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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am
5. Dezember 1978 ohne miindliche Verhandlung
fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom

18. Marz 1977 wird zuriickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Grinde

Der verheiratete Klager ist seit 1964 mit Unterbrechungen
als Fliesenleger tdtig gewesen. Vom 3. Januar 1968 bis

zum 31. Dezember 1975 leistete er als Soldat auf Zeit
Dienst bei der ngdeswehr@ Diese bewilligte ihm flir die
Zeit vom 1. Oktober 11975 bis zum 30. September 1976 eine
erginzende Fachéusbilduﬁg\éum Biirokaufmann nach §§ 5, 5 a
des Soldatenversorgungsgesetzes {SVG) - hier anzuwenden

idF vom 1. September 1971 (BGBL I “1481). Am 5. Dezember 1975
beantragte der Kladger beim Arbeitsamt die Fdrderung seiner
Umschulung zum Birokaufmann. Ihm wurde Unterhaltsgeldt(Uhg)
bewilligt. Dabei ging das Arbeitsamt vom Lohn eines Fliesen-
lzgers in HOhe von wochentlich 397,20 DM aus und rechnete
auf das Uhg einen vom Wehrbereichsgeblinrnisamt zu zahlenden
Ausbildungszuschufl von wochentlich 54,56 DM an. Der Kldger
machte mit dem Widerspruch geltend, statt des Fliesenleger-
lohnes miuften seinem Uhg die hoherem letzten Bezlige von

der Bundeswehr zugrunde gelegt werden. Mit Bescheid vom

27. April 1976 wies das Arbeitsamt den Widerspruch zuriick.
Das Sozialgericht (SG) hat am 9. August 1976 die Beklagte
verurteilt, das Uhg neu zu berechnen, indem sie den Aus-
bildungszuschufl von 54,56 DM nicht anrechnet. Im Ubrigen
hat das SG die Klage ébgewxesen und die Berufung zuge-
lassen. ‘

Das Landessozialgericht (LSG) hat durch Urteil vom

18. Marz 1977 auf die Berufung der Beklagten das Urteil

des SG abgedndert und die Klage in vollem Umfang abge-
wiesen; es hat die AnschluBberufung des Kldgers zurlickge-
wiesen. In den Griinden hat das LSG ausgeflihrt, die Beklagte
habe die Hohe des Uhg mit 208,84 DM wochentlich richtig
festgestellt. Auszugehen sei vom tariflichen Arbeitsentgelt
eines Fliesenlegers. Eine Berechnung des Uhg nach der Be-
soldung als Soldat suf Zeit cder nach dem Gehalt eines
Blirokaufmanns scheide aus. Die Zeit, in der der Kldger bei
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der Bundeswehr gedient habe, kdnne nicht als Bemessungs-
zeitraum iSd § 44 Abs 2 und 3 des Arbeitsfdrderungsgesetzes
(AFG) idF des Gesetzes zur Verbesserung der Haushaltsstruktur
im Geltungsbereich des Arbeitsfdrderungs- und des Bundes-
versorgungsgesetzes (HStruktG-AFG) vom 18. Dezember 1975

(BGB1 I 311%) iVm § 112 Abs 2 und 3 AFG herangezogen werden;
denn der Dienst des Kldgers als Soldat auf Zeit sei keine die
Beitragspflicht begriindende Beschaftigung (§ 112 Abs 3

Satz 1 AFG) gewesen. Gem § 44 Abs 3 Nr 1 AFG sei das Uhg des-
halb wie im Falle des § 112 Abs 7 AFG zu berechnen. Fir eine
Tatigkeit als Soldat auf Zeit sei der Kladger nach dem Aus-
scheiden aus diesem Dienstverhdltnis nicht mehr, fiir eine
Tatigkeit als Biirokaufmann noch nicht in Betracht gekommen. Es
seli daher von dem im Zeitpunkt der Feststellung des Leistungs-
anspruchs geltenden tariflichen Arbeitsentgelt des Fliesen-
legers auszugehen, wie die Beklagte es getan habe. Aus dem
danach berechneten Wochenlohn von 397,20 DM ergebe sich nach
der AFG-Leistungsverordnung vom 2. Januar 1975 (BGBl I 113)
ein Uhg von 263%,40 DM wochentlich; davon sei aber der Aus-
bildungszuschufl abzuziehen. Dieser ZuschuBl sei eine Leistung
iSd § 37 AFG, da er gezielt und ausschlieflich zum Zweck der
beruflichen Bildungsforderung gewdhrt werde und ohne die Teil-
nahme an der Bildungsverangtaltung nicht gezahlt wirde.

Mit der Revision macht der Kldger geltend, der Fiirsorgegrund-
satz (Art 33 Abs 4 des Grundgesetzes -GG-) hidtte dazu fiihren
missen, daB das LSG die im Beruf des Biirokaufmanns herr-
schende uUberdurchschnittliche Arbeitslosigkeit ermittelte,
den heutigen Effektiverwerb eines Fliesenlegers zugrunde legte
- einschlieBlich Uberstundenvergiitung - und den Bundeswehr-
zuschuB von den Leistungen nach dem AFG als art- und
funktionsverschieden auseinanderhielte. § 44 Abs 4 AFG be-
stdtige das Prinzip des Bestandsschutzes; der Klager habe aus
seiner letzten Tatigkeit 1.900,-~ DM brutto erhalten, dazu
komme noch die Jjeweils erworpene Vergorgungsanwartschaft.
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Der Kldger beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts an das Berufungsgericht zurlick-

zuverweisen,
hilfsweise,

unter Abdnderung des angefochtenen Urteils
der Berufung stattzugeben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.
Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs 2 des Sozial=-
gerichtsgesetzes -SGG-) einverstanden erklart.

II

Die Revision des Kldgers ist zuldssig, aber nicht be-
griindet. Zutreffend hat das LSG die Klage in vollem Um-
fange abgewiesen und die AnschluBberufung des Klédgers

zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger, wie das LSG festgestellt
hat, Uhg in Hdhe von (263,40 DM - 54,56 DM = ) 208,84 DM
wochentlich gezahlt. Nach den weiteren Feststellungen des
ILSG war dieser Betrag ab 1. Januar 1976 bewilligt. Des-
halb ist davon auszugehen, daB der Kldger den Betrag von
208,84 DM fir die ganze Dauer seiner Umschulung zum Biliro-
kaufmenn erhalten hat. Dem Klager steht kein hoheres Uhg
zu. Das Uhg errechnet sich nach § 44 Abs 2 und Abs 3 AFG
nach dem Arbeitsentgelt iSd § 112 AFG. Auszugehen ist
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von dem im Bemessungszeitraum in der Arbeits-

stunde durchschnittlich erzielten Arbeitsentgelt,
vervielfacht mit der Zshl der Arbeitsstunden, die

sich als Durchschnitt der tariflichen regelmdfBigen
wochentlichen Arbeitszeit der Beschaftigungsverhdltnisse

im Bemessungszeitraum ergibt (§ 112 Abs 2 Satz 1 AFG).
Bemessungszeitraum sind nach § 112 Abs 3 AFG die letzten,

am Tage des Ausscheidens des Arbeitnehmers aus dem
Beschaftigungsverhdltnis abgerechneten, insgesamt 20 Tage

mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungs-
zeitraume der letzten die Beitragspflicht begrindenden
Beschaftigung vor der Entstehung des Anspruchs. Das Uhg be-
miBt sich wie in einem Fall des § 112 Abs 7 AFG, wenn der
letzte Tag des Bemessungszelitraumes bei Beginn der Maflnahme
ldnger als drei Jahre zuriickliegt (§ 44 Abs 3 Nr 1 AFG).
Dieser Inhalt des Gesetzes hat bereits vor dem HStruktG-AFG
gegolten; insbesondere hat § 44 Abs % Nr 1 AFG seine Fassung
bereits durch das Gesetz liber die Angleichung der Leistungen |
zur Rehabilitation vom 7. August 1974 (BGB1 I 1881) er=-
halten. Bei der Bemessung des Uhg nach § 112 Abs 7 AFG ist
von dem am Wohn- oder Aufenthaltsort des Arbeitslosen maB-
geblichen tariflichen oder mangels einer tariflichen Regelung
von dem ortsliblichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung
auszugehen, flir die der Arbeitslose nach seinem Lebensalter
und seiner Leistungsfdhigkeit unter billiger Beriicksichtigung
seines Berufes und seiner Ausbildung in Betracht kommt.

Das Uhg des Kldgers bemiflt sich nach der Bestimmung des

§ 112 Abs 7 AFG, denn der letzte Tag des Bemessungszeitraumes
hatte bei Beginn der BildungsmafBrnahme am 1. Oktober 1975
ldnger als drei Jahre zuriickgelegen (§ 44 Abs 3 Nr 1 AFG).

Fir die Bemessung kommt hier nur ein Zeitraum wdhrend der
letzten Beschdftigung als Fliesenleger vor dem 3. Januar 1968
in Betracht, nicht eine Zeit des Dienstes als Soldat auf Zeit.
Wahrend dleses Dienstes hat es jedenfalls keine 20 Tage mit
Anspruch auf Arbeitsentgelt iSd § 112 Abs 3 Satz 1 AFG gegeben.

Avanlab on.the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

§ YoeU YueqUIje( S[E PUIs SUN[WUIESS[I9)1() 9P J[I9 ], YONY STOMUTE]

OyIN P eL8 s

BANNI RG]


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

-6 =

Der Soldat auf Zeit hat nach § 1 Nr 3 iVm § 33 des Bundes-
besoldungsgesetzes vom 27. Juli 1957 (BGBl1 I 993) Anspruch
auf Dienstbezlige, und zwar frilhestens vom Tage nach Ablauf
des vorgeschriebenen Grundwehrdienstes an. Die Soldaten,
die aufgrund der Wehrpflicht Wehrdienst leisten, erhalten
Wehrsold (§ 1 des Wehrsoldgesetzes idF des Gesetzes vom
21. April 1961 -~ BGBl I 457 =). Daher ist fir die Bemes-
sung des Uhg eines Antragstellers, der zuletzt Soldat auf
Zeit war, auf die letzten am Tage des Ausscheidens des
Arbeitnehmers aus dem Beschdftigungsverhdltnis abge-
rechneten Lohnabrechnungszeitrdume der letzten die
Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung vor dem Dienst
als Soldat auf Zeit zurlickzugreifen.

Im Ubrigen ist der Dienst des Klagers als Soldat auf Zeit
Jedenfalls in den letzten drei Jahren vor dem

1. Oktober 1975 keine die Beitragspflicht begriindende Be-
schdftigung iSd § 112 Abs 2 Satz 1 AFG gewesen. Beitrags-
pflichtig sind gem § 168 Abs 1 AFG Personen, die als
Arbeiter oder Angestellte gegen Entgelt oder zu ihrer
Berufsausbildung beschdftigt sind. AuBerdem kdnnen Per-
sonen, die aufgrund der Wehrpflicht Wehrdienst leisten,
beitragspflichtig sein (§ 168 Abs 2); Zeiten der Beitrags-
pflicht nach der letzteren Bestimmung sind den Zeiten
einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung
gleichgestellt (§ 107 Nr 1 AFG). Der Soldat auf Zeit bt
weder eine Beschaftigung als Arbeiter oder Angestellter
aus, noch leistet er jedenfalls im 6. Jahr seines
Dienstes (wie der Kldger) und spdter aufgrund der Wehr-
pflicht Wehrdienst. Das mag anders sein, solange der Sol-
dat aufgrund freiwilliger Verpflichtung einen Wehrdienst
nach § 4 Abs 1 des Wehrpflichtgesetzes vom 21. Juli 1956
(BGB1 I 651) leistet. Fiir den Klédger trifft das aber in
dem Zeitraum von drei Jahren vor dem 1. Oktober 1975
nicht zu.
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Flir die Bemessung des Uhg des Kldgers nach § 112 Abs 7 AFG
kann nur vom Arbeitsentgelt eines Fliesenlegers ausgegangen
werden, nicht von der hoheren Besoldung als Soldat auf Zeit
oder von einem hoheren Arbeitsentgelt asls Blirokaufmann.

Dies hat das LSG zutreffend dargelegt. Die Besoldung des
Soldaten auf Zeit ist kein Arbeitsentgelt, der Dienst keine
Beschdftigung iSd § 112 Abs 7 AFG, und der Kldger wiirde fiir
den Dienst als Soldat auf Zeit auch gar nicht mehr in Be-
tracht kommen, nachdem er aus diesem Dienst susgeschieden war.
Die Tatigkeit als Blirokaufmann scheidet aus, weil der Klager
dafiir erst ausgebildet werden muBte. Wie das LSG festge-
stellt hat, besteht kein Anhaltspunkt, daB der Kldger die
praktischen beruflichen Kenntnisse und Fahigkeiten eines
Burokaufmanns in der freien Wirtschaft wghrend seines
Dienstes in der Bundeswehr erworben hat. Mit Recht kommt das
LSG zu dem Ergebnis, beim Klager sei unter billiger Berilick-
sichtigung seiner Ausbildung als Fliesenleger und der Aus-
ubung dieses Berufes auch bei Beachtung seines Lebensalters
und seiner Leistungsf@higkeit im Rahmen des § 112 Abs 7 AFG
von dieser Beschaftigung auszugehen.

Die Beklagte ist nach den Feststellungen des LSG vom tarif-
lichen Stundenlohn und der tariflichen Arbeitszeit des
Fliesenlegers im Zeitpunkt der Feststellung des Leistungs-
anspruchs - 18. Februar 1976 - ausgegangen. Ein hoheres

Arbeitsentgelt kann der Kldger nicht beanspruchen. Insbesondere

sind Uberstunden nicht zu beriicksichtigen, da nur das tarif-
liche Arbeitsentgelt und die tarifliche regelmdBige Arbeits-
zeit maBgeblich sind (Schdénefelder-Kranz-Wanka, Kommentar
zum AFG § 112 Randnr 28).

Aus dem danach zugrundezulegenden wdchentlichen Arbeitsent-
gelt von (9,93 DM x 40 = ) 397,20 DM ergibt sich kein hdheres
Uhg als 263,40 DM, von dem die Beklagte ausgegangen ist. Sie
hat hier den Tabellensatz fir Verheiratete bei einem Arbeits-
entgelt von 395,~= DM bis 400,-~ DM nach der Anlage 1 zur
AFG-Leistungsverordnung 1975 angenommen. Diesem Tabellensatz
liegt die Bestimmung des § 44 Abs 2 AFG idF des Einflihrungs-
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gesetzes zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21.Dezember 1974
(BGBl1 I 3656) zugrunde. Danach betrug das Uhg 90 vH des um
die gesetzlichen Abziige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich
anfallen, verminderten Arbeitsentgelts nach § 112 AFG. Das
AFG idF des am 1. Januar 1976 inkraftgetretenen HStruktG-AFG
sieht hochstens ein Uhg in Hohe von 80 vH des um die gesetz-
lichen Abziige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich anfallen,
verminderten Arbeitsentgelts iSd § 112 AFG vor und, wenn

die besonderen Voraussetzungen des § 44 Abs 2 AFG nicht
vorliegen, nur ein Uhg in Hohe von 58 vH dieses Arbeitsent-
gelts. Deshalb kann dahingestellt bleiben, ob hier etwa die
AFG-Leistungsverordnung 1976 hatte Zur Anwendung kommen
missen; sie sieht bei einem Arbeitsentgelt von 397,20 DM
hdchstens ein Uhg von 231,-- DM vor.

Mit zutreffender Begriindung hat das LSG die Anschlull-
berufung des Kligers zurilickgewiesen. Auf das Uhg, das dem
Klager zusteht, ist der AusbildungszuschuB in Hohe von
54,56 DM anzurechnen, so daBl der Zahlbetrag nicht hoher ist
als (263,40 DM - 54,56 DM = ) 208,84 DM. Leistungen zur
individuellen Forderung der beruflichen Bildung diirfen

gem § 37 AFG nur gewdhrt werden, soweit nicht andere &ffent-
lich rechtliche Stellen zur Gewdhrung solcher Leistungen
gesetzlich verpflichtet sind. Zur Gewdhrung des Aus-
bildungszuschusses ist gem § 5 Abs 1 und Abs 4 SVG eine
6ffentlich rechtliche Stelle verpflichtet. Der Ausbildungs-
zuschuBl ist auch eine "solche Leistung" iSd § 37 AFG, wie
das LSG mit zutreffender Begriindung dargelegt hat. In der
vom LSG erwdhnten Entscheidung vom 22. September 1976

(BSG SozR 4100 § 37 Nr 2) hat der Senat als wesentliche

und unverzichtbare Merkmale einer solchen Leistung hervor-
gehoben, dafl sie die gleiche Zweckbestimmung haben mufl wie
die Leistungen nach §§ 40 bis 49 AFG, daB es sich also um
eine Leistung zur individuellen Férderung der beruflichen
Bildung handeln muBl. Der AusbildungszuschuB dient der
beruflichen Bildung. Dies ergibt sich schon aus dem Begriff
Fachausbildung im Unterschied zum "allgemeinberuflichen
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Unterricht® nach § 4 SVG. Nach der Verordnung zur Durch-
fiihrung der 8§88 4, 5 und 5 a des SVG vom 26. Oktober 1965
(BGB1 I 1746) geht es beim allgemein-beruflichen Unterricht
darum, die Voraussetzungen fur eine berufliche Bildungs-
maBnahme zu schaffen. Die Fachausbildung umfaBt hingegen nach
§ 9 der Verordnung die fachberufliche Ausbildung, Fortbildung
und Umschulung der Soldaten auf Zeit. Wie der Senat weiter
hervorgehoben hat, konnen “"solche Leistungen® iSd § 37 AFG
nur Lelstungen sein, dlie die Teilnahme an einer MaRnahme der
beruflichen Bildung voraussetzen, die also insoweit zweck-
gebunden sind und anderenfalls nicht beansprucht werden
konnen. Als innerhaldb des § 37 AFG zu berilicksichtigende
Leistung zur Forderung der beruflichen Bildung nach dem SVG
kOnnen danach nur die im Rahmen der Berufsfdrderung vorge-
sehenen Leistungen zur Durchfiihrung einer Fachausbildung in
Betracht kommen (BSG aa0). Der dem Kldger zustehende
Ausbildungszuschull setzt die Teilnahme an einer beruflichen
BildungsmaBnahme voraus; er gehdrt nédmlich zu den "Kosten"
der Ausbildung und wird nur gewdhrt, wenn die Fachausbildung
die Arbeitskraft iiberwiegend in Anspruch nimmt (§ 5 Abs 4 SVG).
Diese letzte Voraussetzung ist dariber hinaus zu vergleichen
mit der Vorschrift des § 44 Abs 1 AFG, die einen bestimmten
Umfang der Inanspruchnahme des Auszubildenden durch den Unter-
richt verlangt. Weitere Khnlichkeiten ergeben sich aus der
Verordnung zur Durchfiihrung der §§ 4, 5 und 5 a SVG, wo in

§ 12 die Eignung des Antragstellers und weiter vorausgesetzt
wird, daBl der erstrebte Beruf voraussichtlich eine Lebens-
grundlage bietet (vgl dazu § 36 AFG). Da der Ausbildungs-
zuschufl demgemdaB im wesentlichen dem gleichen Zweck dient
wie die Férderung nach §§ 40 bis 49 AFG, ist er eine solche
Leistung iS4 § 37 AFG, auch wenn er im Falle des Kl&gers
wesentlich geringer ist als das Uhg.
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Die Revision kann aus allen diesen Grinden keinen Er-
folg haben und ist mit der Kostenfolge aus § 193 SGG
zuriickzuwel sen.
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