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Bundessozialgericht
- 7 RAr 61/81 -

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionsbeklagter,
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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am L
5. Oktober 1982 in Berlin ohne mundllche Verhandlung
fiir Hecht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Bremen vom 5. Februar 1981. aufgehoben. Die
Berufung des Kléagers gegen das Urteil des Sozialgerichts
Bremen vom 30. Juli 1980 wird zurickgewiesen...

Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens sind nicht
zu erstatten.
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Grinde::

Der Kldger begehrt von der Beklagten hdheres Arbeitslosen-
geld (Alg) und hdhere Arbeitslosenhilfe (Alhi).

Der am 2. Juni 1920 geborene Kliger hatte von Marz 1966 bis
Marz 1976 als Maschinist gearbeitet und dabei zuletzt
2.596,51 DM verdient. Die Beklagte bewilligte ihm Alg ab

1. April 1996 in Hohe von 283,--~ DM wochentlich unter Zu-
grundelegung eines wochentlichen Bemessungsentgelts von
595,-- DM. Vom 1. Juli bis 31. Dezember 1976 iibte der Klager
eine Beschaftigung als Revisor aus, mit der er ein monat-
liches Bruttoentgelt von 1.400,-- DM erzielte. Ab 1. Januar
1977 bewilligte die Beklagte dem Klidger erneut Alg; sie ging
dabei unter Anwendung des § 112 Abs 7 Arbeitsforderungsgesetz
(AFG) ebenfalls von dem in der Beschiftigung als Maschinist
erzielten Entgelt mit wochentlich 595,-- DM zus. Ab 1. Okto-
ber 1977 erhielt der Kldger auf der gleichen Bemessungsbasis
AnschluB-Alhi in HBhe von 237,36 DM wichentlich, die infolge
eines Altersruhegeldes seiner Ehefrau um 2,65 DM gekiirzt

war (Bescheid vom 19. Oktober 1977).

Vom 1. November 1977 bis 30. Juni 1979 war der Kliger als
Verwaltungsangestellter und Bote bei der Senatskommission
fiir das Personalwesen (SKP) beschiftigt. Diese Beschiftigung
wurde von der Beklagten im Rahmen einer Arbeitsbeschaffungs-
maBnahme (ABM) nach § 97 AFG durch Zahlung eines Lohnkosten-
zuschusses gefdrdert. Die Beschaftigung des Kligers erfolgte
aufgrund eines Sonderprogramms fiir Zltere arbeitslose Arbeit-
nehmer, das nach den Feststellungen des Landessozialgerichts
(LSG) gemeinsam von der — . Gt - .. B .. und den
Gesamtpersonalrat fiir das Land und die Stadtgemeinde BE e
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getragen wurde. Der Klidger erzielte hieraus zuletzt 1.856,06 DM
monatlich brutto.

~Auf seine Arbeitslosmeldung und Antragstellung vom 26. Juni
1979 bewilligte ihm die Beklagte ab 1. Juli 1979 Alg fir

234 Wochentage in Hohe von 203,40 DM wdchentlich. Sie ging
dabei von dem bei der SEP im Monat Juni 1979 erzielten und
abgerechneten Monatsverdienst von 1.856,06 DM aus und beriick-
sichtigte gem § 115 AFG ein Nebeneinkommen aus Hauswarttatig-
keit. Der Widerspruch des Kl&gers, mit dem er Alg in Hohe
seines frilheren Anspruchs aus der Beschiaftigung als Maschinist
begehrte, blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 13. No-
vember 1979).

Der Klager hat hiergegen Klage erhoben. Wahrend des Klagever-~
fahrens verfiigte die Beklagte am 3., April 1980 eine ungekiirzte
Leistungsgewahrung ab 15. Miarz 1980 wegen Wegfalls des Neben-
einkommens. Ab 31. Marz 1980 bewilligte sie dem Kl&dger auf der
Grundlage der bisherigen Alg-Bemessung AnschluB-Alhi (Bescheid
vom 18. April 1980). Am 6. Juni 1980 verfiigte sie ferner die
Auszahlung eines Differenzbetrages von 21.19 DM fir die Zeit
vom 15. - 30. Marz 1980. Mit Ablauf des 30, Juni 1980 entfiel
die Zahlung von Alhi wegen Rentenbezugs.

Das Sozialgericht (SG) Bremen hat die Klage abgewiesen und

die Berufung zugelassen (Urteil vom 30, Juli 1980). Auf die
Berufung des Klagers hat das LSG Bremen das Urteil des SG

sowie die Bescheide der Beklagten vom 20. Juli 1979, 13. No-
vember 1979, 3. April 1980, 18. April 1980 und vom 6. Juni 1980
abgedndert und die Beklagte verurteilt, bei der Berechnung des
Alg flir die Zeit vom 1. Juli 1979 bis %1. Oktober 1979 ein
wochentliches Arbeitsentgelt von 655,-- DM und bei der Be-
rechnung des Alg vom 1. November 1979 bis 30. Mdrz 1980 sowie
bei der Berechnung der Alhi vom 31. Miarz 1980 bis %0. Juni 1980
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ein wochentliches Arbeitsentgelt von 685,-- DM zugrunde zu le-

gen.

Zur Begriindung hat das ISG im wesentlichen ausgefiihrt: Wegen
Versdumung der Berufungsfrist sei dem Kliger gem § 67 Sozial-
gerichtsgesetz (SGG) Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

zu gewdhren. Gegenstand des Verfahrens seien nicht nur die
mit der Klage angefochtenen Bescheide, sondern gem § 96 SGG
auch die wdhrend des Klageverfahrens ergangenen Leistungs-
bescheide. Sie seien abzuidndern, da der Kliger Anspruch auf
Bemessung seiner Anspriiche auf Alg und Alhi nach dem hoheren
Entgelt aus seiner Beschaftigung als Maschinist habe, wie es
der Bemessung seiner Anspriiche vor Bintritt in die Beschaf-
tigung bei der SKP zugrunde gelegt war. Dies folge zwar nicht
aus § 112 Abs 7 AFG, da der Kliger die Voraussetzungen dieser
Vorschrift nicht erfiille, ndmlich einer iiberwiegend hoher
entlohnten Beschaftigung in den letzten drei Jahren vor
seiner Arbeitslosmeldung am 26. Juni 1979. Uberwiegend habe
der Kldger in dem danach mafBgeblichen Zeitraum vom 26. Juni
1976 bis 25. Juni 1979 die Tatigkeit bei der SKP ausgeiibt.
Aus seiner zeitlich geringeren Tdtigkeit als Revisor in diesem
Zeitraum habe er zudem weniger verdient als bei der SKP. '

Der Anspruch des Klagers folge jedoch aus der Anwendung des
§ 112 Abs 5 Nr 2a AFG idF des Vierten Gesetzes zur Anderung
des AFG vom 12. Dezember 1977 (BGBl I 2557 - 4. AFG-AndG -).
Die dort getroffene Regelung, dafBl fiir die Zeit einer Beschaf-
tigung, die im Rahmen einer MaBnahme zur Arbeitsbeschaffung
nach den §§ 91 bis 96 AFG gefordert wurde, mindestens das
Arbeitsentgelt zugrunde zu legen ist, nach dem zuletzt das
Alg oder die Alhi bemessen worden ist, komme auch dem Kliger
zugute. Die Beschaftigung des Kligers bei der SKP sei zwar
nach § 97 AFG gefdrdert worden; der an sich eindeutig ent-
gegenstehende Wortlaut des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG sei aber
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dahin auszulegen, daB er auch nach § 97 AFG gefdrderte Be-
schaftigungen erfasse. Das LSG fithrt dazu des Niheren aus,

dafBl wegen der Rechtsihnlichkeit zwischen FdrderungsmafBnahmen
nach den §§ 91 - 96 und nach § 97 AFG in ihrer Zielsetzung und
ihrer rechtlichen Ausgestaltung nicht angenommen werden k&nne,
der Gesetzgeber habe die Vergiinstigung des § 112 Abs 5 Nr 2a
AFG fiir Teilnehmer an allgemeinen ArbeitsbeschaffungsmaB-
nahmen den nach § 97 AFG gefdrderten dlteren Arbeitnehmern
vorenthalten wollen. So kdnnten zB Hltere Arbeitnehmer nach
Beendigung einer Arbeitsbeschaffungsmafnahme eine Berechnung
gem § 112 Abs 5 Nr 2a AFG verlangen, wenn sie sowohl der
Personengruppe nach § 91 Abs 2 Satz 1 und 2 AFG als auch der
nach § 97 Abs 1 Satz 1 und 2 AFG angehdrten, und zwar unab~
hangig davon, auf welche Norm die Beklagte die Zahlung von
Zuschiissen im Einzelfalle gestiitzt hdtte. Es kdnne deshalb
offen bleiben, ob das in diesem Rechtsstreit in Rede stehende
Sonderprogramm der Stadt I -“*+= auch die Voraussetzungen nach
§ 91 AFG erfiillte. Sinn und Zweck der Arbeitsbeschaffungs-
maBnahmen nach den §§ 91 - 96 und nach § 97 AFG einerseits und
der Regelung des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG andererseits lieBen
somit eine planwidrige Liicke in der letztgenannten Vorschrift
erkennen. Es konne nicht angenommen werden, daB der Ge- '
setzgeber mit der Vergiinstigung einer Férderung nach § 97 AFG
einem Teil der 3lteren Arbeitnehmer gegeniiber anderen leiws.
stungsrechtliche Nachteile habe zufiigen wollen. Wdre ihm

diese Liicke im Gesetz bewuBt geworden, hiatte er sie durch
Einbeziehung des nach § 97 AFG gefdrderten Personenkreises in
die Regelung des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG geschlossen. Wiirde
somit ein Festhalten am Wortlaut der Vorschrift die gesetz-
geberischen Absichter nach einer Verbesserung der Einstellungs-
chancen #dlterer Arbeitnehmer auf der Leistungsseite ins Gegen-
teil verkehren, sei es Aufgabe des Richters, die Liicke im
Sinne der gesetzgeberischen Intentionen zu schlieBen. Dies

und die dabei zu beachtenden Wertentscheidungen der Verfassung,
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insbesondere das Gebot zur Gleichbehandlung, fiuhrten dazu,
die Beschaftigung des Kldgers bei der SKP entsprechend § 112
Abs 5 Nr 2a AFG bei der Bemessung seiner Leistungsanspriiche
auBer acht zu lassen. Seine Anspriiche seien demnach auf der
Grundlage der frilheren (nach zuletzt 595,-- DM wochentlich)
Bemessung, wie zugesprochen, zu berechnen.

Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung von § 112 AFG
in Verbindung mit §§ 91 bis 99 AFG. Sie fiihrt mit ndherer Be-
griindung aus: § 112 Abs 5 Nr 2a AFG enthalte keine ausfiillungs-
bediirftige Liicke. Die Auffassung des LSG, der Gesetzgeber ver-
folge die Absicht, #ltere Arbeitnehmer vor leistungsrechtlichen
Nachteilen zu schiitzen, sei unzutreffend. Der § 112 Abs 5

Nr 2a AFG differenziere nicht nach personellen Merkmalen, son-
dern nach der Dauer einer Beschaftigung. Sie versage ihren
Schutz, je langer eine geringer entlohnte Beschaftigung an-
dauere; insoweit seien altere Arbeitnehmer nicht besser ge-
schiitzt als andere. Gerade hinsichtlich der Dauer der Forderung
bestehe aber ein Unterschied zwischen Forderungen nach den

8§88 91 bis 96 AFG und nach § 97 AFG. Solche Unterschiede er-
giben sich dariiber hinaus nach der Art der zu fordernden Maf-
nahmen, nach den Forderungsadressaten und nach dem zu fordernden
Personenkreis. Der § 112 Abs 5 Nr 2a AFG wolle jedoch nur Nach-
teile aus einer Zwischenbeschiftigung vermeiden. Weil MafBnahmen
nach § 97 AFG jedoch gerade im Gegensatz zu solchen nach

§8 91 bis 96 AFG nicht den Charakter des Voriibergehenden h#tten,
habe der Gesetzgeber sie bei § 112 Abs 5 Nr 2a AFG unberiick-
sichtigt lassen diirfen, ohne eine Liicke im Gesetz zu hinter-
lassen. Schlieflich konne nach dem unterschiedlichen System

der MaBnahmearten die Auffassung des LSG nicht zutreffen, einem
Arbeitnehmer konnten Forderungsleistungen zugleich gem den

§§ 91 bis 96 AFG und gem § 97 AFG zugute kommen. Infolgedessen
lieBen sich hieraus auch keine SchluBfolgerungen auf eine
vorhandene Liicke im Gesetz ableiten.
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Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Berufung des Kligers gegen das Urteil des
SG Bremen zuriickzuweisen.

Der Kliger beantragt,
die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Er halt die Entscheidung des LSG fir zutreffend und bezieht
sich im wesentlichen auf die Griinde des Berufungsurteils.

Beide Beteiligte haben sich damit einverstanden erklirt, daB
uber die Revision durch Urteil ohne miindliche Verhandlung
entschieden wird (§ 124 Abs 2 SGG).

II

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Dem Kliger steht
ein hoheres Alg und eine hohere Alhi, als sie ihm bewilligt
wurden, nicht zu.

Gegenstand der Klage ist zundchst nur der Bescheid der Be-
klagten vom 20. Juli 1979 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom “13. November 1979 geworden (§ 95 SGG). Der
Klédger hat mit der Klage die darin enthaltene Bemessung seines
Anspruchs auf Alg beanstandet; er begehrt mit der Klage eine
hohere Leistung. Auf der gleichen Bemessungsart beruhen die
wiahrend des erstinstanzlichen Verfahrens ergangenen Bescheide
der Beklagten vom 3. April 1980, 18. April 1980 und 6. Juni
1980 iiber Folgebewilligungen. Das ILSG hat deshalb zutreffend
entschieden, daB diese Bescheide gem § 96 SGG ebenfalls Gegen-
stand des Klageverfahrens geworden sind (BSGE 45, 49, 52 =
SozR 1500 § 96 Nr 6). Nachdem das ISG dem Kliger wegen Ver-
sdumung der Berufungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen
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Stand gewdhrt hat, steht einer Sachentscheidung nichts im Wege
(§ 67 Abs 4 Satz 2 SGG).

Aus den Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) ergibt sich, daB
der Kliager dem Grunde nach Anspruch auf Alg und AnschluB-Alhi.
hat, deren Hohe die Beklagte auf der Grundlage des wvon ihr als
maBgeblich angesehenen Bemessungsentgelts aus der Beschaftigung
des Kldgers bei der SKP rechnerisch zutreffend festgesetzt hat.
Streitig ist allein, ob sie insoweit von einem hdheren Bemes-
sungsentgelt hatte ausgehen miissen, namlich von demjenigen,
welches der Feststellung der Alhi im Bescheid vom 19. Oktober
1977 zugrunde gelegt war. Entgegen der Auffassung des LSG ist
das jedoch nicht der Fall. | |

Nach den §§ 111, 112 Abs 2 AFG richtet sich die Hohe der Alg
grundsédtzlich nach dem im Bemessungszeitraum in der tariflichen
Arbeitszeit durchschnittlich erzielten Arbeitsentgelt aus
beitragspflichtiger Beschiaftigung. Der § 112 Abs 3 AFG bestimmt
als Bemessungszeitraum den letzten abgerechneten Lohnabrech-
nungszeitraum vor Entstehung des Anspruchs, wenn er mindestens
20 Arbeitstage mit Lohnanspruch umfaf8t. Nach dieser Regelung
ist fir den geltend gemachten Anspruch auf Alg ab 1. dJuli 1979
Bemessungsentgelt das vom Klidger bei der SEP im Juni 1979 er-
zielte und abgerechnete Bruttomonatsgehalt von 1.856,06 DM.

Er ist auch fiur den ab 31. Midrz 1980 geltend gemachten Anspruch
auf Alhi im AnschluB an die Erschdpfung des Alg-Anspruchs
maBgeblich geblieben (§ 136 Abs 2 Nr 1 AFG).

Ein hoheres Bemessungsentgelt ergibt sich zugunsten des Klégers
nicht aus der Regelung in § 112 Abs 7 AFG. Danach ist von dem
Entgelt einer fiktiven Beschaftigung, die der Arbeitslose noch
ausiiben konnte, auszugehen, wenn es mit Riicksicht auf die

von ihm in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung
iiberwiegend ausgeiibte berufliche Tatigkeit unbillig hart wire,
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das nach § 112 Abs 2 bis 6 AFG maBgebliche Arbeitsentgelt
zugrunde zu legen. Ein derartiger Sachverhalt ist nicht ge-
geben. Nach den unangegriffenen Feststellungen des LSG hat der
Kldger in der danach maBgeblichen Zeit vom 26. Juni 1976 bis
25. Juni 1979 iliberwiegend die Tdtigkeit bei der SKP ausgeiibt,
ndmlich vom 1. November 1977 bis 25. Juni 1979. Aus der in
der oa maBgeblichen Frist allein noch ausgelibten weiteren
Beschaftigung als Revisor vom 1. Juli bis 31. Dezember 1976
hat er zudem ein niedrigeres Entgelt bezogen.

Der Klageanspruch rechtfertigt sich auch nicht aus § 142

Abs 5 Nr 2a AFG idF des 4. AFG-AndG. Der § 112 Abs 5 AFG trifft
in Ergdnzung oder Abweichung von der Grundregel des Absatzes 2
eine Reihe von Sonderbestimmungen fir die Feststellung des

fiir die Alg-Bemessung maBgeblichen Arbeitsentgelts. Sofern

bei der Bemessung des Alg nach § 112 Abs 2 AFG das Entgelt

aus einer Beschdftigung zugrunde gelegt werden muB, die im
Rahmen einer MaBnahme zur Arbeitsbeschaffung nach den §§ 91
bis 96 AFG gefdrdert worden ist, ist nach § 112 Abs 5

Nr 2a AFG maBgeblich mindestens das Arbeitsentgelt, nach dem
das Alg oder die Alhi zuletzt bemessen worden ist, sofern der
letzte Tag des hierfiir maBgeblichen Bemessungszeitraumes bei
Entstehung des {(neuen) Anspruchs nicht ldnger als drei Jahre
zurickliegt. Diese Regelung will den im Rahmen einer Arbeits-
beschaffungsmaBnahme beitragspflichtig beschéftigten und ...
geforderten Arbeitnehmer, der zuvor Leistungsbezieher war, vor
Nachteilen aus einer gegeniiber seiner fritheren Tatigkeit
niedrigeren Entlohnung als MaBstab fiir die Leistung bei nach-
folgender Arbeitslosigkeit schiitzen (vgl BT-Drucks 8/857,
Begriindung Teil B zu Artikel 1 Nr 6b - 5 8 -). Demselben .
Zweck sollte die ebenfalls in § 112 Abs 5 Nr 2a AFG ent- -
haltene AuBerachtlassung niedriger entlohnter regularer
Zwiscﬁénbeschﬁftigungalﬂhrdie Bemessung des Alg dienen (vgl -
BSG vom 22. Juli 1982 - 7 RAr 107/81 -), die allerdings in-
zwischen entfallen ist (vgl § 112 Abs 5 Nr 4 idF des Arbeits-
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férderungs-Konsolidierungsgesetzes -AFKG- vom 22. Dezember
1981 - BGB1 I 1497).

Der Klager kann sich fir seinen Anspruch nicht auf diese Be-
stimmung stiitzen. Nach den unangegriffenen Feststellungen
des LSG ist seine Tatigkeit als Verwaltungsangestellter und
Bote bei der SKP nicht im Rahmen einer Arbeitsbeschaffungs-
maBnahme nach den §§ 91 bis 96 AFG gefordert worden, sondern
im Rahmen einer solchen nach § 97 AFG. Fiir die Teilnehmer an
einer derartigen ArbeitsbeschaffungsmafBnahme ist jedoch im
Falle des Eintritts von Arbeitslosigkeit das Zurickgreifen
auf ein friiheres Bemessungsentgelt gem § 112 Abs 5 Nr 2a AFG
nicht vorgesehen.

Das LSG weist selbst darauf hin, daB der Wortlaut des § 112
Abs 5 Nr 2a AFG insoweit eindeutig ist. Er fihrt lediglich
solche ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen an, die nach den §§ 91 -
96 AFG gefordert worden sind und trifft nur fiir derartige
Sachverhalte die oa beglinstigende Regelung. Mithin liegt nicht
der Fall einer ganzlich fehlenden Gesetzesbestimmung vor,

der vor allem den Weg zur Liickenfiillung durch Richterrecht
ersffnet (vgl BSGE 25, 6, 7; 31, 100, 101; 168, 169; 190,
195; 32, 13, 15). Der Wortlaut des Gesetzes erscheint im
Gegenteil so unmiBverstidndlich, dafl er filir die Annahme einer
Liicke praktisch keinen Raum bietet (vgl BSGE 33, 52, 54).

In solchen Fallen miiBten besonders schwerwiegende Griinde vor-
liegen, die nach anderen Auslegungskriterien fiir die Annahme
einer gleichwohl bestehenden Gesetzesliicke sprechen (vgl

BSGE 14, 238, 241; 17, 105, 107; 39, 91, 93). Dafiir reicht

es weder, daB die Gesetzeslage fur bestimmte Sachverhalte

zu einem nicht befriedigenden Ergebnis fiihrt (vgl BSGE 39,
98, 100) noch, daB eine an sich wiinschenswerte oder erwiinschte
Ausnahmeregelung fehlt (vgl BSGE 43, 128, 129). Vielmehr
miBte fur die anzuwendende Regelung aus ihrem Verhdltnis zu
der {brigen Rechtsordnung, in der sie steht, klar erkennbar
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sein, daB sie dem Plan des Gesetzes widersprechend unvoll-
standig ist und dies nicht in der Absicht des Gesetzgebers
liegen konnte (vgl BVerfGE 34, 269, 286; BSGE 14, 238, 241;
25, 150, 151; 36, 229, 2%0; 39, 130, 132; 207, 210). Grund-
satzlich ist also davon auszugehen, daB der Wortlaut der Norm
den Willen des Gesetzgebers zutreffend zum Ausdruck bringt,
sofern sich nicht aus der Entstehungsgeschichte, dem Zweck
oder dem Inhalt der Vorschrift konkrete Anhaltspunkte ergeben,
die mit hinreichender Sicherheit den Schlufl auf ein planwid-
riges Unterlassen des Gesetzgebers zulassen (vgl BSGE 39, 143,
145; 43, 128, 129),.

Das LSG hat solche Anhaltspunkte in der Rechtsa@hnlichkeit
beider Leistungsarten und ihrer vergleichbaren Zielsetzung
erblickt. Wenn es dabel auf die Absicht des Gesetzgebers ab-
stellt, mit der Regelung in § 97 AFG eine Verbesserung der
Einstellungssituation fiir dltere Arbeitnehmer zu bewirken, so
ist die daraus gezogene Folgerung nicht schliissig, deshalb
liege auch ein Gesetzesplan vor, diesen Personenkreis kon-
zeptionell fiir die Zeit nach AbschluB der Fdrderung vor den
leistungsrechtlichen Folgen einer geringeren Entlohnung wahrend
der gefdrderten Beschéftigung zu schiitzen. MaBgebend kaun
insoweit nur der Plan des Gesetzes sein, wie er fir die Be-
messung des Alg allgemein gilt und wie sich Ausnahmen hiervon
zweckgerichtet in ihn einordnen lassen. Von daher liegen aber
nach Auffassung des Senats keine ausreichenden Griinde vor,

um angesichts des klaren Wortlauts des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG
auf eine Liicke zu schlieBen, die durch eine .den begiinstigten
Personenkreis ausdehnende Auslegung ausgefiillt werden diirfte
und miiBte. Ein dies gebietendes Recht ergibt sich weder aus dem
Charakter der Vorschrift, noch aus. ihrem .Sinn und Zweck im
Zusammenhang mit einer fiir den Anwendungsbereich des § 112
Abs 5 Nr 2a AFG anzunehmenden Identitat zwischen Arbeitsbe-
schaffungsmafnahmen nach den §§ 91 bis 96 AFG und Arbeitsbe-
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schaffungsmaBnahmen nach § 97 AFG, noch aus zwingenden ver-
fassungsrechtlichen Griinden.

www.prinz.law

Der § 112 Abs 5 Nr 2a AFG ist eine Ausnahmevorschrift von dem . .

Grundsatz des § 112 Abs 2 AFG, wonach sich das Alg nach dem

in der letzten Beschidftigung vor Eintritt der Arbeitslosig-

keit erzielten Entgelt zu richten hat. Es handelt sich hier-
bei um das die Arbeitslosenversicherung seit Jjeher beherr-. ... ..
schende Prinzip, daB grundsiatzlich der letzte auf Arbeits-
einkommen gegriindete Lebensstandard des Arbeitnehmers als der ...
MaBstab fiir die zu gewahrende Leistung fiir ausfallenden Lohn -
gelten soll (vgl BSG SozR 4100 § 112 Nrn 5, 12). Gilt nur
ausnahmsweise etwas anderes, wie.zB in Fallen des § 112 . |
Abs 5 AFG - ebenso nach Abs 7 -, so0 steht der Charakter einer
derartigen Ausnahmevorschrift vor allem dann einer ausdehnenden
(extensiven) Auslegung entgegen, wenn ihr Wortlaut wie bei.

§ 112 Abs 5 Nr 2a AFG fiir den vorliegenden Sachverhalt ein- . . .
deutig ist (vgl BSGE 39, 239, 240). Dies umso mehr, als kein
Anhaltspunkt dafiir gegeben ist, der Gesetzgeber hatte die Ein-.
beziehung der nach § 97 AFG gefdrderten Beschidftigungszeiten

in die Vergiinstigung des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG iibersehen. Der.

§ 97 AFG ist seit Inkrafttreten des Gesetzes im Jahre 1969
ebenso wie die Bestimmungen der §§ 91 bis 96 AFG dessen Be-
standteil (vgl BGBl 1969 I 582). Bei Schaffung des § 112

Abs 5 Nr 2a AFG durch das 4. AFG-AndG vom 2. Dezember 1977
(BGB1 I 2557) konnte dem Gesetzgeber die Existenz des § 97 AFG
somit nicht verborgen geblieben sein. In den Motiven dieser
Regelung findet sich zwar kein ausdriicklicher Hinweis, warum
nach § 97 AFG gefdrderte Beschiaftigungen in die Neuregelung. . ..
des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG nicht aufgenommen wurden (vgl BR-~
Drucks 305/77 und BT-Drucks 8/1053)}. Daraus kann aber nicht

auf ein Versehen des Gesetzgebers geschlossen werden, wenn

er bei § 96 AFG ausdriicklich eine Zisur . fiir die Beglinstigung
von Beschaftigungen im Rahmen von ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen

vornahm.
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“Aus dem mehrfach vorhandenen Hinweis, daB Bezieher von Alg

vor Nachteilen aus zeitlich begrenzten Zwischenbeschaftigungen
bewahrt werden sollen- (vgl BR-Drucks 3%05/77, Seite 15, Be-
grindung zu Nr 6 Buchst b des Regierungsentwurfs eines .

4, AFG-AndG; BT-Drucks 8/105% Seite 13, Begriindung des Aus-
schuBlberichts zu Artikel 1 Nr 6.b), ergibt sich vielmehr, daB
die Nichteinbegiehung von nach § 97 AFG gefdrderten Beschif-
tigungen in § 112 Abs 5 Nr 2a AFG bewufBt erfolgte. Der Be-
schrinkung dieser Beglinstigung auf "Zwischenbeschiftigungen"..
entspricht es, daB auch Beschéftigungen im Rahmen wvon gem .

§§ 91 bis 96 AFG gefdrderten ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen nicht
unbegrenzt, sondern nur im zeitlichen Rahmen des § 112 Abs 5
Nr 2a Satz 2 APG (dh innerhalb der letzten drei Jahre) un-
beriicksichtigt bleiben diirfean. Bei aller dem LSG durchaus zu-
zugebender Gleichartigkeit von Foérderungsmafinahmen nach den

88 91 bis 97 AFG in der sozialpolitischen Zielsetzung besteht
doch insoweit 2zwischen den allgemeinen Arbeitsbeschaffungs- ..
maBnahmen nach den 88§ 91 bis 96. AFG und den MaBnahmen zur
Forderung dlterer Arbeitnehmer nach 88 97 ff AFG ein. systema-
tischer Unterschied, als .sich.ein vom Zeitfaktor her bestimmter
Zweck des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG auswirkt. Nur bis.zu.einer .
begrenzten Dauer einer "Zwischembeschiftigung' .soll gich diese
-nieht nachteilig auf-die Leistungshohe. auswirken. Wird diese
Dauer iiberschritten,. dann unteratellt das Gesetz, daB nicht.
mehr eine unbeachtliche Zwischenbeschaftigung. vorliegt, sondern
in den Arbeits- und Einkommensverhaltnissen .des betreffenden
Arbeitnehmers eine tatsichliche Verfestigung eingetreten ist,
die nunmehr auch fiir die Zukunft seinen Mdglichkeiten fiir die

- Erzielung von Arbeitseinkommen entspricht, so daB fiir die

Gewadhrleistung eines .Arbeitslosenversicherungsschutzes aus
einem friiheren Lebensstandard kein ausreichender Grund mehr
besteht. o C e e e aw e

Hinsichtlich der Dauer der Fdrderung nach § 97 AFG tritt in-
soweit ein konzeptioneller Unterschied zu der Forderung nach
den 8§ 91 vis 96 AFG zutage, selbst wenn auch die Fdrderung
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nach d;n §8 91 bis 96 AFG ua zum Ziel hat, mdglichst eine Be-
schiaftigung von Arbeitslosen in Dauerarbeit zu bewirken.

Der insoweit zutreffende Hinweis des LSG auf § 91 Abs 3

Nr 1 AFG iibersieht allerdings, daB es sich hierbei nicht

um die Forderungsdauer, sondern um ein Férderungsmotiv han-
delt. Demgegeniiber war es ua gerade ein besonderes Anliegen

des Bundestagsausschusses fiir Arbeit, auf dessen Vorschlag der
§ 97 APG geschaffen wurde, eine Sonderregelung fiir die Férde- . .
rung alterer Arbeitnehmer deshalb einzufibren, um eine dauer-

hafte Forderung selcher Betriebe zu ermdglichen, die Alteren
Arbeitnehmern wieder zu einem Arbeitsplatz verhelfen. Der
Dauverarbeitsplatz sollte ggf im Wege einer Dauerfdrderung

erreicht werden, sofern erforderlich. . . .. . w e e

Die auf langere Dauer ausgerichtete Forderung sollte also
als echte Arbeitsbeschaffung angesehen werden (vgl BT-Drucks
V/4110, S 17, Begriindung zu § 89a). Folgerichtig wurde ihre.
Ausgestaltung von der Bindung an die Fdrderungskriterien
nach den $§8 91 ff AFG freigehalten, als da insbesondere sind
die Beschrénkung auf Arbeiten, die im Offentlichen Interesse.

liegen und die ohne Forderung nicht coder nicht zu diesem e

Zeitpunkt durchgefiihrt werden (§ 91 Abs 2 AFG). Handelt es
sich dort um die Idee des produktiven Einsatzes ohnehin

anfallender Unterstiitzungsmittel fiir Arbeiten, die im o6ffent~ ...

lichen Interesse liegen, steht hier der Dauerbeschiaftigungs~-

effekt dlterer Arbeitsloser im Vordergrund. Dies kommt.auch . .. ..

in der Verschiedenheit des Forderungsadressaten .zum Aus-
druck; hier ist es der Partner des Arbeitsverhdltnisses un-
mittelbar, der Arbeitgeber (§ 97 Abs 1 Satz 1 AFG), dort der

Triger der ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen (§§ 91.4bs 2, 92 AFG).

Die Forderung nach den §§ 91 bis 96 AFG schlieBt damit er-.
sichtlich an die sog wertschaffende Arbeitslosenhilfe des
Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung
(AVAVG) an (vgl BT-Drucks V/2291, S 77, Begriindung zu § 84)
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und wird deshalb dem Versicherungsbereich zugerechnet, die. .
Forderung des § 97 AFG findet hingegen in dieser Form im . .
AVAVG kein Vorbild und wird funktionell dem Vermittlungs-. . ..
bereich zugeordnet (vgl Hennig/Kiihl/Heuer, Komm z AFG, Stand
September 1982, Vorbemerkung vor.§ 91). Wihrend deshalb in .
'§ 97 AFG eine Begrenzung der Firderung der Dauer nach. nicht ..
-vorgenommen wurde, ist diese durch die Ermichtigung der Bundes-
anstalt fiir Arbeit (BA) zur Bestimmung der Fdrderungsfrist fiir
die Forderung nach den §§ 91 ff AFG bereits im Gesetz .ange-
legt (§ 95 Abs 3 AFG). Ubrigens. ist es fiir den selbstindigen .
Charakter beider Forderungsarten kennzeichnend, daB .fiir .sie -
unterschiedliche Ermiachtigungsgrundlagen geschaffen. wurden .
(§ 95 Abs 3 AFG einerseits, § 99 AFG andererseits,). Davon
-wurde in dem-dargestellten Sinne Gebrauch .gemacht..Die An- .
ordnung (AnQ0) der BA nach § 99 AFG vom 31.. Oktober 1969 .
(ANBA 1970 S 1) enthielt.zundchst iiberhaupt keine Aussage iiber
eine zeitliche Begrenzung der Forderung; .§ 5 der Anordnung.
idF der 2. Anderungs-An0O vom 3. .Oktober 4979, (ANBA. 1980 S 12)
sagt dann ausdriicklich, daB der LohnkostenguschufBl zeitlich.
unbegrenzt gewidhrt werden kann. Demgegeniiber enthielt §.14... .
der ABM-AnO gem § 95 Abs 3 AFG vom 2.-Mai 1972 (ANBA S 508) ..
bereits die Begrenzung der Forderung auf in der Regel

12 Monate. Nach § 8 der ABM-AnO gem. § 95 Abs 3 AFG.vom.

25. Juni 1980 (ANBA S 1130) betrigt die Regelfdrderungsfrist
ebenfalls 1 Jahr; sie kann nur ausnahmswelse verlangert werden,
aber hichstens bis zu drei Jahren. Wenn entsprechend.§. 97

Abs 2 AFG idF -des-AFKG in der letzten .Fassung der. Anordnung --
nach § 99 AFG vom 16. Marz 1982.(ANBA.S. 535%).eine .Befristung
-der Forderung auf im Ergebnis.hdchstens fiinf. Jahre fest- . .
gestellt wurde (§ 6.Abs 2), dann liegt dies .immer noch er- .
heblich {iber den Werten der Anordnung nach § .95 Abs 3 AFG

als MaBstab fiir die Kennzeichnung einer .iSd § 112 Abs 5

Nr 2a AFG unschédlichen Zwischenbeschiaftigung (ein bis hoch-
stens drei JahTe)e o o cir o v oo e e et e e 6 s

Auch sonst lassen beide Fdrderungsarten zahlreiche Unter-
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schiedlichkeiten erkennen, wie die Vorschriften des Gesetzes .
und der Anordnungen belegen und.auf die auch das ILSG hinge-
wiesen hat. Infolgedessen kann man trotz der vom ISG dar- .. . .-
gestellten Ubereinstimmungen, die besonders in der sozial-. .. -
p&utischen Zielsetzung und ir der Ausgestaltung beider Foér- .
derungsarten als Ermessensleistung bestehen, .nicht van

einer konzeptionellen Ubereinstimmung zwischen ihnen derart - -
sprechen, dafB . ihre Beachtlichkeit im Zusammenhang mit einer .
Folgeregelung wie in. § 412 Abs 5 Nr 2a AFG notwendigerweise. .. .
stets einheitlich sein miiBte, jede Unterschiedlichkeit bei.

der Auswirkung -mithin als planwidrig 2zu verstsehen wire.
Insbesondere spricht .die unterschiedliche zeitliche Inan-
spruchnahmemdglichkeit. dagegen, daB fiir.die nach. § 97 AFG zu. .. .
fordernde Beschaftigung rechtspolitisch dasselbe.Bediirfnis

nach Aufrecnterhaltung eines. friheren Besitzstandes in bezug...
auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit.besteht wie fiir Be- . . ...
schiaftigungen, die nach den §8§ 91 - 96 AFG gefdrdert worden
sind. Wenn namlich § 412 Abs 5 Nr 2a Satz 2 AFG Bemessungen.
nach vorhergehenden Ansprichen generell ausschlieBt, die im
Ergebnis mehr als drei Jahre zuriickliegen und wenn nach .

§ 97 AFG gefdrderte Beschaftigungen nach. dem Plan dieser . ...
Vorschrift nicht nur auf diesen, sondern sogar auf noch lén- . . .
gere Zeitrdume angelegt sind, bestand.weder.ein AnlaB noch

ein Bedurfnis, sie generell.von.der Beachtlichkeit fir jede
Neubemessung auszuschlieBen, wie es fiir Férderungen gem den

§§ 91 - 96 .AFG - nach.der fiir sie vorgesehenen Dauer sinavoll -
vorgesehen wurde, Infolgedessen ist .keinesfalls die Schlufi~.
folgerung des ISG gerechtfertigt, es ldgen sichere Anhalts=- ... -
punkte dafiir vor, daB die Nichterwdhnung des § 97 AFG.in . . . ...
§ 412 Abs 5 Nr 2a AFG eine planwidrige und vom Gesetzgsber .
mit GewiBheit nicht gewollte Unvollstdndigkeit darstellte,

die eine ausdehnende Auslegung gegen den eindeutig anderen
Wortlaut zulieBe, DaB es fiir diese Frage nicht auf eine im . .
Einzelfalle vergleichbare Sachlage ankommen kann, sondern nur
auf das beiden MaBnahmearten zugrunde liegende unterschied-
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liche Konzept in seinen Bezug zur Regelung in § 112 Abs 5

Nr 2a AFG, bedarf keiner niheren Begriindung. An der Rechts-
folge vermag es deshalb nichts zu dndern, daB die Beschafti-
gung des Klidgers bei der SKP die nach § 97 AFG mogliche Dauer
der Forderung aus Griinden nicht erreicht hat, die .auf dem
Entschlufl der Arbeitsvertragsparteien beruhten, das Arbeits-
verhidltnis bis zum 30. Juni 1979 zu befristen.

Der Senat vermag dem LSG auch nicht zu folgen, daB sich ein
anderes krgebnis aus der Erwagung rechtfertigen konnte, auch
alteren Arbeitnehmern stiinden die Forderungsmtglichkeiten nach
- den 88 91 - 96 ARG zur Verfiigung, so daB sie in diesem Falle
eine Berechnung ihres Alg-Anspruchs.gem § 112 Abs .5 Nr 2a AFG
begehren konnten, selbst wenn die Beklagte die Forderung im
Einzelfalle (gleichwohl) auf § 97 AFG gestiitzt hitte. Abge-
sehen davon, daB dies sehon .angesichts der fiir beide Leistungs-
arten unterschiedlichen Forderungsvoraussetzungen, Forderungs-
adressaten und Forderungsmodalitaten (vgl im einzelnen §§ 91
bis 96 und 8§§ 97 ff AFG sowie die oa Anordnungen) kaum mog-
lich erscheint, schlieBen Leistungen nach.§ 97 AFG gem dem
Grundsatz der Spezialitidt solche nach den .§8§ 91 bis 96 AFG aus.
Die BA hat dies in der ABM-Anordnung sogar ausdriicklich be-~..
-stimmt, ohne daB hiergegen unter dem Gesichtspunkt der Ermach-
tigungsiiberschreitung Bedenken erhoben werden kdnnten (vgl § 7
Abs 1 der ABM-Anordnung vom 2. Mai 1982, bzw § 9 Abs 3 der
ABM-Verordnung vom 23, Juni 1980). Die vom LSG angenommene
Fallgestaltung kann also von Rechts wegen garnicht eintreten.
Im iibrigen kommt es fiir- die Anwendung des § 112 Abs S Nr 2a AFG
darauf an, nach welcher Vorschrift eine Beschaftigung im Rahmen
einer ArbeitsbeschaffungsmaBnahme (tatsichlich) .gefdrdert
worden ist und nicht, nach welcher Vorschrift sie moglicher-
weise (auch) hitte gefdrdert werden konnen. Selbst wenn des-
halb einmal eine Forderung ermessensfehlerhaft auf die nichtzu-
treffende Norm gestiitzt worden sein sollte, &nderte dies an
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der Wirksamkeit und Tatbestandswirkung eines derartigen bindend..
gewordenen Bescheides (vgl.dazu Hennig in Sgb 1962, 68 ff)

in bezug auf seine Gilltigkeit fiir die Anwendung oder Nicht- .
anwendung des § 112 Abs 5 Nr 2a. AFG nichts.

Aufgrund der dargestellten Bedeutung des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG
vermag der Senat in der Nichteinbeziehung von nach § 97 AFG - . ,
geforderten Beschaftigungen keinen VerstoB gegen Verfassungs-
grundsatze zu erblicken, die im Wege einer extensiven -~ ver- . .,
fassungskonformen - Auslegung zu einer abweichenden Rechtsfolge .
zwangen (vgl BVerfGE 40,.65, 81 mwN). Ingbesondere liegt in.der

Regelung keine Ungleichbehandlung im. Sinne. von Art 3 Grundge- . . . .

setz (G6G). Dies wire nur der Fall, wenn eine Gruppe von Norm- . .. .
adressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders be-
handelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unter-

schiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dalBl sie

die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten (vgl BVerfGE 55, . .
72, 88 mwN). Gerade solche Unterschiede bestehen aber - wie
dargelegt - zwischen Berechtigten, die im Rahmen von allge-~
meinen ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen nach den §§ 91 bis 96 AFG. . -
Anspruch auf Férderung einer Beschiaftigung haben kdnnen, und
dlteren Arbeitnehmern hinsichtlich einer Forderung gem § 97 APFG, .
jedenfalls in bezug auf die Beriicksichtigung bzw Nichtbe-
ricksichtigung solcher Beschaftigungen fiir Leistungsanspriiche

gem § 112 Abs 5 Nr 2a AFG.

Infolgedessen muBten die Anspriiche des Kligers auf Alg bzw . .. . .
Alhi auf der Grundlage seines gem § 112 . Abs 3 AFG maBgeb-

lichen Entgelts iSd § 112 Abs 2 AFG aus der Beschiftigung bei

der SKP bemessen werden. Das SG hat die hiergegen gerichtete
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Klage zu Recht abgewiesen. Auf die Revision der Beklagten -
ist deshaldb die entgegenstehende Entscheidung des ILSG auf-
zuheben und die Berufung des Klidgers gegen das Urteil des SG
zuriickzuweisen., -

Die Kostenentscheidung beruht auf der Anwendung von § 193 SGG.
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