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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 75/86

Prozeflbevollmachtigte: ,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
11. Februar 1988

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts fir das

Land Nordrhein-Westfalen vom 17. September 1986 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager auch die auf3ergerichtlichen Kosten des Revisions-

verfahrens zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager begehrt hdheres Arbeitslosengeld (Alg).

Der 1959 geborene Klager war vom 1. Februar bis 6. Juni 1980 in seinem erlernten Beruf
als Elektroinstallateur beschaftigt. Sein letzter Gesellenlohn betrug 1.600,- DM brutto. An-
schlieBend besuchte er ab August 1980 bis zum 6. Juli 1981 die Fachoberschule fir
Technik in G. , auf der er die Fachhochschulreife erwarb. Danach bezog er bis Ende
August 1981 von der Beklagten Alg. Vom 1. September 1981 bis 31. Dezember 1982 leis-
tete er Zivildienst. Vom 1. Januar bis 31. Marz 1983 absolvierte der Klager ein dreimona-
tiges Praktikum als Sozialhelfer an einer Schule in H. |, das Zugangsvoraussetzung fir
das von dem Klager im Oktober 1983 aufgenommene Fachhochschulstudium mit dem
Ausbildungsziel "Sozialarbeiter" war. Als Praktikant erhielt der Klager eine Vergltung in
Hohe von 150,- DM brutto monatlich. Auf die Arbeitslosmeldung und Antragstellung des
Klagers bewilligte ihm die Beklagte ab 1. April 1983 Alg in Hohe von wdchentlich 24,- DM
(Bescheid vom 27. April 1983). Der Widerspruch des Klagers, mit dem er die Hohe des
Alg beanstandete und dazu ua geltend machte, daf} allein sein Sold wahrend des Zivil-
dienstes ohne Berucksichtigung des Wohn- und Fahrgeldes 600,- DM im Monat betragen
habe, sein letzter Gesellenlohn sogar 1.600,- DM, blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid
vom 22. August 1983).

Durch Urteil vom 19. September 1984 hat das Sozialgericht (SG) den angefochtenen Be-
scheid in der Gestalt des Widerspruchsbescheides aufgehoben und die Beklagte verur-
teilt, dem Klager Alg unter Zugrundelegung des Arbeitsentgelts eines Elektroinstallateurs
nach dem Tarifvertrag fir das Elektrohandwerk zu gewahren. Das SG hat die Berufung

zugelassen.

Durch Urteil vom 17. September 1986 hat das Landessozialgericht (LSG) die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des SG zurlickgewiesen und die Revision zugelassen. Zur
Begrindung hat es im wesentlichen ausgefuhrt: Das SG sei fir die Bemessung des strei-
tigen Alg-Anspruchs zu Recht von der Regelung in § 112 Abs 7 Arbeitsforderungsgesetz
(AFG) ausgegangen. Mit Ricksicht auf die von dem Kl&ger in den letzten drei Jahren vor
der Arbeitslosmeldung Uberwiegend ausgetibten beruflichen Tatigkeiten sei die Bemes-
sung nach dem Praktikantengehalt iS dieser Vorschrift unbillig hart. In dem hier maf3geb-
lichen Dreijahreszeitraum (1. April 1980 bis 31. Marz 1983) habe der Klager 67 Tage im
erlernten Beruf als Elektroinstallateur gearbeitet, 92 Tage als Praktikant. Fur die Frage,
welche beruflichen Tatigkeiten iS des § 112 Abs 7 AFG der Klager insgesamt in dieser
Zeit ausgeulbt habe, misse auch sein Zivildienst von 16 Monaten berlcksichtigt werden.
Dieser sei nach § 107 Nr 1 AFG den Zeiten einer die Beitragspflicht begriindenden Be-
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schaftigung gleichgestellt. Daraus folge, dall er auch als berufliche Tatigkeit iS des § 112
Abs 7 AFG anzusehen sei. Bestatigt werde dies durch die Regelung in § 112 Abs 5 Nr 9
AFG, wonach vom Arbeitsentgelt nach Abs 7 der Vorschrift auszugehen sei fir die Zeit, in
der der Arbeitslose als Wehr- oder Zivildienstleistender nach § 168 Abs 2 AFG beitrags-
pflichtig war, wie es hier der Fall sei. Zwar finde diese Vorschrift im vorliegenden Fall kei-
ne unmittelbare Anwendung, da der Klager in dem nach § 112 Abs 2, 3 AFG malgebli-
chen Bemessungszeitraum eine beitragspflichtige Praktikantenbeschaftigung ausgetbt
habe. Das hindere jedoch nicht die Ubertragung des in dieser Regelung liegenden
Grundgedankens auf den Anwendungsbereich des § 112 Abs 7 AFG.

Der Klager hatte, ware er nicht zum Zivildienst einberufen worden, weiterhin in seinem er-
lernten Beruf als Elektroinstallateur arbeiten kénnen, ohne hieran durch gesundheitliche
oder andere Griinde gehindert zu sein. Dies ware ihm auch in der Folgezeit mdglich ge-
wesen. Infolgedessen musse bei der nach § 112 Abs 7 AFG anzustellenden Prifung der
unbilligen Harte das von der Beklagten ermittelte Bemessungsentgelt dem Arbeitsentgelt
gegenubergestellt werden, das dem Klager bei einer Beschéaftigung als Installateur in der
Zeit, in der er tatsachlich Zivildienst geleistet hat, tariflich zugestanden hatte. Dieser Ver-
dienst entspreche namlich dem vom Klager im mafRgeblichen Dreijahreszeitraum aus der
Uberwiegend ausgelibten beruflichen Tatigkeit fiktiv erzielten Arbeitsentgelt. Nach dem
zwischen dem Fachverband Elektrotechnische Handwerke Nordrhein-Westfalen (Fach-
innungsverband) und der Industriegewerkschaft Metall am 30. Januar 1980 abgeschlos-
senen Lohntarifvertrag habe der tarifliche Ecklohn fir Gesellen im ersten Berufsjahr ab
1. September 1980 je Stunde 9,65 DM betragen. Das ergebe bei einer 40-Stunden-
Woche einen Monatslohn von rund 1.673,- DM und damit ein Entgelt, das die von der Be-
klagten zugrunde gelegte Praktikantenvergitung von monatlich 150,- DM um mehr als
das Zehnfache Ubersteige. Allein daraus ergebe sich eine unbillige Harte bei der Bemes-
sung des Alg nach der Praktikantenvergitung. Folglich sei das Alg nicht nach § 112 Abs 2
bis 6 AFG, sondern nach dem vom Klager am Tag der Arbeitslosmeldung nach MalRgabe
des § 112 Abs 7 AFG erzielbaren Arbeitsentgelt zu ermitteln. Da der Klager zu diesem
Zeitpunkt nach Lebensalter und Leistungsfahigkeit im erlernten Beruf hatte arbeiten kén-
nen, ohne daf} einem derartigen Einsatz Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes ent-
gegengestanden hatten, sei das ihm bis zur Aufnahme des Studiums zustehende Alg
nach diesem Tariflohn zu bemessen. Die Entscheidung des SG sei damit zu Recht er-

gangen.

Mit der Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 112 Abs 7 AFG idF des Geset-
zes vom 22. Dezember 1981 (BGBI | 1497). Sie tragt dazu im wesentlichen vor: Der Auf-
fassung des LSG kdnne nicht gefolgt werden. Dem Alg-Anspruch des Klagers sei gemaf
§ 112 Abs 2, 3 AFG das im Monat Marz 1983 erzielte Arbeitsentgelt als Praktikant von
monatlich 150,- DM zugrunde zu legen. Eine unbillige Harte iS des § 112 Abs 7 AFG folge
daraus nicht. Der Klager habe namlich in dem nach § 112 Abs 7 AFG malgeblichen Drei-

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-4-

jahreszeitraum nicht iberwiegend eine wesentlich hoher entlohnte berufliche Tatigkeit
ausgelbt. Insoweit musse der Zivildienst des Klagers unbeachtet bleiben. Er sei keine be-
rufliche Tatigkeit iS des § 112 Abs 7 AFG. Als solche sei lediglich eine auf Dauer beste-
hende und nicht nur vortiibergehende, der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundla-
ge dienende Betatigung zu verstehen. Sie setze in der Regel das Erlernen fachlicher
Kenntnisse und Fertigkeiten im Wege eines Anlernverhaltnisses bzw eines Berufsausbil-
dungsverhaltnisses voraus. Der Zivildienst entspreche als staatsbirgerlicher Dienst dem
gesetzlichen Wehrdienst, sei zwangsweise abzuleisten und beruhe weder auf einem frei-
willigen Entschluf® des Dienstpflichtigen noch erfordere er von seinem Inhalt her besonde-
re Vorkenntnisse oder Fertigkeiten beruflicher Art. Er stelle ein o&ffentlich-rechtliches
Dienst- und Treueverhaltnis besonderer Art dar, dessen Inhalt durch das Zivildienstgesetz
bestimmt werde. Aus seiner Gleichstellung mit einer die Beitragspflicht begriindenden
Beschaftigung durch § 107 AFG kdnne nicht der Schlu gezogen werden, daf} er der Zeit
einer beruflichen Tatigkeit gleichstehe. Soweit das AFG in bezug auf die Bericksichtigung
des Zivildienstes bei der Leistungsbemessung in § 112 Abs 5 Nr 9 AFG besondere Rege-
lungen getroffen habe, mufiten diese als abschlielend angesehen werden. Diese Rege-
lung finde indes vorliegend keine Anwendung, weil der Klager im unmittelbaren Anschluf®
an den Zivildienst als Praktikant beitragspflichtig gewesen sei. Sinn des § 112 Abs 7 AFG
sei es nicht, einen indirekt durch den Zivildienst eingetretenen Nachteil auszugleichen.
Auch insoweit handele es sich um eine Ausnahmeregelung, die grundsatzlich eng auszu-
legen sei. Eine andere Betrachtung sei auch nicht mit Ricksicht auf die Entscheidung des
erkennenden Senats vom 11. Juni 1987 - 7 RAr 29/86 - (BSG SozR 4100 § 112 Nr 31)
gerechtfertigt. Dort habe der Senat lediglich entschieden, da® bestimmte Zeiten der beruf-
lichen Bildung, die der Beitragspflicht unterliegen, oder gleichgestellte Zeiten als berufli-
che Tatigkeiten iS des § 112 Abs 7 AFG anzusehen seien. Als Zeit einer beruflichen Bil-
dung kénne der Zivildienst des Klagers jedoch nicht angesehen werden. Im tbrigen kénn-
ten keineswegs alle nach § 107 AFG gleichgestellten Zeiten nach § 112 Abs 7 AFG
gleichbehandelt werden, da nicht allen diesen Zeiten ein Arbeitsentgelt nach § 112 Abs 5

AFG zugeordnet werde. Gleichgestellte Zeiten nach § 107 Nr 5 Buchst a bis ¢ AFG wiir-
den bei der Feststellung des Arbeitsentgelts vielmehr ggfs Ubersprungen (§ 112 Abs 7
AFG). Zudem bereite die Berlicksichtigung eines Arbeitsentgelts fiir gleichgestellte Zeiten
gemal § 112 Abs 5 iVm § 112 Abs 7 AFG tatsachliche Schwierigkeiten, wenn dieses
Entgelt bisher nicht festgestellt worden sei und der Bezugszeitraum langere Zeit zuriick-
liege. So durfte zB praktisch ausgeschlossen sein, das dem Klager fir die Zeit des Zivil-
dienstes zustehende fiktive Arbeitsentgelt rickwirkend festzustellen, insbesondere die
damalige Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes und die damaligen tariflichen Rege-

lungen.

Die Beklagte beantragt,
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das Urteil des Sozialgerichts vom 19. September 1984 und das Urteil des Landes-
sozialgerichts vom 17. September 1986 aufzuheben, die Klage abzuweisen sowie

zu entscheiden, daf’ aufllergerichtliche Kosten nicht zu erstatten sind.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Nach seiner Auffassung entspricht die Entscheidung des LSG der Rechtslage. Es komme
nicht darauf an, ob der Zivildienst aus sich heraus alle Merkmale erfiille, die Ublicherweise
zur Kennzeichnung einer beruflichen Tatigkeit herangezogen werden. Maligebend sei,
wie er nach den Regelungen des AFG behandelt werde. Aus §§ 107 Nr 1 und 112 Abs 5
Nr 9 AFG folge der gemeinsame Grundgedanke, daf} die fir die Ableistung einer allge-
meinen Dienstpflicht aufgewandten Zeiten dem Dienstpflichtigen nicht zum Schaden ge-
reichen sollten. Deshalb mifiten Zivildienstzeiten jedenfalls dann einer beruflichen Be-
schaftigung gleichgesetzt werden, wenn der Arbeitslose ohne Zivildienst beschaftigt ge-
wesen ware. Dies hatten beide Vorinstanzen jedoch festgestellt. Der Auffassung der Be-
klagten, § 112 Abs 7 AFG sei eine Ausnahmeregelung und deshalb eng auszulegen, sei
nicht zu folgen. Die Vorschrift diene der Vermeidung von Unbilligkeiten, die sich durch den
aus Grinden der Verwaltungsvereinfachung bis vor kurzem noch sehr knapp bemesse-
nen Bemessungszeitraum des § 112 Abs 3 AFG ergeben. Hinsichtlich der entgeltmaRigen
Bewertung des Zivildienstes als beruflicher Tatigkeit iS des § 112 Abs 7 AFG sei der Ent-

scheidung des LSG nichts hinzuzuflgen.

Beide Beteiligten haben ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung ohne mundliche Ver-
handlung durch Urteil erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet.

Nach den Feststellungen des LSG besitzt der Klager dem Grunde nach Anspruch auf Alg
ab 1. April 1983. Dies ist zwischen den Beteiligten auch nicht streitig. Die angefochtenen

Bescheide haben die H6he des Alg-Anspruchs jedoch rechtswidrig zu niedrig festgesetzt.

Das Alg richtet sich nach naherer Bestimmung des § 111 AFG und konkretisiert sich in
einem bestimmten Prozentsatz des um pauschale Abzlge geminderten Arbeitsentgelts
nach § 112 (§ 111 Abs 1 AFG). Der § 111 Abs 2 AFG stellt bestimmte Leistungsgruppen
auf, die von den auf der Lohnsteuerkarte des Antragstellers eingetragenen Merkmalen
ausgehen. Der individuelle Leistungssatz ergibt sich aus tabellarisch aufgestellten Leis-

tungssatzen, die dem malgeblichen Entgelt zugeordnet sind. Dies geschieht durch
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Rechtsverordnung (§ 111 Abs 2 AFG). Vorliegend ist maRgebend die Leistungsverord-
nung 1983 vom 23. Dezember 1982 (BGBI | 2038) und deren Anlage 2 (§ 1 Nr 2 der Leis-
tungsverordnung 1983). Im Falle des Klagers hat die Beklagte nicht das fir die Ermittlung

des konkreten Leistungssatzes richtige Arbeitsentgelt iS des § 112 AFG zugrunde gelegt.

Die Grundregel fur die Bestimmung des fir einen Alg-Anspruch mafRgeblichen Arbeits-
entgelts enthalt § 112 Abs 2 AFG, hier anzuwenden in der seit 1. Januar 1982 geltenden
Fassung des Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetzes (AFKG) vom 22. Dezember
1981 (BGBI | 1497). Danach ist von dem dort naher bestimmten Arbeitsentgelt eines sog
Bemessungszeitraumes auszugehen. Nach § 112 Abs 3 Satz 1 AFG (hier ebenfalls an-
zuwenden idF des AFKG) sind Bemessungszeitraume die letzten vor dem Ausscheiden
des Arbeitnehmers aus dem Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten, insgesamt
20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitraume der
letzten die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigungsverhaltnisse vor der Entstehung
des Anspruchs. Der Anspruch des Klagers ist am 1. April 1983 entstanden. Aus den Fest-
stellungen des LSG folgt, da zuvor zuletzt der Monat Marz 1983 seiner beitragspflichti-
gen Beschaftigung zur Berufsausbildung als Praktikant (§ 168 Abs 1 AFG) abgerechnet
war und in diesem Monat mehr als 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt lagen. Dieser
Monat ist folglich nach § 112 Abs 3 Satz 1 AFG der hier maRRgebliche Bemessungszeit-
raum. Gleichwohl scheidet das in diesem Zeitraum vom Klager erzielte Entgelt fur die

Bemessung seines Alg-Anspruchs aus.

Diese Rechtsfolge ergibt sich aus § 112 Abs 7 AFG. Nach § 112 Abs 7 AFG, der hier in
der Fassung des Finften Gesetzes zur Anderung des AFG (5. AFG-AndG) vom 23. Juli
1979 (BGBI | 1189) anzuwenden ist, ist das Alg nach dem am Wohnsitz oder gewdhnli-
chen Aufenthalt des Arbeitslosen maRgeblichen tariflichen, ersatzweise ortsiblichen Ar-
beitsentgelt derjenigen Beschaftigung zu bemessen, fir die der Arbeitslose nach Lebens-
alter und Leistungsfahigkeit unter billiger Beriicksichtigung seines Berufes und seiner
Ausbildung in Betracht kommt, wenn es mit Riicksicht auf die von ihm in den letzten drei
Jahren vor der Arbeitslosmeldung Uberwiegend ausgelbte berufliche Téatigkeit unbillig

hart ware, von dem Arbeitsentgelt nach Absatzen 2 bis 6 auszugehen.

Wie der Senat schon entschieden hat (demnachst BSGE 62, 43 = SozR 4100 § 112
Nr 31) stellt § 112 Abs 7 AFG zwar rechtstechnisch eine Ausnahme von der Regelbe-
messung des § 112 Abs 2 AFG dar. Diese knipft an das vor Eintritt der Arbeitslosigkeit
erzielte Entgelt an, weil davon ausgegangen wird, daf® der Arbeitnehmer ohne den Verlust
der zugrundeliegenden Beschaftigung jenes Entgelt weiter erzielt hatte. Es entspricht
deshalb dem System der Arbeitslosenversicherung, Lohnersatz in bestimmter Héhe auf
der Grundlage dieses Entgelts zur Verfiigung zu stellen. Das bedeutet aber zugleich, dal}
es das eigentliche Prinzip der Arbeitslosenversicherung ist, den wegen Arbeitslosigkeit

ausfallenden Lohn teilweise zu ersetzen. Folgerichtig sieht das Gesetz in Fallen, in denen
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die Bemessung nach dem friiheren Entgelt nicht oder nicht mehr dieser Sachgesetzlich-
keit entsprechen wirde, selbst Ausnahmen in der Weise vor, daR es die Berticksichtigung
eines davon abweichenden erzielbaren, also fiktiven Entgelts vorschreibt (vgl zB § 112
Abs 5 Nrn 2, 4, 5,9, 10 AFG in der geltenden Fassung). Ausdruck findet dieser Grundsatz
auch in der regelmafligen Anpassung des der Bemessung zugrundeliegenden Arbeits-
entgelts an die Lohnentwicklung nach Mal3gabe des § 112a AFG. Dem tragt, wie der Se-
nat schon entschieden hat, gerade auch der Inhalt des § 112 Abs 7 AFG Rechnung
(BSGE 45, 49, 57 ff = SozR 4100 § 112 Nr 6). Dies ergibt sich in gleicher Weise aus der
seit dem Haushaltsbegleitgesetz 1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI | 1532 - HBegleitG
1984) in § 112 Abs 7 AFG eingefugten Bestimmung, daf} die fiktive Bemessung nach
dem erzielbaren Entgelt zu erfolgen hat, wenn der letzte Tag des eigentlichen Bemes-
sungszeitraums bei Entstehung des Anspruchs langer als drei Jahre zurickliegt. In diesen
Fallen ist namlich nicht mehr die Vermutung gerechtfertigt, da® der Arbeitslose (nur) die-
ses Entgelt auch in Zukunft erzielen kann (vgl Begrindung zum Regierungsentwurf des
HBegleitG 1984 zur Anderung des § 112 Abs 7 AFG, BR-Drucks 302/83 S 85). Die
Rechtsfolgeregelung des § 112 Abs 7 AFG, namlich die Bemessung des Alg nach dem
individuell zu bestimmenden Entgelt, das der Arbeitslose, ware er beschaftigt, erzielen
konnte, spiegelt deshalb von allen Bemessungsregeln in der deutlichsten Form das Be-

messungsprinzip des AFG wider.

Allerdings ist die unmittelbare Bemessung nach § 112 Abs 7 AFG nur unter einschran-
kenden Voraussetzungen zugelassen. Es muf} sich aus der Regelbemessung eine unbil-
lige Harte fur den Arbeitslosen ergeben. Dabei kann jede Bemessung aus den Absatzen 2
bis 6 des § 112 AFG in Betracht kommen (vgl demnachst BSGE 62, 43 = SozR 4100
§ 112 Nr 31). MaBstab fiir die Bestimmung des Rechtsbegriffs der unbilligen Harte ist der
Vergleich zwischen den in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung von dem Ar-
beitslosen ausgelibten beruflichen Tatigkeiten und den daraus erzielten Entgelten. Erst
ein deutlich héheres Entgelt aus in dieser Zeit lberwiegend ausgeubten beruflichen Tatig-
keiten als aus der Tatigkeit im Bemessungszeitraum spricht fir unbillige Harte der Regel-
bemessung mit der Rechtsfolge des § 112 Abs 7 AFG (vgl dazu die Nachweise in
BSGE 62, 43 = SozR 4100 § 112 Nr 31).

Im vorliegenden Fall fihrt der oa Vergleich zu der Feststellung, da® der Klager in den letz-
ten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung zum 1. April 1983, also in der Zeit vom 1. April
1980 bis 31. Marz 1983, iberwiegend Zivildienst geleistet hat, namlich vom 1. September
1981 bis 31. Dezember 1982. Als Elektroinstallateur war er in dieser Zeit lediglich vom
1. April bis 6. Juni 1980 berufstatig, von August 1980 bis 6. Juli 1981 war er Fach-
oberschiler, danach war er bis Ende August 1981 arbeitslos. Vom 1. Januar bis 31. Marz
1983 war er als Praktikant beitragspflichtig beschaftigt. Letzteres schliel3t zwar die An-
wendung des § 112 Abs 7 AFG fir die Bestimmung des hier maligeblichen Arbeits-
entgelts Gber die Verweisung in § 112 Abs 5 Nr 9 AFG (idF des AFKG) aus. § 112 Abs 5
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Nr 9 AFG ordnet insoweit die Anwendung des § 112 Abs 7 AFG an, wenn der Antragstel-
ler ua als Zivildienstleistender beitragspflichtig war und er unmittelbar vor Dienstantritt
keine beitragspflichtige Beschaftigung ausgetibt hat, wie das hier der Fall ist. Dies gilt je-
doch nur, wenn derartige Zivildienstzeiten in den Bemessungszeitraum des § 112 Abs 3

AFG fallen. Das ist beim Klager nicht so gewesen, wie schon dargelegt wurde.

§ 112 Abs 7 AFG ist fur die Ermittlung des dem Klager zustehenden Alg-Anspruchs der
Hohe nach jedoch unmittelbar anzuwenden. Die Zeit des Zivildienstes des Klagers ist
namlich als berufliche Tatigkeit iS des § 112 Abs 7 AFG anzusehen. Der Senat hat bereits
entschieden (vgl demnachst BSGE 62, 43 = SozR 4100 § 112 Nr 31), dal® als derartige
berufliche Tatigkeiten auch Zeiten der beruflichen Bildung anzusehen sind, die der Bei-
tragspflicht zur Bundesanstalt fir Arbeit (BA) unterliegen oder Zeiten einer beitragspflich-

tigen Beschaftigung gleichstehen. Es hat dazu (aaO) ua ausgefihrt:

"Der Begriff selbst verbietet eine solche Auslegung nicht. Berufliche Tatigkeit ist schon
dem Wortsinn nach weiter gefallt als etwa Beschaftigung als Arbeitnehmer. Dies ent-
sprach auch durchaus der Absicht des Gesetzgebers, wie der Senat schon dargelegt hat
(vgl BSGE 53, 186, 192 = SozR 4100 § 112 Nr 20). Der Begriff gestattet deshalb die Ein-
beziehung aller Arten von Téatigkeiten, die einen Bezug zum Arbeitsmarkt besitzen, sofern
sie nur durch ihre Qualifizierung als versicherte Tatigkeiten dem System der Arbeitslosen-
versicherung angehdren. Es ware im Ubrigen ein kaum verstandlicher Widerspruch in
sich, wenn berufliche Tatigkeiten einerseits der Beitragspflicht zur BA unterliegen, bzw
beitragspflichtigen Beschaftigungen gleichgestellt sind und deshalb den Anspruch auf
Versicherungsleistungen auslésen kdnnen, sie andererseits von der Anwendung des
§ 112 Abs 7 AFG ausgeschlossen waren. So spricht auch der Gbrige Wortlaut des § 112
Abs 7 AFG fur die Auffassung des Senats. Danach kommt es auf den Vergleich zu dem
Arbeitsentgelt an, welches im Einzelfalle nach jedem beliebigen Sachverhalt der Absat-
ze 2 bis 6 AFG zugrunde zu legen ware. Es sind folglich auch die Bemessungsregeln des
§ 112 Abs 5 AFG in das Vergleichsmodell einbezogen. Dem zugrunde liegende Tatigkei-
ten mlssen dann aber auch auf beiden Seiten der Vergleichsbetrachtung Berucksichti-

gung finden kénnen, sollen nicht sinnwidrige Ergebnisse die Folge sein."

Nichts anderes gilt fiir beitragspflichtige Zeiten des zivilen Ersatzdienstes. Diese Zeiten
stehen einer die Beitragspflicht begrindenden Beschéaftigung gleich (§ 107 Abs 1 Nr 1
AFG). Fir sie werden Beitrage zur BA entrichtet (§ 171 Abs 2 AFG). Sie sind mithin von
Gesetzes wegen bezlglich Grund und Dauer eines Anspruchs auf Alg (§§ 104, 106 AFG)
unmittelbar der beitragspflichtigen Beschaftigung als Arbeitnehmer gleichwertig. Schliel3-
lich wird, worauf das LSG mit Recht hingewiesen hat, aus der oa Regelung des § 112
Abs 5 Nr 9 AFG deutlich, dal® der Gesetzgeber den beitragspflichtigen Zivildienstleisten-
den hinsichtlich der Héhe eines nachfolgenden Alg-Anspruchs dem Arbeitnehmer in bei-

tragspflichtiger Beschaftigung gleichstellen wollte. Dies eréffnet es ohne weiteres, den
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beitragspflichtigen Zivildienst auch als eine berufliche Tatigkeit iS des § 112 Abs 7 AFG
zu behandeln, wenn die Anwendung der Vorschrift in besonders gelagerten Fallen - wie
hier - Giber § 112 Abs 5 Nr 9 AFG nicht mdglich ist.

Der Klager war in der oa Zeit seines Zivildienstes beitragspflichtig; denn er war fir langer
als drei Tage einberufen worden und unmittelbar vor Dienstantritt arbeitslos (§ 168 Abs 2
Nr 3 AFG).

Der Vergleich zwischen den vom Klager in dem hier maflgeblichen Dreijahreszeitraum
Uberwiegend ausgelbten beruflichen Tatigkeiten ergibt, da® die Bemessung nach dem im
Marz 1983 erzielten Entgelt unbillig hart ware. Maligebend dafiir ist einmal das zeitliche
Verhaltnis dieser Tatigkeiten zueinander und die erheblich unterschiedliche Hohe ihrer
Entgelte.

Im Verhaltnis zu der Praktikantentatigkeit vom 1. bis 31. Marz 1983, deren Entgelt geman
§ 112 Abs 2, 3 AFG fir die Bemessung des streitigen Alg-Anspruchs mafgeblich ware,
war der Klager in den letzten drei Jahren vor dem 1. April 1983 sechzehn Monate (= 486
Tage) als Zivildienstleistender und 67 Tage als Elektroinstallateur beruflich tatig iS des
§ 112 Abs 7 AFG. Beide Tatigkeiten sind flr die Feststellung der Uberwiegend ausgelib-
ten beruflichen Tatigkeit iS des § 112 Abs 7 AFG zusammenzurechnen. Ob bei der An-
wendung des § 112 Abs 7 AFG stets so zu verfahren ist, kann offenbleiben (vgl dazu
Hennig/Kihl/Heuer, Komm zum AFG, Stand Marz 1986, Anm 13 zu § 112). Die Beklagte
verfahrt offenbar in der Regel so (vgl Dienstblatt-Runderla® Nr 48/84 vom 5. Marz 1984
Ziffer 2). Arbeitsférderrechtlich handelt es sich hier jedenfalls um gleichgestellte und des-
halb ohne weiteres einheitlich zu wertende berufliche Tatigkeiten. Es wurde schon darauf
hingewiesen, dafl} in § 112 Abs 5 Nr 9 AFG der Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck
kommt, den beitragspflichtigen Zivildienstleistenden leistungsrechtlich so zu behandeln,
als ware er zuletzt entsprechend seinen beruflichen Kenntnissen und Fahigkeiten tatig
gewesen. Hierbei handelt es sich Ubrigens nicht um eine Neuregelung durch das AFG.
Schon das Gesetz Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) ent-
hielt in seinem § 90 Abs 6 Nr 3 diesen Grundsatz. Es entspricht der Erwagung, dal® der
Arbeitnehmer bei Auslibung einer Beschaftigung ohne die Pflicht zum Zivildienst in sei-
nem erlernten Beruf tatig geworden ware oder jedenfalls hatte tatig sein kdnnen. Auch die
Regelungen des Arbeitsplatzschutzgesetzes beruhen hinsichtlich der Entgeltsicherung
- insoweit in gleicher Weise maRgeblich fiir Zivildienstleistende - auf diesem Grundge-
danken, wie der Senat bereits entschieden hat (Urteil vom 20. Marz 1984 - 7 RAr 25/83 -).
Folglich besteht kein Hinderungsgrund, den Zivildienst des Klagers und seine davor aus-
geubte Tatigkeit als Elektroinstallateur fur die Ermittlung der "Uberwiegend ausgelbten
beruflichen Tatigkeit" iS von § 112 Abs 7 AFG als Einheit zu bewerten. In gleicher Weise
ist der Senat schon friher beim Vorliegen mehrerer beruflich gleichartiger Beschaftigun-
gen verfahren (vgl BSGE 45, 49, 54 = SozR 4100 § 112 Nr 6).
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Die Tatigkeit als Elektroinstallateur und als Zivildienstleistender zusammengenommen hat
der Klager im Verhaltnis zu der fir die Regelbemessung malfigeblichen Zeit als Praktikant
iS von § 112 Abs 7 AFG Uberwiegend ausgelbt. Sie umfassen eine Zeit von mehr als ein-
einhalb Jahren, so dal® weiterhin offenbleiben kann, ob lGiberwiegend in diesem Sinn auch
eine Téatigkeit sein kdnnte, die lediglich im Verhaltnis zu der im Bemessungszeitraum
ausgelbten Tatigkeit von langerer Dauer war, jedoch kirzer als die Halfte des Dreijahres-
zeitraums iS von § 112 Abs 7 AFG (vgl dazu BSGE 53, 186, 191 = SozR 4100 § 112
Nr 20 mwN).

Angesichts der Hohe der dem Klager wahrend der oa Uberwiegend ausgeubten Tatigkei-
ten zurechenbaren Entgelte ergibt sich, dal} die Bemessung nach dem Entgelt wahrend
der Praktikantenbeschaftigung unbillig hart ware. Daflir spielt es im Grunde keine Rolle,
ob man insoweit von den tatséchlich bezogenen Entgelten von monatlich 1.600,- DM fur
die Zeit der Tatigkeit als Elektroinstallateur und den Leistungen fir die Zeit des Zivildiens-
tes (Sold, Wohn- und Fahrgeld bzw freie Unterkunft und Verpflegung) ausgeht, ggfs unter
Errechnung eines monatlichen Durchschnittsentgelts aus beiden Einkommensarten (vgl
dazu BSG SozR 4100 § 112 Nr 19 und Hennig/Kihl/Heuer aaO). Schon der monatliche
Sold von 600,- DM allein betrug das Vierfache der Praktikantenvergiitung von 150,- DM
monatlich. Die Alg-Bemessung nach der letzteren erflllt schon deshalb auf jeden Fall den
Tatbestand einer unbilligen Harte; entsprechendes hat der Senat bereits bei einer Diffe-
renz von 25 % anerkannt (BSG SozR 4100 § 112 Nr 19).

Indessen teilt der Senat die Auffassung der Vorinstanzen, dal} bei der Bewertung des Zi-
vildienstes als liberwiegend ausgeibte berufliche Tatigkeit iS des § 112 Abs 7 AFG von
einem Entgelt auszugehen ist, das der Zivildienstleistende nach seinen beruflichen
Kenntnissen und Fahigkeiten hatte erzielen kénnen, ware er nicht zum Zivildienst einberu-
fen worden. Entsprechendes hat der Senat bereits zu der Frage entschieden, wie in die-
sen Fallen eine als berufliche Tatigkeit anzuerkennende beitragspflichtige berufliche Um-
schulung mit Bezug von Unterhaltsgeld entgeltmaRig zu bewerten ist (vgl demnéachst
BSGE 62, 43 = SozR 4100 § 112 Nr 31). Wie dort das der Lohnersatzleistung zugrunde-
liegende Bemessungsentgelt, also in der Regel der letzte, jedoch dynamisierungsfahige
Arbeitslohn vor Eintritt in die MalRnahme, reprasentiert hier das durch den Zivildienst ver-
hinderte Entgelt aus der in Betracht kommenden beruflichen Beschéftigung den individu-
ellen Wert, den das Gesetz versicherungsrechtlich grundsatzlich dem Zivildienst beimif3t
(§ 112 Abs 5 Nr 9 AFG). Der Senat sieht es deshalb als folgerichtig an, hiervon auch in
diesen Fallen bei der Beurteilung der unbilligen Harte iS von § 112 Abs 7 AFG auszuge-
hen. Der Einwand der Beklagten, die Feststellung eines solchen Entgelts bereite tatsach-
liche Schwierigkeiten, Uberzeugt demgegeniber nicht. Er wird allein durch die einfache
Berechnungsmethode, die das LSG angewendet hat, widerlegt. Im Gbrigen muf} das Ar-
beitsamt bei Ermittlung des fiktiven Entgelts nach § 112 Abs 7 AFG, zB in Fallen nach
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§ 112 Abs 5 Nr9 AFG, ebenfalls die entsprechenden tatsadchlichen und rechtlichen
Grundlagen des im Einzelfall mal3geblichen Entgelts feststellen. Schlieflich zeigt der vor-
liegende Fall, dal’ es haufig nicht einmal einer in alle Einzelheiten gehenden Ermittlung
des Vergleichsentgelts bedarf, um die Merkmale einer unbilligen Harte bei Bemessung
nach dem Entgelt iS des § 112 Abs 2, 3 AFG zu erkennen. So hat die Beklagte ihre
Dienststellen selbst angewiesen, daf} in solchen Fallen eine Schatzung der Entgelte an-
hand Arbeitsbescheinigungen, Berufsbezeichnungen oder glaubhafter Angaben des Ar-
beitslosen ausreicht (vgl den oa Dienstblatt-Runderlal® Nr 48/84, Ziffer 2 Abs 7).

Inwieweit die Auffassung der Beklagten zutrifft, es kdnnten nicht alle nach § 107 AFG der
beitragspflichtigen Beschaftigung gleichgestellten Zeiten nach § 112 Abs 7 AFG gleichbe-
handelt werden, bedarf hier keiner Entscheidung. lhre Begriindung, gleichgestellte Zeiten
nach § 107 Abs 1 Nr 5 Buchst a-c AFG (Bezug ua von Krankengeld, Mutterschaftsgeld,
Unterhaltsgeld) wirden bei der Feststellung des Arbeitsentgelts ggfs Ubersprungen, er-
scheint allerdings nicht stichhaltig. Daraus folgt nicht, weshalb fir die Ermittlung des Wer-
tes solcher Zeiten als berufliche Tatigkeiten iS des § 112 Abs 7 AFG nicht von den glei-

chen Grundsatzen ausgegangen werden kann, wie im vorliegenden Fall.

Hier hat das LSG jedenfalls zu Recht die Entscheidung des SG bestatigt, dall der streitige
Alg-Anspruch der Héhe nach durch Anwendung des § 112 Abs 7 AFG zu bestimmen ist.
Die Auffassung des LSG, dal} hierfiir von dem einschlagigen Tariflohn eines Elektroinstal-
lateurs auszugehen ist, 1a3t zum Nachteil der Beklagten Rechtsfehler nicht erkennen.

Die Revision der Beklagten muf} deshalb als unbegriindet zuriickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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