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|. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Landshut vom 9. Oktober 2002 wird zurlickgewiesen.
IIl. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Il. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Zwischen den Beteiligten ist die Hohe des Arbeitslosengeldes (Alg) streitig.

Der 1966 geborene Klager, tirkischer Staatsangehdériger, meldete sich am 31.12.1998 erneut bei der Beklagten arbeitslos und beantragte
die Bewilligung von Alg.

Nach der Arbeitsbescheinigung des "Café M." - Inhaberin Frau L. B. - war der Klager dort vom 01.08.1997 bis 31.12.1998 als Barkeeper
beschaftigt gewesen. Bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden wurde von der Arbeitgeberin ab August 1998 bis Oktober 1998 ein
monatliches Bruttoarbeitsentgelt von DM 1.300,00 und fiir November und Dezember 1998 ein solches von DM 1.800,00 angegeben. Das
Arbeitsverhaltnis endete durch fristlose Arbeitnehmerkindigung am 30.12.1998.

Der Klager gab hierzu an, Frau B. habe von seinem Lohn monatlich DM 500,00 einbehalten wollen, womit er nicht einverstanden gewesen
sei. Wegen untertariflicher Bezahlung wurde von der Beklagten keine Sperrzeit festgestellt.

Mit Bescheid vom 03.02.1999 bewilligte sie dem Klager ab 01.01. 1999 Alg mit einer Anspruchsdauer von 240 Tagen in H6he von wo-
chentlich DM 169,26 (Bemessungsentgelt DM 320,00 - 16.600,00: 52 nach der Leistungsgruppe C der Leistungsverordnung 1999 und dem
erhdhten Leistungssatz).

Seinen Widerspruch begrindete der Kldger damit, das im Bescheid zugrunde gelegte Bruttogehalt von DM 1.800,00 sei nicht zutref- fend.
Bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses habe er ein Netto- einkommen in Héhe von DM 2.900,00 erzielt, welches mit seiner Arbeitgeberin
vereinbart gewesen sei.

In der Zeit vom 01.11.1996 bis 28.02.1997 habe er auf DM 610,00- Basis gearbeitet. Tatsachlich sei zwischen ihm und seiner Arbeitgeberin
ein Nettogehalt in Hohe von DM 2.000,00 vereinbart gewesen, was tatsachlich auch gezahlt worden sei. Vom 01.03. 1997 bis 31.08.1997 sei
er als selbstandiger Barkeeper mit einem vereinbarten Nettogehalt in Hohe von DM 2.400,00 zuziiglich Mehrwertsteuer tatig gewesen. Auch
diese Zahlungen seien erfolgt. Als Zeugen fir die Richtigkeit seiner Angaben wiirden Herr S. 0. , seine Frau H. 0. und S. U. als Zeugen
benannt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 01.06.1999 wies die Beklagte den Widerspruch als unbegriindet zurtick. Nach § 132 Drittes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB Ill) sei das Bemessungsgelt, das im Zeitraum durchschnittlich auf die Woche entfallende Entgelt, das der Erhebung
der Beitrage nach dem SGB Ill zugrunde gelegen habe. Fiir Zeiten einer Beschaftigung sei als Entgelt nur das beitragspflichtige
Arbeitsentgelt zu berticksichtigen, das der Arbeitslose erzielt habe (§ 134 Abs.1 SGB lIl). Im maBgeblichen Bemessungszeitraum von Januar
1998 bis Dezember 1998 habe der Erhebung der Beitrage nur ein Entgelt von insgesamt DM 16.600,00 zugrunde gelegen. Bei der
Bemessung sei daher nur dieses Entgelt zu berticksichtigen. Unter der Hand vereinbarte und zugeflossene weitere Entgelte, firr die keine
Beitrage entrichtet worden seien, kdnnten nicht berlicksichtigt werden. Es errechne sich somit ein wochentliches Bemessungsentgelt von
gerundet DM 320,00, nach dem auch das Alg berechnet worden sei. Erganzend wies die Beklagte darauf hin, dass der vorgetragene
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Sachverhalt der zustandigen Einzugsstelle zur Kenntnis gegeben werde. Falls von dort nachtraglich Beitrage nachgefordert wiirden, bestehe
die Méglichkeit einer Uberpriifung.

Zur Begrindung seiner zum Sozialgericht (SG) Landshut erhobenen Klage hat der Klager sein bisheriges Vorbringen wiederholt und im
Ubrigen darauf hingewiesen, dass die Beklagte zunachst die Ermittlungen der zusténdigen Einzugsstelle hatte abwarten miissen.

Nach Erschépfung des Alg-Anspruchs hat die Beklagte mit Bescheiden vom 07.09.1999 und 04.01.2000, die gemaR § 96
Sozialgerichtsgesetz (SGG) zum Gegenstand des Klageverfahrens wurden, dem Klager ab 29.08.1999 bzw. ab 01.01.2000 Arbeitslosenhilfe
(Alhi) bewilligt.

Nach umfangreichen Ermittlungen ist der Prifdienst der Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte zum Ergebnis gelangt, dass in der Zeit
von November 1996 bis Februar 1997 eine versicherungspflichtige Beschaftigung des Kldgers im "Café M." nachgewiesen sei. Nachdem
auch Beitrage nachgefordert und entrichtet worden waren, hat die Beklagte mitgeteilt, dass sich unter Beriicksichtigung dieser
Beschaftigungszeit der Anspruch auf Alg von urspriinglich 240 Tagen auf 300 Tage Anspruchsdauer verlangere. Sie hat mit Bescheid vom
29.07.2002 anstelle der ab 29.08.1999 gezahlten Anschluss-Alhi flr die Zeit vom 29.08.1999 bis 27.10.1999 Alg bewilligt. Der Berechnung
hat sie das urspriingliche Bemessungsentgelt in Hohe von gerundet DM 320,00 zugrunde gelegt.

Das gegen die Arbeitgeberin eingeleitete Ermittlungsverfahren wegen Betrugs in Tateinheit mit dem Vorenthalten und Veruntreuung von
Arbeitsgeld hat mit einer Einstellung des Verfahrens nach § 153a Abs.1 Strafprozessordnung (StPO) gegen Zahlung einer Geldauflage von
DM 1.000,00 geendet. Die Staatsanwaltschaft hat als Tatvorwurf "lediglich" die nicht ordnungsgemag abgeflihrten Beitrage fir den Klager in
den Monaten Dezember 1996 bis Februar 1997 zugrunde gelegt. Fir die Ubrigen Zeitrdume hat die Staatsanwaltschaft nach Vernehmung
der vom Klager genannten Zeugen und nach Prifung der Geschaftsunterlagen eine Zahlung von héherem Arbeitsentgelt an den Klager nicht
als erwiesen angesehen. Bezlglich der Bekundungen der Zeugen wird auf die Niederschriften in den Akten der Staatsanwaltschaft D. - 8 Js
2762/01 - verwiesen. Im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren hatte die Arbeitgeberin eingewandt, der Klager habe wegen entsprechend
hoher Pfandungen kein héheres Arbeitsentgelt als bescheinigt verdienen diirfen. Im Ubrigen sei ihm aus privaten Griinden ein Darlehen in
bestimmter monatlicher Hohe gewahrt worden. Auch diesbezliglich wird auf den Inhalt der staatsanwaltlichen Akte verwiesen.

Mit Urteil vom 09.10.2002 hat das SG die Klage abgewiesen. Die Kammer lasse es dahingestellt, ob der Klager tatsachlich hoheres
Arbeitsentgelt erhalten habe. Auf eine Beweisaufnahme habe insoweit verzichtet werden kénnen. Denn selbst wenn der Klager namlich
héheres Entgelt erzielt hatte, kdnnte er der Beklagten gegentber keinen héheren Anspruch auf Alg geltend machen. Es gehe nicht an, dass
der Klager im bewussten und gewollten Zusmamenwirken - seinen Vortrag als zutreffend unterstellt - mit seiner Arbeitgeberin und der
Beklagten die entsprechenden Beitrage vorenthalte und dann im Leistungsfall aus tatsachlichen Zahlungen, flr die keine Beitrage abgefihrt
worden seien, Leistungen begehre. Dieses "venire contra faktum proprium" verschlieBe dem Klager nach § 242 Birgerliches Gesetzbuch
(BGB) den Anspruch auf héhere Leistungen. § 242 BGB als allgemein tragender Rechtssatz sei insoweit auch im Sozialversicherungsrecht
anzuwenden.

Zur Begrliindung seiner Berufung fiihrt der Klager aus, dass eventuelle Anspriiche nicht verwirkt seien. Darauf, dass aufgrund der
Vorgehensweise keine Beitrage abgeflihrt worden seien und dies auch so gewollt gewesen sei, komme es nicht an. Entscheidend sei, ob
aufgrund des vorgetragenen Sachverhalts Beitrage zu bezahlen gewesen waren. In diesem Fall waren die entsprechenden Beitrage
nachzuerheben, so dass er einen hoheren Anspruch auf Alg hatte. Es miissten deshalb die von ihm benannten Zeugen zur Hohe der
erfolgten Zahlungen im Rahmen seines Beschaftigungsverhaltnisses einvernommen werden.

Der Klager beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Landshut vom 09.10.2002 aufzuheben und die Beklagte unter Abanderung des
Bescheides vom 03.02.1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 01.06.1999 sowie des Bescheides vom 29.08.1999 und des
Bescheides vom 29.07.2002 sowie der entsprechenden Folgebescheide zu verurteilen, Arbeitslosengeld nach einem hdheren wdchentlichen
Bemessungsentgelt als gerundet DM 320,00 zu bewilligen.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verweist insbesondere auf das Ermittlungsergebnis der Staats- anwaltschaft, welche lediglich fir die Zeit vom 01.11.1996 bis
28.02.1997 eine Straftat als nachweisbar angesehen habe. Dementsprechend sei auch nach Erflllung der Auflagen das Verfahren gemaR §
153a StPO eingestellt worden. Entsprechend sei auch die Anspruchsdauer erhéht worden.

Im Ubrigen wird zur Ergdnzung des Tatbestandes auf den Inhalt der Verwaltungsunterlagen der Beklagten, der Verfahrensakten beider
Rechtszlige und die staatsanwaltschaftliche Akte (in Kopie) verwiesen.

Entscheidungsgrinde:
Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulassig (8§ 143, 151 SGG), ein AusschlieBungsgrund (§ 144 Abs.1 SGG) liegt nicht vor.

In der Sache erweist sich das Rechtsmittel als unbegrindet. Vom Ergebnis her hat das SG Landshut mit Urteil vom 09.10.2002 die Klage zu
Recht abgewiesen. Denn die zugrunde liegenden Bescheide der Beklagte sind nicht zu beanstanden. Dem Klager steht héheres Alg nicht zu,
da das von der Beklagten nach der Arbeitsbescheinigung zugrunde gelegte Bemessungsentgelt rechtens ist.

Nach § 132 Abs.1 SGB Il ist das Bemessungsentgelt das im Bemessungszeitraum (§ 130 SGB ll) durchschnittlich auf die Woche entfallende
Entgelt, das der Erhebung der Beitrage nach den §§ 341 ff. SGB Ill zugrunde lag. Fiir Zeiten einer Beschaftigung ist als Entgelt nur das
beitragspflichtige Arbeitsentgelt zu berlcksichtigen, das der Arbeitslose erzielt hat (§ 134 Abs.1 SGB Ill).

Im hier maBgeblichen Bemessungszeitraum von Januar 1998 bis Dezember 1998 lag der Erhebung der Beitrage nur ein Entgelt von
ingesamt DM 16.600,00 mit der Folge zugrunde, dass auch nur dieses Entgelt berticksichtigt werden kann. Daraus folgt, dass unter der
Hand vereinbarte und geflossene weitere Entgelte nicht beriicksichtigt werden kénnen.
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Die Ermittlungen durch den Prifdienst der BfA haben schlieRlich auch "lediglich" fir den Zeitraum vom 01.11.1996 bis 28.02.1997 zu einer
Nachentrichtigung von Beitragen durch die ehemalige Arbeitgeberin gefiihrt, nicht aber zu einer Nachentrichtung flir den hier maBgeblichen
Bemessungszeitraum 01.01.1998 bis 31.12. 1998. Insoweit hatte auch bereits die BfA im Rahmen des von ihr gegen die ehemalige
Arbeitgeberin gestellten Strafantrags darauf hingewiesen, dass nur Sachverhalte in dem Beitragsbescheid wirksam werden sollten, die von
der Staatsanwaltschaft mittels Strafbefehl bzw. bei Gericht mittels Urteils rechtskraftig festgestellt wiirden. Uber den Zeitraum 01.11.1996
bis 28.02. 1997 hinaus haben sich aber die Angaben des Klagers beziglich eines héheren Arbeitsentgelts nicht beweisen lassen.
Leistungsrechtlich hat sich die Beklagte auch dem Ergebnis der Ermittlungen angeschlossen, als sie die Anspruchsdauer entsprechend
verlangert hat (01.11.1996 bis 28.02.1997).

Dem Antrag des Klagers, erneut die von ihm benannten Zeugen einzuvernehmen, musste der Senat nicht folgen. Diese sind zum einen
bereits im Rahmen des staatsanwaltschaftlichen Verfahrens einvernommen worden. Sie konnten entweder gar nichts aussagen oder nur
vom Hérensagen berichten, dass weitere Gelder geflossen seien, ohne dass eine Zweckbestimmung erkennbar gewesen sei. Ein Beweis
daflir, dass die geleisteten Bargeldzahlungen tatsachlich kein Darlehen, wie von der ehemaligen Arbeitgeberin des Klagers vorgetragen,
sondern "schwarz ausgezahltes Arbeitsentgelt" dargestellt haben, stellen die Angaben der Zeugen nicht dar. Sie sind insbesondere kein
Beweis dafiir, dass hier eine entsprechende "arbeitsvertragliche" Regelung getroffen worden war, bei der sie anwesend waren.

Somit war die Berufung des Klagers gegen das Urteil des SG Landshut vom 09.10.2002 zuriickzuweisen.

Die Entscheidung konnte gemaR § 124 Abs.2 SGG ohne miindliche Verhandlung ergehen, da die Beteiligten ihr Einverstandnis hiermit erklart
haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Griinde fur die Zulassung der Revision gemaR § 160 Abs.2 Nrn.1 und 2 SGG liegen nicht vor.
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