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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 11. Juni 1987

ohne mindliche Verhandlung

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-

sozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 25. Mdrz 1986 aufge-

hoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Der Kldger begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg).

Der 1949 geborene Kliger war nach AbschluB seiner Berufsausbil-
dung seit 1966 zundchst als Schaufenstergestalter tdtig, spdter
Zeitsoldat. Von Januar 1977 bis Mitte November 1980 war er bei
der Firma D. (Fa. D.) in S. als Arbeiter
beschdftigt, wo er in dem bei seinem Ausscheiden zuletzt abge-
rechneten Monat August 1980 in 167,92 Arbeitsstunden 2.772,89 DM

verdiente.

Vom 17. November 1980 bis 14. November 1983 nahm der Kldger an
einer UmschulungsmaBnahme zum Zahntechniker bei der Dental-Labor
0. K. GmbH (K.) in A. teil, die vom Arbeitsamt ua
durch Zahlung von Unterhaltsgeld (Uhg) gefdrdert wurde. Der Kli4-
ger schlof mit der Firma K. einen entsprechenden Umschulungs-
vertrag flir die Zeit vom 15. November 1980 bis 14. November
1983, der auch die Zahlung von geringen monatlichen Verglitungen
vorsah. Wie das Landessozialgericht (LSG) festgestellt hat, fand
die miindliche Priifung erst in der Zeit vom 16. bis 21. Januar
1984 statt. Deshalb beschiftigte ihn der Umschulungsbetrieb noch
vom 15. November 1983 bis 31. Januar 1984 befristet als Zahn-

techniker gegen ein Entgelt von 1.000,-- DM monatlich. Als der
Kldger ausschied, war zuletzt der Monat Dezember 1983 abgerechnet

worden.

i

\JLaW - Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store XH

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

ZMYdsad HYIN ‘I LY §§ YOrU JURQUL)B(T S[B PUIS SUNJWWESS[19)I() JOP D], YONY :SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Auf seinen Antrag bewilligte ihm das Arbeitsamt durch Bescheid
vom 16. Februar 1984 ab 1. Februar 1984 Alg nach der Lei-
stungsgruppe A ohne Kind in HGhe von 107,40 DM wdchentlich fiir
312 Tage. Es legte dafilr den erwdhnten Monatsbezug von

1.000,-- DM zugrunde und gelangte so zu einem Bemessungsentgelt

von 230,-~ DM wdchentlich. Das Uhg war zuletzt nach einem Entgelt

von 815,-- DM wdchentlich bemessen worden.

Auf den Widerspruch des Kldgers bewilligte das Arbeitsamt Alg in
Hbhe von 117,60 DM wdchentlich, wobei es gemd8 § 112 Abs 5 Nr 2,
Abs 7 des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) ein Entgelt von
1.100,~-- DM monatlich zugrunde legte (255,-- DM wdchentlich).
Das Arbeitsamt sah diesen Betrag als die Hd4lfte des Entgelts
eines Zahntechnikers an, das aufgrund einer Umfrage in verschie-
denen Dentallabors mit 2.200,-- DM monatlich ermittelt worden
sei (Anderungsbescheid vom 26. Mirz 1984). Im Ubrigen wies es

den Widerspruch zuriick (Widerspruchsbescheid vom 9. Mai 1984).

Auf seine Klage hat das Sozialgericht (SG) die Beklagte unter
Anderung der angefochtenen Bescheide verurteilt, dem Kldger ab
1. Februar 1984 Alg nach § 112 Abs 5 Nr 8 AFG zu zahlen. Es hat
die Berufung zugelassen. Zur Begrindung hat das SG ausgefihrt,
der Kldger habe Anspruch auf Alg nach einem wdchentlichen Ar-

beitsentgelt von 815,-~ DM, nach welchem sein Uhg zuletzt bemes-

sen worden sei (Urteil vom 18. Juli 1985).

Durch Urteil vom 25. Mirz 1986 hat das LSG die Berufung der Be-

klagten gegen das Urteil des SG mit der Mafigabe zurickgewiesen,
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daB die Beklagte dem Kldger Alg fiir die Zeit vom 1. Februar bis
31, Juli 1984 nach dem Bemessungsentgelt von 815,-~ DM wdchent-
lich und vom 6. bis 20. April 1985 nach dem gemdf y 112a Abs 1
Satz 1 AFG erhdohten Bemessungsentgelt zu zahlen habe. Im lbrigen
hat das LSG die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im we-

sentlichen ausgeflihrt:

Zu entscheiden sei Uber die Anspriiche des Kldgers wdhrend seiner
Arbeitslosigkeit ab 1. Februar 1984. Diese habe bis zum

31. Juli 1984 gedauert. Vom 27. Februar bis 2. Mirz 1984 sei

der Kldger arbeitsunfidhig erkrankt gewesen. Vom 1. August 1984
bis 5. April 1985 sei er als Zahntechniker beschidftigt gewesen
und habe zuletzt 2.352,-- DM monatlich verdient. AnschlieBend
habe er vom 6. bis 20. April 1985 wieder Alg bezogen. Seit
Montag, dem 22. April 1985, sei er wieder bei Fa. D. beschaf-
tigt. Nach §§ 111 Abs 1, 112 Abs 2 und 3 AFG richte sich der
Alg-Anspruch zwar grundsdtzlich nach dem in den letzten vor dem
Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Beschadftigungsverhdltnis
abgerechneten, insgesamt mindestens 20 Tage mit Anspruch auf Ar-
beitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitrdumen der letzten
die Beitragspflicht begriindenden Beschdftigung vor der Entstehung
des Anspruchs erzielten Arbeitsentgelt. Dies wdre hier der Mo-
natslohn von 1.000,-- DM, den der Klager zuletzt abgerechnet im
Monat Dezember 1983 erhalten habe. Zu beachten sei jedoch, daB
seit der Regelung durch das Haushaltsstrukturgesetz-AFG auch der
Bezug von Uhg zu einem die Anwartschaft auf Alg begriindenden
Tatbestand erkldrt worden ist, eine Regelung, die fir den strei-

tigen Sachverhalt idF des § 112 Abs 5 Nr 8 AFG anzuwenden sei.

JLaW _ Gesetze Und Urte“e ANDROID APP ON Ava”able on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

1Znyosad HYIN P e/ §§ Yoru YuequUaje(] S[e puls SUNJUIWIESS[I}1() JOP S[ID ], 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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Zwar gelte diese Bestimmung ihrem Wortlaut nach nur fir die-
jenigen Fdlle, in denen der Uhg-Bezug noch in den mafigeblichen
Bemessungszeitraum des § 112 Abs 3 AFG falle, was hier nicht der
Fall sei. Fir Fdlle der vorliegenden Art enthalte das Gesetz eine
planwidrige Llcke. Diese sei dahin zu schlieBen, daB § 112 Abs 5
Nr 8 AFG auch dann anzuwenden sei, wenn zwischen dem Ende der
BildungsmaBnahme einschlieflich des Bezuges von Uhg und dem Ein-
tritt der Arbeitslosigkeit eine kurzfristige Verlegenheitsbe-
schdftigung liege. Das LSG fiuhrt dies des Nidheren aus. Dies be-
deute, daB auch fiUr Dezember 1983 das Entgelt heranzuziehen sei,
nach dem das Uhg zuletzt bemessen worden ist, so daf® dem Kldger
jedenfalls nach dem von ihm in der Berufungsinstanz erhobenen
Begehren, das ihm vom SG zuerkannte Alg nach einem Bemessungs-
entgelt von anfidnglich 815,-- DM wdchentlich zustehe, allerdings
nur flr Zeiten der Arbeitslosigkeit. Unter diesen Umstdnden be-
dirfe es keiner Kldrung, ob dieser Anspruch auch als Herstel-
lungsanspruch begriindet sei, falls die Beklagte den Kliger nicht

darauf hingewiesen habe, welche Rechtsnachteile die Aufnahme

einer Zwischenbeschdftigung gegeniiber einer Arbeitslosmeldung

nach dem Ende des Unterrichts haben k®nnte.

Die Beklagte rigt mit der Revision eine Verletzung des § 112

Abs 2, 3, 5 Nr 8 AFG idF des Gesetzes vom 22. Dezember 1983 und
fihrt dazu im wesentlichen aus: Der Alg-Anspruch des Kldgers be-
messe sich ausschlieBlich nach § 112 Abs 2 AFG, da in den Bemes-
sungszeitraum nach § 112 Abs 3 AFG allein Zeiten einer beitrags-
pflichtigen Beschidftigung des Kligers gegen Entgelt im AnschlufB

an die UmschulungsmaBnahme fielen. Weder § 112 Abs 5 Nr 8 AFG
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noch § 112 Abs 5 Nr 2 iVm Abs 7 AFG seien anwendbar. Die Regelung
des § 112 Abs 5 Nr 8 AFG sei abschlieBend. Sie enthalte weder
nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem Zweck eine Liicke. Die Be-

klagte fihrt dies des Ndheren aus.

Sie beantragt,
das angefochtene Urteil, soweit es der Berufung
nicht stattgegeben hat, und das Urteil des SG
Reutlingen vom 18. Juli 1985 aufzuheben, die
Klage in vollem Umfang abzuweisen sowie zu ent-
scheiden, daf auBergerichtliche Kosten nicht

Zu erstatten sind.

Der Kldger beantragt,

die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Zur Begrindung bezieht er sich im wesentlichen auf die seiner
Meinung nach zutreffenden Ausfiihrungen des LSG. Ergdnzend weist
er darauf hin, daB es sich bei der Beschdftigung des Kldgers von
Mitte November 1983 bis 31. Januar 1984 nicht um einen Arbeits-
vertrag nach AbschluB einer beruflichen Bildungsmafnahme gehan-
delt habe, sondern im Grunde um eine Verldngerung des Ausbil-
dungsvertrages bis zum Zeitpunkt nach Ablegung der praktischen
Prifung. Es habe somit zwischen dem ausbildenden Betrieb und dem
Kldger insgesamt nur ein Ausbildungsvertrag bestanden. Die Zah-
lungen des Betriebes seien als Ausbildungsverglitung zu qualifi-
zieren, die berufliche BildungsmaBnahme daher mit Ablauf des

14. November 1983 nicht abgeschlossen. Wenn der Klidger deshalb
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zur sachgerechten Beendigung seiner Ausbildung kurzfristig eine
Ausbildungsverglitung in Hb6he von 1.000,-- DM monatlich in Kauf

genommen habe, ein Betrag, der wahrscheinlich im dritten Ausbil-
dungsjahr bei Zahntechnikern iUblich sei, so diirfe dies nicht zu
einer Schlechterstellung gegeniliber Teilnehmern einer beruflichen

Umschulung fihren, die innerhalb der H8chstf®6rderungsdauer von

drei Jahren ihre Priifungen insgesamt ablegen k®nnten.

Beide Beteiligten haben ihr Einverstdndnis mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Urteil erklirt (§ 124 Abs 2 des

Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).
I1

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zurilickverweisung der

Sache an das LSG begriindet.

Nach den Feststellungen des LSG besitzt der Kldger dem Grunde
nach Anspruch auf Alg ab 1. Februar 1984. Dies ist zwischen den
Beteiligten auch nicht streitig. Die angefochtenen Bescheide ha-
ben die HBhe dieses Alg-Anspruchs jedoch rechtswidrig zu niedrig

festgesetzt.

Das Alg richtet sich nach niherer Bestimmung des § 111 AFG und
konkretisiert sich in einem bestimmten Prozentsatz des um pau-

schale Abziige geminderten Arbeitsentgelts nach § 112 (§ 111 Abs 1
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AFG). Der § 111 Abs 2 AFG stellt bestimmte Leistungsgruppen auf,
die von den auf der Lohnsteuerkarte des Antragstellers eingetra-
genen Merkmalen ausgehen. Die von der Beklagten beim Kldger zu-
grunde gelegte Leistungsgruppe A (§ 111 Abs 2 Nr 1 Buchst a AFG)
ist nach den Feststellungen des LSG nicht zu beanstanden. Der
individuelle Leistungssatz ergibt sich aus tabellarisch aufge-
stellten Leistungssdtzen, die dem maBgeblichen Entgelt zugeordnet
sind. Dies geschieht durch Rechtsverordnung (§ 111 Abs 2 AFG).
Vorliegend ist maBgebend die Leistungsverordnung 1984 vom

13. Januar 1984 (BGBl1 I 49) und deren Anlage 2 (§ 1 Nr 2 der
Leistungsverordnung 1984). Im Falle des Klidgers hat die Beklagte
nicht das fiur die Ermittlung des konkreten Leistungssatzes rich-

tige Arbeitsentgelt iS des § 112 AFG zugrunde gelegt.

Die Grundregel fir die Bestimmung des fiir einen Alg-Anspruch
maflgeblichen Arbeitsentgelts enthdlt § 112 Abs 2 AFG, hier an-
zuwenden in der seit 1. Januar 1982 geltenden Fassung des Ar-
beitsfodrderungs-Konsolidierungsgesetzes (AFKG) vom 22. Dezember
1981 (BGBl1 I 1497). Danach ist von dem dort ndher bestimmten Ar-
beitsentgelt eines sog Bemessungszeitraumes auszugehen. Nach

§ 112 Abs 3 Satz 1 AFG (hier ebenfalls anzuwenden idF des AFKG)
sind Bemessungszeitrdume die letzten vor dem Ausscheiden des Ar-
beitnehmers aus dem Beschdftigungsverhdltnis abgerechneten, ins-
gesamt 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohn-
abrechnungszeitrdume der letzten die Beitragspflicht begriindenden
Beschdftigungsverhdltnisse vor der Entstehung des Anspruchs. Der
Anspruch des Kldgers ist am 1. Februar 1984 entstanden. Das LSG

hat festgestellt, daB davor zuletzt der Monat Dezember 1983 sei-
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ner Beschdftigung bei der Firma K. abgerechnet war. Dieser Monat
ist folglich nach § 112 Abs 3 Satz 1 AFG der hier maBgebliche
Bemessungszeitraum. Gleichwohl scheidet das in diesem Zeitraum
vom Kldger erzielte Entgelt fir die Bemessung seines Alg-An-

spruchs aus.

Diese Rechtsfolge ergibt sich nicht, worauf die Beklagte zu Recht
hingewiesen hat, aus § 112 Abs 5 Nr 2 AFG. Inhalt dieser Vor-
schrift ist nadmlich, daB ggf ein hdheres Arbeitsentgelt als nach
§ 112 Abs 2 AFG (ndmlich die Hdlfte des Arbeitsentgelts nach

§ 112 Abs 7 AFG) zugrunde zu legen ist, wenn der Arbeitslose im
Bemessungszeitraum nach § 112 Abs 3 AFG zur Berufsausbildung be-
schdaftigt war und die AbschluBprifung bestanden hat. Diese Vor-
aussetzungen lagen im Dezember 1983 jedoch nicht vor. Nach den
Feststellungen des LSG hatte die Umschulung des Kligers mit Ab-
lauf des 14. November 1983 geendet; danach hat er bei der

Fa. K. bis 31. Januar 1984 in einem Beschiftigungsverhdltnis

als Arbeitnehmer gestanden. Der Kldger hat diese Feststellungen
nicht mit wirksamen Verfahrensriigen angegriffen, so daB sie flr

den Senat bindend sind (§ 163 SGG).

Auch aufgrund der Regelung in § 112 Abs 5 Nr 8 AFG steht dem
Kliger der Klageanspruch nicht zu, wie das LSG angenommen hat.
Diese Vorschrift wurde ab 1. Januar 1976 als eine Nr 4b in § 112
Abs 5 AFG durch das Haushaltsstrukturgesetz-AFG (HStruktG-AFG)

vom 18. Dezember 1975 (BGBl1 I 3113) eingefligt, spdter geidndert
(vgl Art II § 2 Nr 10 Buchst b des Sozialgesetzbuches - Verwal-
tungsverfahren - -SGB 10- vom 18. August 1980 - BGB1 I 1469),
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schlieBlich durch Art 1 § 1 Nr 40 des AFKG mit Wirkung ab

1. Januar 1982 in die Nr 8 des § 112 Abs 5 AFG umgewandelt. Fur
den hier streitigen Sachverhalt ist ihre Fassung durch das Haus-
haltsbegleitgesetz 1984 (HBeglG 1984) vom 22. Dezember 1983
(BGB1 I 1532), in Kraft seit 1. Januar 1984 (Art 39 des HBeglG
1984), maBgebend. Die Vorschrift regelt die Bemessung der Hodhe
eines Alg-Anspruchs fir Personen, die bisher wegen Teilnahme an
einer BildungsmaBnahme Uhg (vgl § 44 AFG) bezogen oder nur wegen
des Vorrangs anderer Leistungen (§ 107 Satz 1 Nr 5 Buchst b AFG)
nicht bezogen haben. Sie bestimmt, daf bei der Feststellung des
fir den Alg-Anspruch mafigeblichen Arbeitsentgelts fur die Zeit
eines Uhg-Bezuges das Arbeitéentgelt zugrunde zu legen ist, nach
dem das Uhg zuletzt bemessen worden ist. Das LSG hat nicht ver-
kannt, daB die Vorschrift nach ihrem Wortlaut nur in Fdllen gilt,
in denen ein Uhg-Bezug bzw ein Anspruch dem Grunde nach hierauf

(noch) in den Bemessungszeitraum des § 112 Abs 3 AFG f&llt.

Wie schon ausgefiihrt, war nach den unangegriffenen Feststellungen
des LSG fur den Klageanspruch letzter abgerechneter Lohnabrech-
nungszeitraum iS des § 112 Abs 3 AFG der Monat Dezember 1983. In
diesem Monat hat der Kliger jedoch weder Uhg bezogen noch ledig-
lich wegen des Vorrangs anderer Leistungen gem § 107 Satz 1 Nr 5
Buchst b AFG nicht bezogen. Die AbschluBprifung fand erst im Ja-
nuar 1984 statt. Aufgrund des § 112 Abs 5 Nr 8 AFG stand dem
Kldger fiur seinen ab 1. Februar 1984 entstandenen Anspruch
folglich nicht Alg nach MaBgabe des Arbeitsentgelts zu, das sei-

nem friitheren Uhg-Anspruch zuletzt zugrunde lag.

-11-
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Der Senat hat schon entschieden, daf diese Vorschrift angesichts
ihres unmiBverstdndlichen Wortlauts fir die Annahme einer Licke,
die durch Richterrecht zu flillen wire, grundsitzlich keinen Raum
bietet (vgl Urteil vom 22. Juli 1982 - 7 RAr 107/81 - DBl R der
Beklagten Nr 2793a zu § 112 AFG). Ob dies uneingeschridnkt so ist,

kann dahinstehen. Jedenfalls besteht fir Fdlle der vorliegenden

Art kein Bedirfnis zu einer ausdehnenden Auslegung des § 112

Abs 5 Nr 8 AFG; denn entgegen der Auffassung des LSG ist hier die
Regelung des § 112 Abs 7 AFG anwendbar. Sie enthdlt die Rechts-
grundlage fir eine angemessene LOsung von Streitfragen, wie sie

hier zu entscheiden sind.

Nach § 112 Abs 7 AFG, der ebenfalls in der Fassung des HBeglG
1984 anzuwenden ist, ist das Alg nach dem am Wohnsitz oder ge-
wdhnlichen Aufenthalt des Arbeitslosen maBgeblichen tariflichen,
ersatzweise ortsiiblichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschdftigung
zZu bemessen, fiir die der Arbeitslose nach Lebensalter und Lei-
stungsfihigkeit unter billiger Beriicksichtigung seines Berufes
und seiner Ausbildung nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmark-
tes in Betracht kommt, ua, wenn es mit Ricksicht auf die von ihm
in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung liberwiegend
ausgeiibte berufliche Tdtigkeit unbillig hart wdre, von dem Ar-

beitsentgelt nach Absidtzen 2 bis 6 auszugehen.

Der § 112 Abs 7 AFG stellt zwar rechtstechnisch eine Ausnahme von
der Regelbemessung des § 112 Abs 2 AFG dar. Diese kniipft an das
vor Eintritt der Arbeitslosigkeit erzielte Entgelt an, weil davon

ausgegangen wird, daB der Arbeitnehmer ohne den Verlust der zu-
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grunde liegenden Beschdftigung jenes Entgelt weiter erzielt hdt-
te. Es entspricht deshalb dem System der Arbeitslosenversiche-
rung, Lohnersatz in bestimmter H6he auf der Grundlage dieses
Entgelts zur Verfiigung zu stellen. Das bedeutet aber zugleich,
daB es das eigentliche Prinzip der Arbeitslosenversicherung ist,
den wegen Arbeitslosigkeit ausfallenden Lohn teilweise zu er-
setzen. Folgerichtig sieht das Gesetz in Fdllen, in denen die
Bemessung nach dem frilheren Entgelt nicht oder nicht mehr dieser
Sachgesetzlichkeit entsprechen wirde, selbst Ausnahmen in der
Weise vor, dafl es die Bericksichtigung eines davon abweichenden
erzielbaren, also fiktiven Entgelts vorschreibt (vgl zB § 112
Abs 5 Nrn 2, 4, 5, 9, 10). Ausdruck findet dieser Grundsatz auch
in der regelmdfigen Anpassung des der Bemessung zugrunde lie-
genden Arbeitsentgelts an die Lohnentwicklung nach MaRgabe des

§ 112a AFG. Dem tridgt, wie der Senat schon entschieden hat, ge-
rade auch der Inhalt des § 112 Abs 7 AFG Rechnung (BSGE 45, 49,
57 ff = SozR 4100 § 112 Nr 6). Dies ergibt sich in gleicher Weise
aus der seit dem HBeglG 1984 in § 112 Abs 7 AFG eingefigten Be-
stimmung, daB die fiktive Bemessung nach dem erzielbaren Entgelt
zu erfolgen hat, wenn der letzte Tag des eigentlichen Bemes-
sungszeitraums bei Entstehung des Anspruchs ldnger als drei Jahre
zurflickliegt. In diesen Fdllen ist ndmlich nicht mehr die Vermu-
tung gerechtfertigt, dal der Arbeitslose (nur) dieses Entgelt
auch in Zukunft erzielen kann (vgl Begriindung zum Regierungsent-
wurf des HBeglG 1984 zur inderung des § 112 Abs 7, BR-Drucks
302/83 S 85). Die Rechtsfolgeregelung des § 112 Abs 7 AFG, ném-
lich die Bemessung des Alg nach dem individuell zu bestimmenden

Entgelt, das der Arbeitslose, wire er beschidftigt, erzielen
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kdnnte, spiegelt deshalb von allen Bemessungsregeln in der deut-

lichsten Form das Bemessungsprinzip des AFG wider.

Allerdings ist die unmittelbare Bemessung nach § 112 Abs 7 AFG

nur unter einschrédnkenden Voraussetzungen zugelassen. Es muf

sich, sofern der eigentliche Bemessungszeitraum nicht ldnger als

drei Jahre zuriickliegt, aus der Regelbemessung eine unbillige

Hdrte fir den Arbeitslosen ergeben. Dabei kann jede Bemessung aus

den Absidtzen 2 bis 6 des § 112 AFG in Betracht kommen.

Deshalb

ist die Auffassung des LSG nicht berechtigt, § 112 Abs 7 AFG sei

nicht anzuwenden, wenn eine Bemessung nach § 112 Abs 5 Nr 8 Platz

greifen kann. MaBstab fiir die Bestimmung des Rechtsbegriffs der

unbilligen Hdrte ist der Vergleich zwischen den in den letzten

drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung von dem Arbeitslosen aus-

gelibten beruflichen Tdtigkeiten und den daraus erzielten Ent-

gelten. Erst ein deutlich h&heres Entgelt aus in dieser Zeit

Uberwiegend ausgeilbten beruflichen Tdtigkeiten als aus der Ta-

tigkeit im Bemessungszeitraum spricht fiir unbillige Hirte der

Regelbemessung mit der Rechtsfolge des § 112 Abs 7 AFG (vgl dazu

BSG SozR Nrn 3 und 5 zu § 90 AVAVG; BSG SozR 4100 § 112 Nr

193

BSGE 45, 49 = SozR 4100 § 112 Nr 6; Urteil vom 31. August 1976

~ 7 RAr 128/74 -, DBl R der BA Nr 2162 zu § 112 AFG; Urteil vom

26. November 1986 - 7 RAr 88/85 - SozR 4100 § 112 Nr 28).

Im vorliegenden Falle fiihrt der oa Vergleich zu der Feststellung,

daB der Kldger in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmel-

dung zum 1. Februar 1984 iiberwiegend, nidmlich seit 1. Februar

1981 bis 14. November 1983, in einer MaBnahme der beruflichen
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Umschulung mit Gewdhrung von Uhg stand und nur vom 15. November
1983 bis 31. Januar 1984 als Arbeitnehmer beschaftigt war. Die
Beschdaftigung als Umschiller ist als berufliche Tdtigkeit iS des
§ 112 Abs 7 AFG anzusehen. Der Senat hat die Frage, ob Beschaf-
tigungen zur beruflichen Ausbildung als berufliche T&dtigkeiten in
diesem Sinne gelten, bisher offenlassen konnen (vgl Urteile vom
12. Mai 1982 - 7 RAr 17/81 -, DBl R der BA Nr 2787 zu § 112 AFG,
und vom 26. November 1986 - 7 RAr 88/85 - SozR 4100 § 112

Nr 28). Er hat dies lediglich dann verneint, wenn es sich um Be-
rufsausbildungen oder sonstige Tdtigkeiten handelte, die nicht

- der Beitragspflicht zur Beklagten unterlagen (vgl BSGE 53, 186 =

SozR 4100 § 112 Nr 20; Urteil vom 9. November 1983 - 7 RAr

6/83 -, DBl R der BA Nr 2960a zu § 112 AFG). Der dargestellte

INUWWESS[19}1() 1P J[12], YINY SIOMUIE]

Zweck des § 112 Abs 7 AFG fihrt jedoch zu der Erkenntnis, daB
Zeiten der beruflichen Bildung, die der Beitragspflicht zur Bun-
desanstalt fur Arbeit (BA) unterliegen (§ 168 AFG) oder Zeiten

einer beitragspflichtigen Beschidftigung gleichstehen (§ 107 AFG)

und die iS des § 104 AFG anwartschaftsbegriindenden Charakter be-

%
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@
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sitzen, als berufliche Titigkeiten iS des § 112 Abs 7 AFG anzu-

sehen sind. Dies stimmt zudem mit der Auffassung des Senats
Uberein, daf jedenfalls Bezieher von Uhg seit dem HStruktG-AFG
wie Erwerbstdtige und nicht wie Alg- oder Alhi-Empfdnger behan-
delt werden (BSG vom 22. Juli 1982 - 7 RAr 107/81 -, DBl R der
BA Nr 2793a zu § 112 AFG).

Der Begriff selbst verbietet eine solche Auslegung nicht. Beruf-
liche Tdtigkeit ist schon dem Wortsinn nach weiter gefafBt als

etwa Beschdftigung als Arbeitnehmer. Dies entsprach auch durchaus
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der Absicht des Gesetzgebers, wie der Senat schon dargestellt hat
(vgl BSGE 53, 186, 192 = SozR 4100 § 112 Nr 20). Der Begriff ge-
stattet deshalb die Einbeziehung aller Arten von TAtigkeiten, die
einen Bezug zum Arbeitsmarkt besitzen, sofern sie nur durch ihre
Qualifizierung als versicherte Tdtigkeiten dem System der Ar-
beitslosenversicherung angehdren. Es wdre im Ubrigen ein kaum
verstdndlicher Widerspruch in sich, wenn berufliche Tdtigkeiten
einerseits der Beitragspflicht zur BA unterliegen, bzw beitrags-
pflichtigen Beschdftigungen gleichgestellt sind und deshalb den
Anspruch auf Versicherungsleistungen ausl®sen k&nnen, sie ande-
rerseits von der Anwendung des § 112 Abs 7 AFG ausgeschlossen
widren. So spricht auch der Ubrige Wortlaut des § 112 Abs 7 AFG
fir die Auffassung des Senats. Danach kommt es auf den Vergleich
zu dem Arbeitsentgelt an, welches im Einzelfalle nach jedem be-
liebigen Sachverhalt der Absidtze 2 bis 6 AFG zugrunde zu legen
wire. Es sind folglich auch die Bemessungsregeln des § 112 Abs 5
AFG in das Vergleichsmodell einbezogen. Dem zugrunde liegende
Tatigkeiten missen dann aber auch auf beiden Seiten der Ver-
gleichsbetrachtung Beriicksichtigung finden k®nnen, sollen nicht
sinnwidrige Ergebnisse die Folge sein. SchlieBlich ist zu beach-
ten, daR eine andere Auffassung zu rechtspolitisch unvertrdgli-
chen Ergebnissen fihren wirde. Um sich einen hohen Bemessungswert
aus bisherigem Uhg-Bezug zu erhalten, miuBte jedem Teilnehmer an
einer BildungsmaBnahme geraten werden, sich sofort nach deren
Ende arbeitslos zu melden, jedenfalls aber Arbeitsangebote mit
niedrigerem Entgelt nicht wahrzunehmen. Wer sich ndmlich, wie der
Kl&dger, versicherungsfreundlich verhdlt, Arbeitslosigkeit ver-

meidet und wenigstens noch vorilbergehend zu unglinstigen Bedin-
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gungen weiterarbeitet, miiBte bei Nichtanwendung des § 112 Abs 7
AFG ggf mit erheblichen LeistungseinbuBen rechnen. Die Anwendung
des § 112 Abs 7 AFG kann geeignet sein, dem entgegenzuwirken und
dient folglich zugleich dem Schutz der Versichertengemeinschaft
vor einer frilhzeitigen, aber nicht erforderlichen Herbeiflthrung
von Versicherungsfdllen. Dieser Effekt ist um so mehr zu be-
griBen, als er mit einer systemgerechten Alg-Bemessung einher-

geht.

Der Vergleich zwischen der ilberwiegend ausgeiibten Beschiaftigung
des Kldgers als Umschiler und seiner Arbeitnehmertdtigkeit er-
gibt, daB die Bemessung nach dem im Dezember 1983 erzielten und
abgerechneten Entgelt (§ 112 Abs 2, 3 AFG) unbillig hart wire.
MaBgebend ist hierflr die erheblich unterschiedliche Entgelth&he
aus beiden Beschdftigungen. Hierfiir k&nnten das Uhg als solches
und die vertraglich vereinbarte Vergltung widhrend der Umschulung
zugrunde gelegt werden. Letztere wilrde allerdings bei einer nach
§ 112 Abs 5 Nr 8 AFG mdglichen Bemessung ausscheiden, wenn nim-
lich der Kldger in dem fir seinen Anspruch maBgeblichen Bemes-
sungszeitraum noch Uhg bezogen hdtte. Der Senat hdlt es deshalb
fiir angebracht, in diesen Fillen fir die Bestimmung der unbilli-
gen Hirte iS des § 112 Abs 7 AFG generell auf das Bemessungsent-
gelt abzustellen, das die Grundlage flir die Lohnersatzleistung
wdhrend einer beruflichen TAtigkeit zur Umschulung gebildet hat.
Dieses Bemessungsentgelt repridsentiert ndmlich den individuellen
Wert, den das Gesetz der beruflichen Titigkeit dieses Umschilers
beimift und den es durch entsprechenden Lohnersatz ausgleicht. Es

ermdglicht zudem eine einfache Handhabung durch die Verwaltung.

i
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Nach den Feststellungen des LSG betrug das Bemessungsentgelt fir
den Uhg-Anspruch des Kl&dgers schon zu Beginn der Umschulung mehr
als 2.700,-- DM. Ein Vergleich dieser GrdRe mit dem zuletzt er-
zielten Arbeitsentgelt von 1.000,-- DM ergibt ohne weiteres, daB
die Bemessung nach dem letzteren unbillig hart wire. Folglich
bestimmt sich der Anspruch des Kldgers nach dem Entgelt, das er
nach MaBgabe der Rechtsfolgeregelung aus § 112 Abs 7 AFG erzielen
konnte und das offenkundig wesentlich hdher gewesen widre als
1.000,-- DM monatlich. Hierbei ist auf die Verhdltnisse am

1. Februar 1984 abzustellen. Die Feststellungen des LSG reichen
nicht aus, um die Frage des erzielbaren Entgelts abschlieBend zu
beurteilen. Insoweit kann trotz der Feststellung des LSG, daB der
Kldager seit 22. April 1985 wieder bei Fa. D. beschiaftigt ist,
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, daf der Kldger noch
ein Entgelt erzielen konnte, wie zuletzt aus seiner Beschaftigung
im August 1980, welches letztlich der Entscheidung des LSG zu-
grunde liegt. Das schlieft es allerdings nicht aus, auch die dem
zugrunde liegende berufliche Tatigkeit bei der Feststellung des
fiktiven Entgelts iS des § 112 Abs 7 AFG zu beriicksichtigen,
falls sich daraus ein h8heres Entgelt ergeben sollte, als das
Entgelt aus Tdtigkeiten als Zahntechniker und der Kldger dafir in
Betracht kommt (vgl Hennig/Kithl/Heuer, Komm z AFG, Mirz 1986,

Erl 14 zu § 112).

Sollte allerdings die Bemessung nach § 112 Abs 7 AFG ein niedri-
geres Alg ergeben, als der Kliger bei Anwendbarkeit des § 112
Abs 5 Nr 8 AFG erhalten hitte, vermag die Berufung auf einen

Herstellungsanspruch den hoheren Anspruch nicht zu stitzen. Eine
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- wie hier - fehlende Arbeitslosmeldung im AnschluB an die Um-
schulung und damit das Fehlen der Anspruchsvoraussetzungen des

§y 112 Abs 5 Nr 8 AFG vermag die Beklagte durch Herstellung nicht
zu ersetzen (BSGE 60, 43, 48 = SozR 4100 § 105 Nr 2).

Die Sache muB deshalb zu neuer Verhandlung und Entscheidung an
das LSG zuriickverwiesen werden. Das LSG wird auch Uber die Kosten

des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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