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Im Namen d e s Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit

ZugeStellt am DOQOOGDOD[)000°OO00DO0.00000000.0'00000000000000‘00009
8.April 1971

Klager und Revisionskliager,
gegen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mind-
liche Verhandlung am 23. Marz 1971 durch

. Benatsprésident Schmitt
- - Vorsitzender - ,
" Bundesrichter Dr. Wit te,
_ Bundesrichter Dr. HeuBner,
Bundessozialrichter Dr. Fritzemeyer und

 Bundessozialrichter Bossow
fiir Recht erkannt:
" Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 18, Juni 1969

wird zurickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der Kl&ger leistete vom 16. Mirz 1963 bis zum 30. Novem-
ber 1967 seinen Jjuristischen Vorbereitungsdienst als Refe-
rendar. Das Land Bayern gewdhrte ihm wiZhrend dieser Zeit
einen UnterhaltszuschuB von zuletzt monatlich 577 DM, Am
15. November 1967 bestand der Kladger die zweite juristische
Staatspriifung. | -

Am 21. November 1967 meldete sich der Kldger beim Arbeits-
amt Wirzburg arbeitslos und beantragte, ihm die Unterstiit-
zung aus der Arbeitslosenhilfe (Alhi) zu gewdhren. Die
Beklagte bewilligte mit einer dem Klidger am 21. Dezember
1967 zugegangenen Verfligung des Arbeitsamts vom 6. Dezem-
ber 1967 Alhi vom 4. Dezember 1967 an. Dabel ging sie ent-
sprechend der Hohe des Unterhaltszuschusses von einem Be-~
messungsentgelt nach einem Einheitslohn von 135 DM wochent-
lich - 8,69 DM wochentdglich - aus. Der hiergegen vom Kl&-
ger eingelegte Widerspruch blieb erfolglos (Widerspruchs-
bescheid vom 2. Februar 1968), "

Die gegen den Widerspruchsbescheid erhobene Klage hat das
Sozialgericht (8G) Augsburg durch Urteil vom 16. Juli 1968
abgewiesen. Die - vom SG zugelassene - Berufung des Kléagers
hat das Bayerische Landessozialgericht (ISG) durch Urteil
vom 18. Juni 1969 zurlickgewiesen. Es hat dazu ausgefihrt:
Als Arbeitsentgelt sei fiir die Bemessung der Alhi von dem
Unterhaltszuschull in Hohe von monatlich 577 DM auszugehen,
den der Kliger zuletzt vor seinem Assessorexamen als Rechts-
referendar erhalten habe. Dieser UnterhaltszuschuB sei als
Arbeitsentgelt im Sinne des Sozialversicheruhgsrechts und
somit auch des § 148 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes iiber Arbeits-
vermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) zu werten.
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Flir die Bemessung der Hohe der Alhi komme es grundsadtzlich
auf das vor der Arbeitslosigkeit erzielte Entgelt an, unab-
héngig davon, ob es sich um ein Ausbildungsverhdltnis oder
eine berufliche Tatigkeit gehandelt habe. Dies ergebe sich
schon aus § 90 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 6 Nr. 2 AVAVG, der
nach § 148 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AVAVG bei der Alhi entspre-
chend anzuwenden sei. Nach diesen Vorschriften seien auch

bei Lehrlingen, die nach Abschlull des Lehrverhdltnisses
arbeitslos wiurden, als Arbeitsentgelt flir die Bemessung des
Arbeitslosengeldes die Bar- und Sachbeziige aus der versiche-
rungspflichtigen Beschaftigung als Lehrling mafBgebend,

nicht aber das (fiktive) Entgelt, das der Lehrling etwa als
Geselle verdienen wiirde (§ 90 Abs. 6 AVAVG). § 148 Abs. 3

in Verbindung mit § 90 Abs. 7 AVAVG erdffne entgegen der
Auffassung des Klagers nicht die Moglichkeit, dessen Alhi
nach einem fiktiven monatlichen Gehalt des von ihm engestreb-
ten Anwaltsberufs von etwa 1.400 DM monatlich zu bemessen.
Die Grundsdtze liber den Hirteausgleich nach diesen Vorschrif-
ten kiimen nsmlich erst dann zum Zuge, wenn die Berechnung

der Alhi nach dem Arbeitsentgelt mit Rlicksicht auf die von
dem Arbeitslosen zuvor liberwiegend ausgeilibte Tatigkeit un-
billig sei, d.h. wenn das an sich zugrunde liegende Entgelt
vesentlich niedriger sei als das Entgelt, das der Arveitslose
bel einer seiner fritheren Tdtigkeit entsprechenden Beschafti-
gung erzielt hatte, das aber tatsdchlich infolge besonderer
Umsténde nicht habe erzielt werden kdnnen. Der Kliger sei
indes vor seiner Arbeitslosmeldung auBer zur Ausbildung nicht
berufstitig gewesen. Es konne daher auch dahinstehen, nach

welchem Entgelt etwa die Alhi eines Volkswirts zu bemessen sei,

der das Hochschulstudium hbeendet habe.

Der Klager hat - die vom LSG zugelassene - Revision eingelegt.

Er rigt die Verletzung materiellen Rechts, vor allem die
unrichtige Anwendung des § 148 Abs. 3 in Verbindung mit § 90
Abs. 7 AVAVG, des § 145 Abs. 3, § 145 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b
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AVAVG in Verbindung mit § 3 Nr. 11 der 5. Durchfiihrungs-
verordnung zum AVAVG (5. DVO zum AVAVG). Er vertritt
welterhin die Auffassung, dafl die Alhi eines arbeitslosen
Assessors nach dem fiktiven zukinftigen Gehalt unter Be-
riicksichtigung des ortsiiblichen Tarifs festzusetzen sei.
Er fihrt dazu aus: Die Richtigkeit seiner Ansicht werde
durch das Inkrafttreten des Arbeitsforderungsgesetzes
(AFG) am 1. Juli 1969 bestdtigt, wonach nunmehr fiir ar-
beitslose Assessoren die Alhi ebenfalls nach dem fiktiven
zukinftigen Gehalt, nicht aber nach dem UnterhaltszuschulBl
eines Rechtsreferendars bemessen werde.

Der Klager beantragt,

die vorinstenzlichen Urteile aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen, in Abanderung des Beschei-
des des Arbeitsamts Wirzburg vom 6. Dezember 1967
ihm die Alhi im Hochstbetrage zu zahlen.

- Die Beklagte beantragt,

dle Revision zuritckzuweisen.

Sie ist der Auffassung, daBl der UnterhaltszuschuBl des
Rechtsreferendars als Entgelt im Sinne der Sozialversiche-
rung anzusehen sei und als Bemessungsentgelt der Berech-
nung der Alhi zugrunde gelegt werden miisse. Im librigen
stimmt sie den Ausfilhrungen des LSG zu.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung durch Urteil einverstanden erklart
(§ 124 Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes -8GG-).
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Die Revision des Klagers ist nicht begriindet.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dalB

der Dienst des Kldgers als Rechtsreferendar im Beamtenverhidlt-
nis keine entlohnte Beschéftigung im Sinne des § 145 Abs., 1
Nr. 4 Buchst. b AVAVG ist. Dieser Dienst ist aber, wie das LSG
mit Recht ausgefiihrt hat, nach § 145 Abs, 3 AVAVG in Verbin-
dung mit § 3 Nr. 2 der 5. DVO zum AVAVG i.d.F. vom 10, Dezem-
ber 1963 (BGBl I 872) einer entlohnten Beschiftigung gleich-
gestellt. Nach dieser Vorschrift tritt ndmlich der Dienst als
'‘Beamter - und damit auch als Beamter auf Probe oder auf Wider-
ruf - "an die Stelle" der fehlenden entlohnten Beschaftigung.
Hieraus folgt, daB der Dienst als Beamter zwar keine entlohnte
Beschiftigung im Sinne des § 145 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b AVAVG
ist, fir die Erfiillung der Anspruchsvoraussetzungen der Alhi
jedoch einer solchen gleichsteht (BSG 31, 156, 157).

Entgegen der Auffassung des Kldgers hat das LSG bei der Be-
messung des Hauptbetrages der Alhi auch mit Recht den Unter-
haltszuschull als Arbeitsentgelt angesehen. Das entspricht

der Rechtsprechung des erkennenden Senats (BSG aa0). Nach

§ 148 Abs. 1 Nr. 2 AVAVG ist das Arbeitsentgelt zugrunde zu
legen, das sich aus der entsprechenden Anwendung des § S0

Abs. 1 bis 7 AVAVG ergibt. Nur sofern eine Bemessung nach
dieser Vorschrift nicht mdglich ist, miiBte - wie es vom Klager
angestrebt wird - nach § 148 Abs. 3 in Verbindung mit § 90
Abs. 7 AVAVG der Hauptbetrag nach dem am Wohn- oder Aufenthalts-
ort des Arbeitslosen maBgeblichen tariflichen oder mangels ei-
ner tariflichen Regelung dem ortsiiblichen Arbeitsentgelt der-
jenigen Beschidftigung bemessen werden, flir die der Klager in
Betracht kommt (BSG aal).
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Die Eigenschaft des Unterhaltszuschusses als Arbeitsent-
gelt 1Bt sich allerdings nicht schon aus § 3 Nr. 2 der
5. DVO zum AVAVG herleiten. Die Gleichstellung nach der
genannten Vorschrift schafft nimlich nur eine an sich
nach § 145 AVAVG nicht gegebene Anspruchsvoraussetzung,
sie enthalt dagegen keine Bemessungsregelung. Die Ent-
gelteigenscuarlt des Unterhaltszuschusses ergibt sich
aber aus denselben Erwdgungen, welche die Beamtenbezlige
als Arbeitsentgelt erscheinen lassen. Die Griinde, die
hierfiir ausschlaggebend sind, hat der Senat eingehend in

seinem - auch dem Kldger bekannten - Urteil vom 5. Mai 1970

- 7 RAr 13/69 - (BSG aa0) dargelegt. Es kann deshalb auf
diese Entscheldung hinsichtlich der Einzelheiten der Be-
grundung verwlesen werden.

Mit Recht hat das LSG auch unter "Arbeitsentgelt" im Sinne
der Bemessungsvorschriften des AVAVG dasselbe wie unter
dem Begriff des "Entgelts" in der Sozialversicherung

(8 160 RVO) verstanden (vgl. BSG a2a0).

Der Bemessung des Hauptbetrages der Alhi fﬁr den Klager
hat nach allem die Beklagte zutreffend den Unterhaltszu-
schuR von monatlich 577 DM zugrunde gelegt. Daran dndert
auch die Tatsache nichts, daBl nach § 136 Abs. 2 Nr. 2 in
Verbindung mit § 112 Abs. 7 AFG seit dem 1. Juli 1969

bei der Festsetzung des Hauptbetrags der Alhi nicht mehr
von dem UnterhaltszuschuBl des Referendars, sondern von
dem am Wohn- oder Aufenthaltsort des Arbeitslosen mafgeb-
lichen tariflichen oder mangels einer tariflichen Rege-
lung von dem ortsiiblichen Arbeitsentgelt derjenigen Be-~
schaftigung ausgugehen ist, flir die der Arbeitslose nach
seinem Lebensalter und seiner Leistungsfihigkeit unter
billiger Beriicksichtigung seines Berufes und seiner Aus-
bildung in Betracht kommt. Der Kldger iibersieht insoweit,
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dafl die Bemeésung der Alhi im AFG seit dem 1. Juli
1969 gegeniiber den entsprechenden Vorschriften des
AVAVG vereinfacht worden ist (vgl. Hennig/Kiihl/

Heuer, AFG, § 136 Anm. 1). Darin liegt aber eine
Anderung der Rechtslage, wie sie nach dem AVAVG fiir
die Bemessung der Alhi eines Assessors noch nicht
bestanden hat. Mit Recht hat deshalb das LSG auch
ausgefiihrt, daBl der Hauptbetrag hier nicht gemal

§ 148 Abs. 1 Nr. 3 in Verbindung mit § 90 Abs. 7 AVAVG
in der vorgenannten Weise bemessen werden konnte.

Unter der Herrschaft des AVAVG setzte dies namlich
voraus, daB die Bemessung nach § 148 Abs. 1 Nr, 2

in Verbindung mit § 90 Abs. 1 bis 4 AVAVG mit Riick-
sicht auf die von dem Arbeitslosen in den letzten

drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung iberwiegend aus-
gelibte berufliche THtigkeit unbillig hart gewesen wire.
Das Berufungsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen,
dall dies nur dann der Fall gewesen sein konnte, wenn
der Bemessung nach § 90 Abs. 1 bis 4 AVAVG eine andere
berufliche THtigkeit zugrunde liegt, als sie der Klager
in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung
ibecrwiegend ausgelibt hat. Das trifft indessen nicht zu.
Der Klager ist nicht nur in dem Bemessungszeitraum,
sondern wihrend der ganzen letzten drei Jahre vor sei-
ner Arbeitslosmeldung als Rechtsreferendar im Vorberei-
tungsdienst tatig gewesen.

Der Hauptbetrag ist auch nicht deshalb entsprechend

§ 90 Abs. 7 AVAVG festzusetzen, weil die Gewdhrung der

Unterstiitzung nach einem Bemessungsentgelt im Sinne des
§ 148 Abs. 3 Satz 2 AVAVG mit Riicksicht auf die von dem
Kliger zuvor iberwiegend ausgeilibte berufliche Tatigkeit
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unbillig hart wire. Nach dieser Vorschrift ist zwar

nicht nur auf die Beschaftigung in den letzten drei

Jahren vor der Arbeitslosmeldung abzuheben, sondern auf

das Gesamtbild der Tatigkeit des Arbeitslosen. Der Kla-

ger war aber auch vor dem Dreijahreszeitraum, ebenso wie

im Bemessungszeitraum, als Rechtsreferendar im Vorberei-
tungsdienst oder als Student - als solcher ohne Einkommen -~
tatig. ‘

Nach allem mufl die Revision des Klagers gzuriickgewiesen
werden (§ 170 Abs. 1 SGG).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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