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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat
ohne mindliche Verhandlung am 5. Dezember 1978

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom
11. M&rz 1977 aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Der Kl&dger begehrt von der Beklagten die Fdrderung seiner
Teilnahme an einem Lehrgang zum staatlich gepriiften Maschinen-

bautechniker.

Der 1952 geborene Kldger erwarb nach seiner Lehre als Kraft-
fahrzeugmechaniker am 23. Januar 1973 den Gesellenbrief und
arbeitete noch bis zum 15. Februar 1973 in seinem Ausbildungs-
betrieb. Flir die Zeit vom 16. Februar 1973 bis 15. Mai 1974
wurde er zum Grundwehrdienst eingezogen. Danach bezog er vom
16. bis 31. Mai 1974 Arbeitslosengeld (Alg), weil er wegen
Ubergabe seines Aushildungsbetriebes an eine andere Firma und
des damit verbundenen Einstellungsstops sein altes Beschdfti-
gungsverhdltnis nicht fortsetzen konnte. Vom 4. Juni 1974

bis 31. Januar 1976 war er wieder als Kraftfahrzeugmechaniker

titig.

Am 18. November 1975 beantragte der Kl3ger beim Arbeitsamt
(AA) Libeck die FOrderung der Teilnahme an einem Lehrgang

zur Fortbildung zum staatlich gepriiften Maschinenbautechniker
an der Technikerschule Liibeck in der Zeit vom 2. Februar 1976
bis 31. Januar 1978. Das AA lehnte den Antrag ab, weil der
Kldger nicht eine Berufspraxis von mindestens dreil Jahren,
sondern nur von ca. 35 Monaten nachweisen kdnne (Bescheid

vom 2. Februar 1976; Widerspruchsbescheid vom 16. Februar
1976) .

Durch Urteil vom 5. Juli 1976 hat das Sozialgericht (SG)
die angefochtenen Bescheide aufgehoben und die Beklagte ver-
urteilt, die Teilnahme des Kldgers an dem Lehrgang im bean-
tragten Umfange zu fordern. Das SG legte seiner Entscheidung
die Auffassung zugrunde, daB Arbeitslosigkeit bis zur Dauer
eines Monats analog der Rechtslage beil der Unterbrechung

einer versicherungspflichtigen Beschdftigung in der Renten-
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versicherung als berufliche T&tigkeit anzuerkennen sei.

Durch Urteil vom 11. M&rz 1977 hat das Schleswig-Holsteinische
Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG aufgehoben und die
Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat das LSG insbesondere aus-—
gefithrt: Die Zeit der Arbeitslosigkeit des Kldgers vom 16.

bis 31. Mal 1974 kdnne nicht als berufliche Tdtigkeit ange-
sehen werden. & 42 Abs 1 Nr 1 des Arbeitsfdrderungsgesetzes
(AFG) in der hier anzuwendenden Fassung der Anderung durch das
Gesetz zur Verbesserung der Haushaltsstruktur im Geltungsbereich
des AFG und des Bundesversorgungsgesetzes (HStruktG-AFG) vom
18. Dezember 1975 (BGBl1 I 3113) setze eine mindestens drei-

jédhrige berufliche Tdtigkeit voraus. Arbeitslosigkeit sei aber

AT, YONY SIOMUTH

gerade das Gegentell von beruflicher Tdtigkeit; durch sie

werde keine berufliche Erfahrung erworben, wie sie das AFG c

in § 42 bezwecke. Eine Analogie zum Rentenrecht, insbesondere

zu § 1259 Abs 1 Nr 3 der Reichsversicherungsordnung (RVO) und
zu § 1250 Abs 3 RVO sei nicht mdglich, weil es sich bei diesen .
Vorschriften um nur flir den Bereich der Rentenversicherung
eigentiimliche Regelungen handele, die auch deshalb nicht
herangezogen werden konnten, weil & 42 Abs 1 Nr 1 AFG keine
auszufillende Liicke aufweise. Im librigen werde durch die
Berilicksichtigqung einer Arbeitslosigkeit bis zu einem Monat die

zur Rechtfertigung des Analogieschlusses hervorgehobene Hdarte |

1ZINyos.

nicht beseitigt, sondern nur verschoben. Die Zeit der Arbeits-
losigkeit des Kldgers kdnne auch nicht entsprechend § 104

Abs 1 Satz 2 AFG anerkannt werden, weill im Falle der Arbelits-
losigkeit kein Beschdftigungsverh&dltnis fortbestehe, wie es

§ 104 Abs 1 Satz 2 AFG voraussetze.

Der Kldger sei nach AbschluB seiner Berufsauskildung (Gesellen-
prifung) nicht mindestens drei Jahre beruflich tdtig iS des

§ 42 Abs 1 Nr 1 AFG gewesen. Das ergebe sich auf jeden Fall
dann, wenn die Zeit des Grundwehrdienstes nicht angerechnet
werde, wofiir die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
zu dem Begriff der beruflichen Tdtigkeit als Voraussetzung fiir

die F&rderung von MaBnahmen der beruflichen Umschulung spreche.
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Aber auch wenn die Zeit des Grundwehrdienstes als berufliche
Tatigkeit zu werten sei, konne der Kliger nicht drei Jahre
berufliche T&tigkeit nachweisen. Dabei k&nne es auf sich be-
ruhen, ob die Berechnung analog § 191 des Bilirgerlichen Gesetz-
buches (BGB) oder entsprechend § 106 Abs 1 AFG vorzunehmen sei.
Werde entsprechend & 191 BGB das Jahr zu 365 Tagen berechnet,
miisse der Kldager 1095 (3 x 365 Tage) beruflicher Tatigkeit
nachweisen. Der Kl&dger sel vom 24. Januar bis 15. Februar

1973 = 23 Tage, beil der Bundeswehr vom 16. Februar 1973 bis
15. Mai 1974 = 454 Tage und vom 4. Juni 1974 bis 31. Januar
1976 = 607 Tage, insgesamt also nur 1084 Tage beruflich

tdtig gewesen. Werden gemdB §§ 106, 104 AFG die drei Jahre

mit 156 Wochen (36 Monaten) gerechnet und ferner die Be-
rechnung nach der vorteilhaftesten Methode gemischt nach
vollen Kalendermonaten, Arbeitswochen, Kalenderwochen,
Kalendertagen und Arbeitstagen, werde ebenfalls kein Zeit-

raum von mindestens drei vollen Jahren erreicht.

Entgegen der Annahme des Kldgers miften die in § 42 Abs 1

Nr 1 AFG geforderten dreil Jahre beruflicher Tdatigkeit ohne
jeden Abstrich voll erfiillt sein. Es mbge zutreffen, daB der
Kldger nach seinem Grundwehrdienst unverschuldet in die
Arbeitslosigkeit vom 16. bis 31. Mal 1974 geraten sei, weil
sein Arbeitsplatz in dem fritheren Ausbildungsbetrieb durch
Erloschen der Firma verlorengegangen war. Hiermit lasse sich
indessen ein glinstigeres Ergebnis flir ihn auch unter Beriick-
sichtigung des Arbeitsplatzschutzgesetzes (ArbplSchG) nicht
begriinden. Es treffe zu, daB dieses Gesetz dem Grundwehr-
dienstleistenden den Arbeitsplatz wdhrend der Dauer dieses
Dienstes erhalten soll. Werde indessen dieser Schutz aus
rechtlichen oder tatsdachlichen Griinden nicht wirksam und

der an sich Geschiitzte - unverschuldet - arbeitslos, so gebe
das genannte Gesetz keine Handhabe, die Zeit der Arbeits-
losigkeit als berufliche Tdtigkeit anzusehen. Ein Verstof
gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art 3 Grundgesetz (GG)
konne hierin entgegen der Annahme des KlZgers nicht erblickt
werden, denn keinesfalls werde Gleiches willklirlich ungleich
behandelt.
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Nachdem das Urteil des LSG dem Kldger am 27. August 1977 zu-
gestellt wurde, hat dieser am 23. September 1977 das Armen-
recht beantragt, das ihm durch BeschluB vom 28. November 1977
bewilligt wurde. Der ArmenrechtsbeschluB mit der Beiordnung
seines ProzeBvertreters wurde dem Klidger am 9. Dezember 1977
zugestellt. Daraufhin beantragte dieser am 22. Dezember 1977
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und legte die wvom LSG

zugelassene Revision ein, die er am 11. Januar 1978 begriindete.

Der Kl&ger riigt eine Verletzung des § 42 Abs 1 Nr 1 AFG und
des Art 3 Abs 1 GG. Er meint, es kdnne nicht darauf ankommen,

H

ob er noch 11 TageAlénger gearbeitet habe, um dann den Zeitraum

von drei Jahren nachweisen zu kdnnen. Dies 7
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wesen, wenn nicht seine alte Firma in eine andere Hand {ber-
gegangen wdre. Wenn das LSG zutreffend die Bundeswehrzeit als
Berufstdtigkeit anrechne, dann sei auch nicht nur die normale
Arbeitszeit zugrunde zu legen, sondern zu berlicksichtigen, dai
er tdglich weit mehr als acht Stunden habe arbeiten miissen.
Der Kldger habe wihrend der Bundeswehrzeit wesentlich mehr
fiir seine Berufsausbildung getan und weit hohere Arbeits-
leistungen vollbracht als dies ihm in einem privaten Betrieb
zu derselben Zeit mdglich gewesen wdre. Er sel gerade deshalb
fir eine FOrderung besonders geeignet. Bei der Zusammen-
rechnung ergebe sich dann insgesamt; dald ihm filir eine drei-

jahrige berufliche Tdtigkeit nicht mehr 11 Tage fehlten.

'w/wl_]prﬁ OYIN JJ es8 §§ yoeu yuequaje( S[e purs ﬁunlmtul\‘s“nuj I9p AT, LIAHL iSTa.

Wenn die drei Jahre beruflicher Tdtigkeit in & 42 Abs 1 Nr 1
AFG gefordert wlirden, damit der Antragstellier eine hinreichende
Berufserfahrung erlange, um einen Fortbildungslehrgang mit
Erfolg besuchen zu kdnnen, sel es unerheblich, ob der Teil-
nehmer bis zur Dauer eines Monats arbeitslos gewesen seil. Der
Kldger ist der Auffassung, durch die Ablehnung der Forderung
werde gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art 3 Abs 1 GG ver-
stoBen, weil er gegenlicer anderen Personen schlechter behandelt
werde, die unmittelbar nach Ableistung des Wehrdienstes wieder
an ihren alten Arbeitsplatz zurlckkenrten. Ihm entstehe ein

ganz erheblicher Nachtell, weil ihm die vom Gesetz gewollte
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reibungslose Rlickkehr vom Heeresdienst in das Zivilleben nicht
moglich gewesen sei. Nach dem Gleichheitsgrundsatz miisse des-
halb die Zeit seiner unverschuldeten Arbeitslosigkeit bei

ihm als berufliche Tdtigkeit iS des & 42 Abs 1 Nr 1 AFG an-

gerechnet werden.

Der Kldger beantragt,

das Urteil des LSG vom 11. M3rz 1977 aufzu-
heben und die Berufung der Beklagten gegen
das Urteil des SG vom 5. Juli 1976 zuriick-

zuwelisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuwelsen.
Sie hdlt das Urteil des LSG fiir zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erkléart
(§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

II

Die Revision des Kldgers ist zuldssig nach §§% 160 Abs 1,

164, 166 SGG. Wegen der Versdumung der Revisions- und
Revisionsbegriindungsfrist nach § 164 Abs 1 und 2 SGG war dem
Kldger gemdB § 67 SGG Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewdhren; denn er war durch Armut gehindert, diese Fristen
zu wahren, hat jedoch nach Bewilligung des Armenrechts durch
den Senat die versdumten Rechtshandlungen rechtzeitig nach-
geholt (vgl BSG SozR SGG & 67 Nr 22; SozR 1500 § 67 Nr 10).

Die Revision des Kl&dgers ist 1S der Zurlickverweisung der
Sache an das LSG begriindet; denn filir die abschlieBende Ent-
scheidung {liber die Begriindetheit des Klageanspruchs sind
weitere tatsd@chliche Feststellungen des LSG erforderlich.
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Das LSG ist zundchst zutreffend davon ausgegangen, daB es sich
bei dem Lehrgang zur Vorbereitung auf die Priifung zum staatlich
gepriiften Maschinenbautechniker filir den Kldger um eine MaBnahme
der beruflichen Fortbildung 1S des & 41 AFG handelt. Nach § 41
Abs 1 AFG sind MafBnahmen der beruflichen Bildung Fortbildungs-
maBnahmen, wenn sie das Ziel haben, berufliche Kenntnisse und
Fertigkeiten festzustellen, zu erhalten, zu erweitern oder der
technischen Entwicklung anzupassen oder einen beruflichen Auf-
stieg zu ermdglichen. Aus dieser Zielsetzung und aus § 41

Abs 1 AFG, wonach eine abgeschlossene Berufsausbildung oder
angemessene Berufserfahrung Voraussetzung fiir die Forderung
ist, folgt, daB es sich beil der beruflichen Fortbildung um
MaBnahmen handelt, bei denen an beruflich erworbene Kenntnisse
angekniipft wird, die bereits vor Eintritt in die MaBnahme vor-
handen sind. Das war hier der Fall; denn der Kldger konnte die
von ihm als Kraftfahrzeugmechaniker erlernten Fertigkeiten und
Kenntnisse in den von ihm angestrebten Beruf als staatlich
gepriifter Maschinenbautechniker inhaltlich {ibernehmen (BSG
SozR 4100 § 471 Nrn 11 und 28) und damit einen beruflichen

Aufstieg verbinden.

Zu Unrecht hat das LSG angenommen, dafB der Kldger nicht die
Voraussetzungen nach § 42 Abs 1 Nr 1 AFG idF des HStruktG-AFG
erfiille. Nach dieser Vorschrift werden in bezug auf nach dem
1. Januar 31976 beginnende MaBnahmen (Art 1 § 2 Abs 1, Art 5

§ 1 HStruktG-AFG) Antragsteller mit einer abgeschlossenen

593 DYIN ‘P es8 §§ yoeu yuequaje( s[e puls ?’:UH“ULUI‘&\'“DLI ] 19P 93 I, YoNY SIOMUTH
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Berufsausbildung gefdrdert, wenn sie danach mindestens drei
Jahre beruflich td3tig waren. Dem LSG ist darin beizupflichten,
daB diese Regelung der anders lautenden Vorschrift des § 7

Abs 1 Nr 3 der Anordnung des Verwaltungsrates der Bundes-
anstalt flir Arbeit iiber die individuelle FOrderung der keruf-
lichen Fortbildung und Umschulung (AFuU) vom 9. September 1971
idF der zweiten Anderungsanordnung vom 27. Februar 1975

(ANBA 417) als hdherrangiges Recht vorgeht.

Der Kl&ger war jedoch iS von § 42 Abs 1 Nr 1 AFG nach seiner

am 23. Januar 1973 abgeschlossenen Berufsausbildung vor Beginn
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der FortbildungsmaBnahme mindestens drei Jahre beruflich
tdtig; denn hierfir sind nicht nur Zeiten seiner Beschdfti-
gung als Kraftfahrzeugmechaniker vom 24. Januar bis

15. Februar 1973 und vom 4. Juni 1974 bis 31. Januar 1976
einzubeziehen, sondern auch die Zeiten des Wehrdienstes vom
16. Februar 1973 bis 15. Mai 1974 und der Arbeitslosigkeit
vom 16. bis 31. Mai 1974. Das sind Iinsgesamt mehr als

3 x 365 (= 1095) Tage, so daB dahinstehen kann, ob sich die
Berechnung der dreijdhrigen Berufszeit iS von § 42 Abs 1

Nr 1 AFG nach & 191 BGB oder nach § 106 Abs 1 AFG richtet.

Die Frage der Einbeziehung der genannten Zeiten in den
Regelungsgehalt des § 42 Abs 1 Nr 1 AFG - jedenfalls fiir den
Bereich der beruflichen Fortbildung - ergibt sich aus dem
Zweck dieser Vorschrift und der Gesamtheit der von ihr er-
faBten Sachverhalte. Einmal soll sie sicherstellen, daB nur
Arbeitnehmer mit einer angemessenen Berufspraxis FOrderungs-
leistungen in Anspruch nehmen, weil der Charakter der beruf-
lichen Fortbildung die vorherige Ausidbung einer Berufstdtig-
keit voraussetzt (vgl Entwurf eines HStruktG vom 8. Oktober
1975 - BT-Drucks 7/4127 S. 49). In den Motiven (aa0l) ist
sodann weiter ausgefilihrt: "Sogenannte "Durchstarter", die
unmittelbar im AnschluB an die schulische oder betriebliche
Berufsausbildung weiterfilhrende Schulen besuchen oder ihre
Ausbildung durch die Teilnahme an Lehrgingen vertiefen oder
erweitern wollen, sind damit von der Fdrderung der Fort-
bildung ausgeschlossen. Berufsausbildung im Sinne der
Nummer 1 ist neben der betrieblichen Rerufsausbildung auch
die schulische Berufsausbildung. Die Tdtigkeit einer Haus-
frau ist als berufliche Tdtigkeit im Sinne dieses Absatzes

anzusehen."

Neben einer besseren Qualifizierung der Teilnehmer an beruf-
lichen FortbildungsmaBnahmen iS einer gewissen Berufser-
fahrung will die Vorschrift damit besonders der nach dem
vorhergehenden Rechtszustand bestehendern Mdglichkeit (vgl
BSGE 37, 163 = SozR 1400 § 41 Nr 1) entgegenwirken, mehrfach
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Forderungsleistungen fiir zeitlich unmittelbar aufeinander-
folgende BildungsmaBnahmen in Anspruch zu nehmen. Weder diesem
Sinn noch dem Wortlaut nach setzt dies jedoch voraus, daB der
Antragsteller vor Beginn der FortbildungsmaBnahme flr
(mindestens) drei Jahre eine Berufst3tigkeit tatsdchlich aus-
gelibt hat. Dies wdre schon deshallb abweglig, weil sonst alle
Zeiten unberlcksichtigt bleiben miiBten, in denen die Ausiibung
einer beruflichen Tdtigkeit tatsdchlich nicht erfolgt ist,
also zB im Rahmen einer Arbeitnehmertdtigkeit die Wochenenden,
Wochenfeiertage, Urlaubs~, Krankheits-, Kurtage. Es liegt auf
der Hand, daB solche Zeiten jedenfalls sclange in die Be-~
rechnung des Zeiltraumes nach § 42 Abs 1 Nr 1 AFG einbezogen
werden, solange ein Arbeits- und Beschdftigungsverhdltnis

mit Entgeltzahlung fortbesteht. Vieles spricht dafilir, sogar
solche Zeiten einzubeziehen, in denen das Arbeits- und Be-

schaftigungsverhdltnis auch ohne Entgeltzahlung fortbesteht,

UN[WWESS[I9)I) 9P I3 ], YoNY SIoMury

zB Zeiten des Krankengeldbezuges, des unbezahlten Urlaubs, von :

purs

Streik und Aussperrung (vgl zu den letzteren BSGE 37, 10).
Auch flir die T&atigkelt vcn Selbstdndigen und Hausfrauen, die
von § 42 Abs 1 Nr 1 AFG erfafBt werden, sind in vielfacher Hin-
sicht derartige Zeiten des tatsdchlich "Nichttdtigseins'" zu
berilicksichtigen, wenn man flir die Rechtsanwendung nicht nahezu
uniiberwindliche Feststellungsschwierigkeiten in Kauf nehmen

will.

Zydsad DYIN I LY §§ YOorU JURQUI)R(T S[B

Allein diese Betrachtung zeigt aber, daB bereits von dem offen-
kundigen Regelungsinhait des §& 42 Abs 1 Nr 1 AFG Zeiten erfafit
werden, in denen eine berufliche Tdtigkeit tatsdchlich nicht
stattgefunden hat. Diese sind ihm begriffsimmanent. Daraus
folgt, daR & 42 Abs 1 Nr 1 AFG eine Art von Zustandskeschrei-
bung darstellt. Bevor der Antragsteller nach Abschluf seiner
Berufsausbildung eine Fodrderung erfahren darf, soll er
mindestens drei Jahre lang im Berufsleben gestanden haben.
Dieser Sachverhalt muBl allerdinrgs von seinem Anfang bis zu
seinem Ende mindeztens einen Zeitraum von dreil Jahren erfassen.
Nur bei dieser Ausuangslage 1348t sich die Vernachldssigung von

Zeiten des "Beruflich-nicht-titig-Seins" in den geschilderten
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Fillen rechtfertigen und in die Bestimmung verniinftig ein-

ordnen.

Dadurch unterscheidet sich § 42 Abs 1 Nr 1 AFG im {ibrigen von
der Regelung des §& 46 AFG idF des HStruktG-AFG, die als
eigenstdndige Voraussetzung flir den Forderungsanspruch neben
§ 42 AFG besteht. § 46 AFG knilipft an die die Beitragspflicht
begriindende Beschdftigung an. Insofern gelten fiir Zeiten

der Nichtausiibung einer beruflichen Tatigkeit die flir das
Bestehen oder Nichtbestehen einer beitragspflichtigen Be-
schdftigung geltenden Grundsidtze. Daraus folgt aber, daB aus
der Regelung des § 46 AFG auf den Regelungsinhalt des § 42
AFG keine Folgerungen gezogen werden konnen, insbesondere
auch nicht daraus, daB & 46 AFG Bestimmungen {iber die Wirkung
von Zeiten des Alg-Bezuges enthdlt, § 42 AFG unmittelbar
jedoch nicht.

Der § 42 Abs 1 Nr 1 AFG enthdlt keine Beschrinkung nach der
Art der beruflichen Tdtigkeit. Einmal ergibt sich das aus
dem Wortlaut der Vorschrift. Die Formulierung, daB der
Antragsteller mit einer abgeschlossenen Berufsausbildung
danach mindestens drei Jahre beruflich tdtig gewesen sein
muB, laBt erkennen, daB es sich dabei nicht etwa um eine
Tdtigkeit in diesem Ausbildungsberuf handeln muB; denn
dafir wdre eine andere Formulierung erforderlich gewesen.
Die Verknilpfung von Ausbildungsberuf und danach liegender
beruflicher Tatigkeilt ist aber auch nicht sachnotwendig,
wie der bereits geschilderte Zweck dieser Vorschrift zeigt.
Sowohl dem Erfordernis einer gewissen Berufserfahrung als
Voraussetzung flir die Forderung einer Fortbildung als auch
dem - vorrangigen - Ziel einer Sperre gegen die Fdrderung
von "Durchstartern" in der beruflichen Bildung geniligt es,
von dem Antragsteller berufliche Tdtigkeit als solche, also

ohne Bindung an den Ausbildungsberuf zu verlangen.

Infolgedessen kann flr die Auslegung des § 42 Abs 1 Nr 1 AFG
nicht die Rechtsprechung des BSG zur Forderung einer beruf-
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lichen Umschulung unter der Bedingung von § 3 Abs 2 AFuU vom
18. Dezember 1969 (ANBA 1970, 85) herangezogen werden (SozR
4460 § 3 Nr 6). Nach dieser Vorschrift war die Erlernung eines
Berufs mit neuem Inhalt in der Regel nur zu fdrdern, wenn der
Antragsteller zuvor mehr als drei Jahre beruflich tdtig gewesen
ist. Das BSG hat den Sinn dieser Vorschrift flir die berufliche
Umschulung darin gesehen, daB dem Antragsteller Gelegenheit
gedeben sein soll, hinreichende Erfahrungen Uber die Be-
dingungen und weiteren Aussichten seines Berufs zu sammeln,

um vor einem ilbereilten und dann letztlich vielleicht nach-
teiligen Berufswechsel bewahrt zu bleiben. Es hat deshalb die
Zeit des Wehrdienstes nicht in den Zeitraum des & 3 Abs 2 AFuU;

einbezogen. Der Wehrdienst sei insoweit nicht géeignet, ein-
schldgige Berufserfahrungen, n&mlich in dem bisherigen Beruf,
zu sammeln, um SchluBfolgerungen flir einen Berufswechsel zu
rechtfertigen. Das BSG hat es in dieser Entscheidung ausdrick-
lich offen gelassen, ob diese Auffassung auch flir eine beab-
sichtigte berufliche Fortbildung nach §§ 41 ff AFG gilt.

Das ist in der Tat, soweit es die Anwendung des § 42 Abs 1

Nr 1 AFG anbelangt, nicht der Fall; denn diese Vorschrift hat
jedenfalls flir die berufliche Fortbildung eine vdllig andere

Funktion als § 3 Abs 2 Satz 2 AFuU 1969, wie dargelegt wurde.
Deshalb ist es nicht zu beanstanden, wenn die Beklagte in ihre

H OUIN B §§ Yoru Yuequaje S[B PUIs SUNJUWIESS[I9)1) J9P D], YONY SIOMUIE]

1Z)myoss

Dienstanweisungen als berufliche T&tigkeit iS von § 42 Abs 1
Nr 1 AFG neben der von Arbeitnehmern auch die von Beamten,
Selbstidndigen, Mithelfenden o.i. ansient (vgl DA der Bundes-—
anstalt flir Arbeit Nr 7.02 Abs 1 zu § 7 AFuU und §§ 36 und
42 AFG, abgedruckt in Hoppe/Berlinger, Fdrderung der beruf-
lichen Bildung, Band II S. C II (DA) - 1, 13. Lfg. - Mai 1977).
Die Tdtigkeit einer Hausfrau bezeichnet der Gesetzgeber selbst
als eine berufliche Titigkeit iS von § 42 Abs 1 AFG (vgl
BT-Drucks 7/4127, Begriindung zu § 42 Abs 1 - S. 49).

In den vorgenannten Dienstanweisungen (DA Nr 7.02 Abs 2 aaO)
sieht die Beklagte auch den Wehrdienst und den Zivildienst als
berufliche Tdtigkeit iS von & 42 Abs 1 Nr 1 AFG an. Dem ist
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zuzustimmen, soc daB auch der vom Kldger geleistete Wehrdienst
der beruflichen Tdtigkeit in diesem Sinne zuzurechnen ist.
Dafl dieser Auffassung die Rechtsprechung des BSG zur Forderung
der beruflichen Umschulung (SozR 4460 & 3 Nr 6) grundsdtz-
lich nicht entgegensteht, wurde schon dargelegt. Es kann
allerdings offen bleiben, ob im Hinblick auf Sinn und Zweck
des § 42 Abs 1 Nr 1 AFG der Wehrdienst als sclcher fiir die
berufliche Fortbildung bereits unmittelbar als eine Zeit
angesehen werden kann, in der der Antragsteller in dem Sinne
auch flr Berufstdtigkeiten wertvolle Erfahrungen sammelt,

daB er in zeitlicher und persodnlicher Abhdngigkeit bei Ein-
ordnung in ein Betriebsgeschehen ihm Ubertragene Aufgaben

im Zusammenwirken mit Gleichgesteliten, Uber~ und/oder Unter-
geordneten zu erledigen lernt. Spezifische Berufserfahrungen

in dem erlernten Beruf setzt & 42 Abs 1 Nr 1 AFG,wie schon

10 19p 312, YoNy SIOMUTH

}

dargelegt, ndmlich nicht voraus, so daB es auf die Art der

Tatigkeit, die der Wehrdienstleistende tatsdchlich ausiibt,

SUNJUIUIESSTIS!

insowelt nicht anzukommen braucht. %

2 puIs

Die Einbeziehung des vom Klager geleisteten Grundwehrdienstes
(8§ 4 Abs 12 Nr 1, & &

jedoch auf jeden Fall aus der Regelungen des ArbplSchG, die

Wehrpfiicntgesetz ~WpflG-) ergibt sich

den Wehrpflichtigen in beruflicher Hinsicht vor Nachteilen
aus der Ableistung des Wehrdienstes und von Wehriibungen
schiitzen socllen. Nach § 6 Abs 2 ArbplSchnG wird die Zeit des
Grundwehrdienstes oder einer Wehriibung auf die Rerufs- und
Betriebszugehdrigkeit argerechnet. Das schliieBt sich an den
Grundsatz des § 6 Abs 1 ArbplSchG an, wonach dem Arbeit-
nehmer aus der Abwesenheit, die durch den Wehrdienst veran-
laflt war, in beruflicher oder betrieblicher Hinsicht kein
Nachteil entstehen darf, wenn er im AnschiuB an den Grund-
wehrdienst oder eine Wehriilbung in seinem bisherigen Betrieb
die Arbeit wieder aufrnimmt. Entgsprechend sieht § 12 ArbplSchG
die Anrechnung von Wehrdienst- und Wehribungszeiten unter
bestimmten zeitlichen Voraussetzunden als Zeiten der Betriebs-
und Berufszugehdrigkeit sowohl beil der Arbeitsaufnahme als

auch kel einer Uber die allgemeinbildende Schulpildung
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hinausgehenden, fiir den kiinftigen Beruf als Arbeitnehmer
férderlichen Ausbildung vor. Schliefllich ordriet § 13 Abs 1
ArbplSchG die Anrechnung der Zeit des Grundwehrdienstes und
von Wehriibungen auf die bel der Zulassung von weiterfihrenden
Prifungen im Beruf nachzuweisende Zeit "elner mehrjdhrigen
Tdtigkeit nach der LehrabschluBlprifung" an, soweit eine Zeit
von drei Jahren nicht Uberschritten wird. Entsprechendes gilt
nach § 13 Abs 2 ArbplSchG fir Ausbildungsgidnge in bezug auf

den kinftigen Beruf als Beamtecr oder Richter.

Der Senat entnimmt diesen klaren und allgemein geltenden
Schutzbestimmungen fiir Wehrpflichtige, daB sie auch im Rahmen
des § 42 Abs 1 Nr 1 AFG flr den Bereich der beruflichen Fort-
bildung, um den es hier geht, beachtlich sind, denn es ist
kein Anhaltspunkt daflir ersichtlich, daB sie gerade hier nicht
einschligig sein sollten. Als Folge davon ergibt sich, daB die
Zeit des vom Kldger geleisteten Grundwehrdienstes der in & 42
Abs 1 Nr 1 AFG geforderten beruflichen Tdtigkeit jedenfalls
gleichgestellt ist. Sie ist damit auf die dort verlangte drei-
jéhrige Berufstdatigkeit in vollem Umfange anzurechnen, und
zwar ohne Rlcksicht darauf, welche Tdtigkeit der Klager wdhren
seines Wehrdienstes tatsidchlich ausgelilbt hat. Der Senat lait
es ausdrlcklich offen, ob diese Auslegung des § 42 Abs 1

Nr 1 AFG (nunmehr) auch flir die Fdrderung der beruflichen Um-
schulung zu gelten hat; denn dariiber ist hier nicht zu ent-

scheiden.

Entgegen der Auffassung dez LSG ist auch die Zeit, in der

der Kldger arbeitslos gemeldet war, in die Berechnung der Zeit

1Zmyosa8 Oy J esg §§ YfBu yuequaje(] sje purs Sunjuiwess[2)1) 12p D], YINY SIDMUIL]

beruflicher Tatigkelt 1S von & 42 Abs 1 Nr 1 AFG elnzubeziehen.

Es steht zwar auBer Frage, daBl wdhrend der Zelt einer Arbeits-

losigkeit iS des AFG eine berufliche Tdtigkeit von mehr als
geringfiligigem Umfange gerade nicht ausgelibt wird, ohne daB
hierdurch allerdings die Arbkeitnehmereigenschaft iS ven & 101
AFG entfdllt (vgl BSGE 471, 229 = SozR 41006 § 101 Nr 1). Dem
steht jedoch nicht entgegen, beil der Festestellung des zelt-

lichen Umfangs der berufiichen Tatigkelt eines Antragstellers
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iS von §& 42 Abs 1 Nr 1 AFG auch Zeiten der Arbeitslosigkeit
wie im Falle des Kldgers zu berlicksichtigen. Wie schon dar-
gelegt wurde, schlieRt dies die Vorschrift von dem in ihr
enthaltenen Begriffsinhalt der beruflichen Tadtigkeit nicht
grundsdtzlich aus; in vielfacher Hinsicht sind schon bei
natirlicher Betrachtung Zeiten der beruflichen "Untitigkeit"
in den Begriff des "beruflich Tdtigseins" einbezogen. DaB
davon Zeiten der Arbeitslosigkeit auch von rechtswegen nicht
ausgenommen sind, erwelsen die bisher nach & 42 Abs 4 AFG
ergangenen Rechtsverordnungen vom 3. Mdrz 1976 (BGB1 I 411),
vom 17. Dezember 1976 (BGB1 I 3606) und vom 15. Dezember
1977 (BGB1 I 2567). Dort ist jeweils in & 3 die Anrechnung
von Zeiten der Arbeitslosigkeit auf die Zeit der beruflichen
Tatigkeit vorgesehen. Auf die Bedeutung des 5 42 Abs 4 und
der danach ergandenen Rechtsverordnungen fir die vom Senat
hier gefundene Auslegung wird noch einzugehen sein. Diese
Regelungen zeigen jedenfalls, daBR dem Gesetzgeber die Be-
deutung von Zeiten der Arbeitslosigkeit als ein beriick-
sichtigungsfdhiger und berlicksichtigungsbedliirftiger Gesichts-
punkt beim Zugang zur FOrderung im Rahmen der beruflichen
Bildung durchaus bewuit geblieben ist. Das entspricht letzt-
lich auch nur dem Grundanliegen des AFG und dem der Bundes-
anstalt filir Arbeit demgemdB erteilten Auftrag, ndmlich alle
MaBnahmen darauf auszurichten, dal ein hoher Beschdftigungs-
stand erzielt und aufrechterhalten bleibt {(§ 1 AFG), bzw sie
so einzusetzen, daB weder Arbeitslosigkeit noch unterwertige
Beschdftigung eintritt oder fortdauert {(§ 2 Nr 1 AFG), und
daB die berufliche Beweglichkeit des Erwerbstdtigen gesichert
und verbessertwird (§ 2 Nr 2 AFG). Eine generelle Nicht-
beriicksichtigung von Zeiten der Arbeitslosigkeit im Rahmen
des & 42 AFG wilirde jedenfalls mit diesem Grundanliegen des
AFG in einem so hohen MaBle in Widerspruch stehen, daB wegen
der sich daraus ergebernden Systemwidrigkeit Zweifel an der
Verfassungsmdpfigkeit der Regelung angebracht widren (vgl
BVerfGE 18, 366, 372; 20, 374, 377; 25, 236, 251; dazu
demndchst auch Gagel/Juelicher, Kommentar zum AFG, Anm 8

zu § 42). Sie stimmte nicht {berein mit dern c.a. Grundsitzen,
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deretwegen auch sonst Ausnahmeregelungen in bezug auf Arbeits-
lose vorgesehen sind, soweit es die Forderung der beruflichen
Bildung betrifft (vgl zB § 44 Abs 2, § 46 Abs 1 AFG).

Die bereits erwdhnte Rechtsverordnung nach § 42 Abs 4 vom

3. Mdrz 1976, die vom 1. Januar bis 31. Dezember 1976 galt

(§ 5 der Verordnung), stiitzt die hier streitige Arbeitslosig-
keit des Kldgers iS einer Einbeziehung in die Wertung nach

§ 42 Abs 1 Nr 1 AFG allerdings nicht; denn nach § 3 dieser
Verordnung kann Arbeitslosigkeit nur dann angerechnet werden,
wenn sie nach Arbeitslosmeldung die letzten sechs Monate vor
Beginn der MaBnahme umfaBt. Das war hier nicht der Fall. Die
Arbeitslosigkeit des Kldgers betrug lediglich 16 Tage und lag

UoNYy :SIOMUTH

zwischen dem Ende der Wehrdienstzeit und der Aufnahme seiner

welteren beitragspflichtigen Beschdftigung.

Sie ist jedoch analog den Grundsdtzen, die im Bereich der

gesetzlichen Rentenversicherung flir sogenannte Uberbriickungs-
tatbestédnde entwickelt worden sind, der beruflichen T&tigkeilt
gleichzustellen. Im gesetzlichen Rentenversicherungsrecht ist
es anerkannt, daB zwischen dem Ende einer versicherungs-

pflichtigen Beschdftigung und dem Beginn einer versicherungs-
rechtlich relevanten Ausfallzeit (§& 1259 RVO, § 36 AVG) Zeiten

liegen konnen, die entgegen dem Grundsatz, daB sich eine Aus- 7

OYIN P B8 §§ YOBU JUBQUI)E(T S[E PUTS SUN[WWESS[1)I() JOP 19 ]

fallzeit unmittelbar an das Ende einer versicherungspflichtigen§
Beschdftigung anschlieBen soll, flir die Anerkennung der Aus-
fallzeit, insbesondere auch von Arbeitslosigkeit iS von § 1259
Abs 1 Nr 3 RVO nicht schadlich zu sein brauchen, wenn dadurch
die Kausalitat der Ausfallzeit als solche nicht verdndert wird
(vgl Brackmann, Handbuch der Sozialgerichtsbarkeit, Band III
S. 700 d I ff mit zahlreichen Nachweisen). Wdhrend im Renten-
recht zwar diese Uberbrilickungszeiten selbst nicht der eigent-
lichen Ausfallzeit zugerechnet werden, trdgt der Senat keine
Bedenken, diesen Gedanken flir den Anwendungsbereich des § 42
Abs 1 Nr 1 AFG in der Weise nutzbar zu machen, daB er diese
Zeiten hier der beruflichen Tdtigkeit zurechnet. Das wird

einmal den Bedenken gerecht, die das LSG zu einer unmittel-
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baren Ubernahme rentenversicherungsrechtlicher Grundsitze
Uiber Ausfallzeiten in das AFG geduBert hat.Zum anderen ent-
spricht diese Auslegung aber den Erwdgungen, die das BSG zur
Anerkennung des Anspruchs auf eine (verldngerte) Walsenrente
nach § 1267 RVO flir solche Zeiten veranlaBt haben, in denen
eine Schul- und Berufsausbildung unverschuldet unterbrochen
wurde, zB wegen Krankheit oder wegen einer iblicherweise vor-
handenen Zeitspanne zwischen dem Ende der Schulausbildung

und dem Beginn der Berufsausbildung (vgl BSGE 32, 120; SozR
RVO & 1267 Nr 38). Das BSG hat wegen der dieser Regelung inne-
wohnenden Grundgedanken derartige Uberbriickungszeiten als zur
Schul- und Berufsausbildung iS5 von § 1267 RVO gehorig ange-
sehen und deshalb auch fir deren Verlauf den Rentenanspruch
bejaht. Diese Uberlegungen sind filir die Auslegung des § 42
Abs 1 Nr 1 AFG um so eher heranzuziehen, als dadurch in
geeigneter Weise der Besonderheit des Arbeitsfdrderungs-
rechts als Schutzsystem gegen die Nachteile von Arbeits-
losigkeit Rechnung getragen wird. Es wdre jedenfalls schwer
verstdndlich, daB Zeiten, in denen ein Antragsteller wegen
Arbeitslosigkeit gehindert war, einer sonst von ihm er-
strebten beruflichen Titigkeit nachzugehen, in denen er

also arbeitsbereit war und der Arbeitsvermittlung zur Ver-
fligung stand und nur deshalb nicht Arbeit fand, weil ihm

ein offener Arbeitsplatz nicht angeboten werden konnte,

zur Folge haben solliten, daB ihm eine vom Gesetz besonders
flir arbeitsplatzgefdhrdete Arbeitnehmer vorgesehene Fdrderung
der beruflichen Fortbildung vorenthalten werden mii3te. Nach
Auffassung des Senats gebietet es hier eine sachgerechte
Auslegung geradezu, derartige Zeiten als eine flir ihre An-
rechnung unschidliche Uberbriickung zwischen dem Ende der
vorausgehenden und dem Beginn der nachfolgenden Zeit aktiver
Berufstitigkeit zu bewerten. Der Sinn des § 42 Abs 1 AFG
steht dem nicht entgegen; denn der Kldger hat zu Recht
darauf hingewiesen, dafB Zeiten der Arbeitslosigkeit durch-
aus daflir geeignet sind, dem Arbeitnehmer vor Augen zu
halten, welchen Wert seine beruflichen Kenntnisse und F&ghig-

keiten filr das Arbeitsmarktgeschehen und damit fir ihn
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besitzen, so daB sie ihm eine "Berufserfahrung" derart ver-
mitteln, wie sie gerade flir das Anstreben einer beruflichen

Weiterbildung bedeutsam sein musB.

Der Senat sieht sich in seiner Auffassung im {ibrigen dadurch
bestdrkt, daB der Verordnungsgeber in den Verordnungen vom

17. Dezember 1976 (aa0Q) fiir das Jahr 1977 und vom 15. Dezember
1977 (aa0) flir das Jahr 1978 -~ jeweils in & 3 - die unbe-
schrankte Anrechnung von Zeiten der gemeldeten Arbeitslosigkeit
auf Zeiten der beruflichen T&atigkeit iS von & 42 Abs 1 AFG zu-
1aBt. Eine entsprechende, wenn auch auf eineinhalb Jahre be-
schrankte Anrechnung sieht Ubrigens auch die im Referenten-
entwurf eines 5. Anderungsgesetzes zum AFG vorgesehene Anderung
des § 42 AFG selbst vor. Es bedarf hier keiner Erdrterung, ob
es unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung iS von Art 3 GG
zuldssig ist, hinsichtlich der Anforderungen an den Zugang zur
Forderung der beruflichen Bildung in den o.a. Rechtsverord-
nunden lediglich nach Kalenderjahren getrennt filir ein und den-
selben Sachverhalt unterschiedliche Regelungen zu treffen. So
wlirde zB ein Antragsteller, dessen MaBnahme Ende Dezember 1976
beginnt und der deshalb unter den Geltungsbereich des & 3 der
Verordnung vom 3. Mdrz 1976 (aa0) f&llt (vgl dort § 5), bei
gleichem Sachverhalt - kurzfristige gemeldete Arbeitslosigkeit
innerhalb der vorausgegangenen dreijéhrigen Berufstiatigkeit,
die die Dreijahresfrist jedoch verklirzt - von der Fdrderung
ausgeschlossen sein, wdhrend der andere Antragsteller, dessen
Lehrgang erst Anfang Januar 1977 beginnt (damit Geltung von

§ 3 der Verordnung vom 17. Dezember 1976, § 5, aaO),

Leistungen erhalten kodnnte.

Hierauf bedarf es deswegen keines Eingehens, weil sich die
Auffassung des Senats nicht auf die genannten Verordnungen
stliitzt, sondern unabhingig davon die Zeit der Arbeitslosigkeit
des Kldgers als einen unschddlichen und damit anrechenbaren
Uberbriickungstatbestand aus § 42 Abs 1 Nr 1 AFG unmittelbar
folgert. Der Senat sieht sich weder durch die Regelung des

§ 42 Abs 4 AFG noch durch die dazu ergangenen Verordnungen
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hieran gehindert. Die Ermdchtigung des & 42 Abs 4 AFG be-
schrdnkt sich ndmlich auf eine Regelungsbefugnis in Zeiten
unglinstiger Beschdftigungslage, also nur flr zeitlich be-
dingte Ausnahmef&dlle. Sie ist zudem nicht auf die Einbe-
ziehung von Zeiten der Arbeitslosigkeit in die Regelung des
§ 42 Abs 1 zugeschnitten, wie die &% 1 und 2 der jeweils
genannten Verordnungen zeigen. Vielmehr soll die Ermdchtigung
dazu dienen, Antragstellern den Zugang zur Forderung allge-
mein zu erdffnen, die die Anspruchsvoraussetzungen nach

§ 42 Abs 1 und 2 AFG nicht erfiillen. Da sich das hier ge-
fundene Ergebnis aus der Auslegung des § 42 Abs 1 Nr 1 AFG
unmittelbar ergibt, steht dem jedenfalls ein daneben vor-
gesehenes oder dariiber hinausgehendes Verordnungsrecht nicht

im Wege.

Hinsichtlich des Zeitraumes, flir den eine Arbeitslosigkeit
als Uberbriickungstatbestand in dem dargestellten Sinne anzu-
erkennen ist, bedarf es im vorliegenden Fall keiner ab-
schlieBenden Entscheidung. Der Senat neigt zu der Auffassung,
daB die bereits in der ersten Verordnung nach § 42 Abs 4,
ndmlich in der Verordnung vom 3. Mirz 1976 (aa0 § 3), ge-
troffene Zeitbegrenzung von sechs Monaten ein sachgerechtes
Abgrenzungsmerkmal enthdlt. Dieser Zeitraum stimmt auch mit
der im Rentenversicherungsrecht anerkannten Zeit fiir Uber-
brlickungstatbestinde lberein (Brackmann aa0O; vgl dazu ins-
besondere BSGE 34, 93; SozR RVO & 1259 Nr 50). Die im Falle
des Kldgers kurze Zeit der Arbeitslosigkeit von nur 16 Tagen
ist deshalb in jedem Falle in die Berechnung der beruflichen
Tdtigkeit nach & 42 Abs 1 Nr 1 AFG einzubeziehen.

Gleichwohl ist dem Senat eine abschlieBende Entscheidung in
der Sache nicht moglich, da das LSG - von seinem Rechts-
standpunkt aus 2zu Recht - keine Feststellungen dazu ge-
troffen hat, ob auch die Ubrigen Forderungsvoraussetzungen,
insbesondere nach &§§ 36, 41 ff AFG gegeben sind. Das LSG
wird dies nachzuholen haten.
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Auf die Revision des Kl&dgers ist die Sache deshalb zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das LSG zurlickzuverweisen,
das auch liber die Kosten des Revisionsverfahrens zu ent-

scheiden haben wird.
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