicherten Risikos zu bestimmen. Mit
den §§ 149 ff SGB Il legt der Gesetzgeber die Bemessungsgrundlagen durch Berechnungsvorschriften fest. Die Hohe des versicherten
Risikos orientiert sich dabei an dem ausgefallenen beitragspflichtigen Arbeitsentgelt mit dem Ziel, den Lebensunterhalt und den auf
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Arbeitseinkommen gegriindeten durchschnittlichen Lebensstandard durch die Gewahrung von Alg zu ersetzen (vgl Behrend in
Eicher/Schlegel, SGB Il nF, § 150 RdNr 1 mwN, Stand Januar 2014; Valgolio in Hauck/Noftz, SGB I, K § 150 RdNr 18 ff, Stand Juni 2018).
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Weitere systematische Uberlegungen zur Behandlung des Arbeitsentgelts stiitzen dieses Versténdnis. Der Alg-Bemessung unterfallt nach §
151 Abs 1 Satz 1 SGB Il das im Bemessungszeitraum erzielte beitragspflichtige Arbeitsentgelt. Hierzu zahlen nach § 14 Abs 1 SGB IV alle
Einnahmen aus einer Beschaftigung iS des § 7 SGB IV. § 151 Abs 1 Satz 2 SGB Il schlieRt - wortlautidentisch zu § 150 Abs 1 Satz 1 SGB |ll -
dasjenige beitragspflichtige Arbeitsentgelt in die Bemessung mit ein, auf das die arbeitslose Person "beim Ausscheiden aus dem
Beschaftigungsverhaltnis" Anspruch hatte, wenn dieses - spater - zugeflossen oder nur wegen Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht
zugeflossen ist. Dieses Arbeitsentgelt gilt als im Bemessungszeitraum erzielt. Bemessungsrechtlich ist also relevant, dass der Anspruch auf
beitragspflichtiges Arbeitsentgelt bis zum Zeitpunkt des Ausscheidens entstanden und das Entgelt spater zugeflossen ist. Ob ein solcher
Anspruch besteht, ist arbeitsrechtlich zu beurteilen (vgl Coseriu/Jakob in Mutschler/Schmidt-De Caluwe//Coseriu, SGB lll, 6. Aufl 2017, § 151
RdNr 26; Mutschler in Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, 5. Aufl 2017, § 151 SGB Il RdNr 8) und wird durch
das Bemessungsrecht nicht geregelt (vgl dagegen Rolfs in Gagel, SGB 11/SGB Ill, § 151 SGB Ill RdNr 16, Stand Marz 2018, der auf die
"Erarbeitung" abstellt). Arbeitsrechtlich ist die Entstehung des Anspruchs nicht von der Erbringung einer tatsachlichen Arbeitsleistung
abhangig, er entsteht aufgrund des Arbeitsvertrags (vgl BAG vom 19.3.2002 - 9 AZR 16/01 - juris RdNr 25). Das Bemessungsrecht begrenzt
dessen Relevanz flr die Hohe des Alg lediglich Gber den Begriff der Beitragspflicht, die eine "versicherungsrechtliche Beschaftigung" iS des
§ 25 SGB Il voraussetzt, die beitrags- und versicherungsrechtlich durch § 7 SGB IV und den Begriff des Arbeitsverhaltnisses konkretisiert
wird (vgl Senat vom 24.8.2017 - B 11 AL 16/16 R - SozR 4-4300 § 151 Nr 1 RdNr 29, auch zur Veroéffentlichung in BSGE vorgesehen, der auf
den Zeitpunkt des "Ausscheidens aus dem Arbeitsverhaltnis" abstellt). Der Gesetzgeber bindet auf diese Weise das erzielte Arbeitsentgelt
an die versicherungs- und beitragsrechtlichen MaBstabe des SGB IV und an das Arbeitsrecht und gerade nicht an ein ausschlieBlich
leistungsrechtliches Verstandnis von Beschaftigung und des daraus erzielten Arbeitsentgelts. Exemplarisch hierfir steht der
spezialgesetzlich geregelte Fall der Freistellung nach § 7 Abs 1a SGB 1V, bei dem erzieltes Arbeitsentgelt trotz Freistellung in die Bemessung
nach § 151 Abs 3 Nr 2 Halbsatz 2 SGB Ill einzubeziehen ist.
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Die vom Senat vorgenommene Auslegung steht auch im Einklang mit der gesetzgeberischen Entwicklung. Ausweislich der
Gesetzgebungsmaterialien zu der zum 1.1.1998 in Kraft getretenen Vorgangerregelung der §§ 150, 151 SGB lll zielte der Gesetzgeber
darauf ab, in Reaktion auf die flexiblere Ausgestaltung von Arbeitszeiten die Alg-Bemessung von Arbeitszeitfaktoren weitgehend zu I6sen (§
132 AFRG, BT-Drucks 13/4941 S 178, Zu § 132). Abweichend hierzu regelte § 112 Abs 3 AFG bis dahin die Berechnung des
Bemessungsentgelts aufgrund eines Lohn- und Zeitfaktors: Grundlage war das im Bemessungszeitraum "durchschnittlich in der
Arbeitsstunde erzielte Arbeitsentgelt", welches mit einer bestimmten Anzahl an Arbeitsstunden zu vervielfachen war. Diese Verbindung von
- geleisteter - Arbeitszeit und Arbeitsentgelt hat der Gesetzgeber seit Inkrafttreten des AFRG zum 1.1.1998 nicht erneut aufgegriffen.
Vielmehr hat er ab 1998 und seit den zum 1.1.2005 in Kraft getretenen und spater lediglich numerisch und sprachlich angepassten
Regelungen zur Vereinfachung und Angleichung an die (ibrigen Sozialversicherungszweige die bisherige Wochenbetrachtungsweise auf eine
Jahres- bzw Tagesbetrachtungsweise umgestellt und die Regelung zur Bemessung auf das durchschnittlich auf den Tag entfallende
Arbeitsentgelt reduziert (BT-Drucks 15/1515 S 85, Zu Nummer 71 (8§ 130 und 131); BT-Drucks 17/6277 S 104, Zu § 150, §§ 151 bis 154)).
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Sofern Zweifel dahingehend geadulRert werden, dass das Alg ohne spiegelbildliche Entsprechung von Arbeitsentgelt und parallel tatsachlich
geleisteter Arbeit seiner Lohnersatzfunktion nicht mehr gerecht werde, weil ohne eine tatsachliche Arbeitsleistung das gezahlte
Arbeitsentgelt keinen "Marktwert" reprasentiere, sodass ein darauf gestitztes Alg nicht mehr das Leistungsniveau eines mutmaglich auch
wahrend der Arbeitslosigkeit aktuell erzielbaren Arbeitsentgelts widerspiegele (vgl LSG Hamburg vom 21.3.2018 - L 2 AL 45/17 - juris RdNr
18; ebenso Bayerisches LSG vom 19.9.2017 - L 10 AL 67/17 - juris RdNr 18), (iberzeugt dies nicht. Hierbei wird im Ubrigen lbersehen, dass
der Gesetzgeber - wie bereits dargelegt wurde - aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung die Zahl der fiktiven Bemessungen klein halten
und der AnknUlpfung an das erzielte Entgelt den grundsatzlichen Vorrang einrdaumen wollte.

30
Soweit in friheren Entscheidungen des Senats ohne nahere Begriindung der Standpunkt eingenommen worden war, die Zeiten einer

unwiderruflichen Freistellung blieben bei der Bemessung des Alg unberticksichtigt (vgl Senat vom 8.7.2009 - B 11 AL 14/08 R - SozR 4-4300
§ 130 Nr 6 RdNr 22; Senat vom 30.4.2010 - B 11 AL 160/09 B - RdNr 3), halt der Senat hieran nicht fest.

31

Zutreffend hat das LSG ein Ausscheiden aus der Beschaftigung im versicherungsrechtlichen Sinn auf den 30.4.2012 datiert, denn bis zu
diesem Zeitpunkt lag eine Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt iS des § 25 Abs 1 Satz 1 SGB IV iVm § 7 Abs 1 SGB IV vor. Durch den der
Vertragsfreiheit (§ 311 BGB) der Parteien unterliegenden Aufhebungsvertrag vom 9.3.2011 vereinbarte die Klagerin mit der Arbeitgeberin
die unwiderrufliche Freistellung von ihren Arbeitsleistungen unter Anrechnung von Urlaubsanspriichen, Uberstunden und Gleitzeitguthaben
bei Fortzahlung einer monatlichen Verglitung sowie weiterer Sonderzahlungen bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Das
Arbeitsverhaltnis sollte jedoch erst am 30.4.2012 enden und konnte vor diesem Zeitpunkt vorzeitig nur durch Kiindigung der Klagerin
beendet werden. Von dieser Kindigungsmaglichkeit hat die Klagerin keinen Gebrauch gemacht.

32

In Anwendung der Berechnungsgrundlagen hat das LSG zutreffend das beitragspflichtige Arbeitsentgelt in Hohe der maximal der
Bemessung zugrunde zu legenden Beitragsbemessungsgrenze (§ 341 Abs 4 SGB Il iVm § 3 Abs 1 Satz 1 Nr 1 Sozialversicherungs-
RechengréRenverordnung 2011 und 2012: fir das Jahr 2011 monatlich 5500 Euro, flr das Jahr 2012 monatlich 5600 Euro) zugrunde gelegt
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sowie hiervon ausgehend das durchschnittlich in dem Bemessungszeitraum auf den Tag entfallende Arbeitsentgelt in Hohe von 181,42 Euro
errechnet. Ebenso zutreffend hat das LSG nach MaBgabe der Lohnsteuerklasse IV und des allgemeinen Leistungssatzes von 60 Prozent
einen taglichen Leistungssatz von 58,41 Euro berechnet, der den von der Beklagten in den angegriffenen Entscheidungen ermittelten
Leistungssatz (28,76 Euro) um 29,65 Euro Ubersteigt (vgl § 153 SGB Ill in der ab 1.4.2012 geltenden Fassung des Gesetzes zur
Verbesserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 20.12.2011, BGBI | 2854).
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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