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Beklagte und Revisionsklédgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 17. Juli 1980
beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt und eine Entscheidung des Bun-

desverfassungsgerichts liber folgende Frage eingeholt:

Ist § 34 Abs 2 Arbeitsfbrderungsgesetz idF von Art 1 § 1
des Gesetzes zur Verbesserung der Haushaltsstruktur im
Geltungsbereich des Arbeitsférderungs- und des Bundesver-
sorgungsgesetzes vom 18. Dezember 1975 (BGB1 I S 3113) in-
soweit mit dem Grundgesetz vereinbar, als hiernach die nach

§ 2 Abs 2 iVm § 11 des Gesetzes iiber die Austibung der Berufe

des Masseurs, des Masseurs und medizinischen Bademeisters
und des Krankengymnasten vom 21. Dezember 1958 (BGBl1L I 985)
vorgeschriebene praktische THtigkeit von 1 1/2 Jahren nicht
Beatandteil der beruflichen BildungsmaBnahme ist und des-
halb die Teilnahme hieran nach den Vorschriften des Ar-
beitsférderungsgesetzes nicht gefirdert werden kann?
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I.

Streitig ist, ob der Kliger einen Anspruch auf Unter-
haltsgeld fiir die Zeit vom 1. Oktober 1977 bis

31, Mdrz 1979 hat, in der er ein Nachpraktikum ab-
leistete, um Masseur und medizinischer Bademeister
zu werden,

Der Kliger, der Einschaler war, begann im Oktober 1976

eine von der Beklagten gefdrderte Umschulung zum Masseur
und medizinischen Bademeister. Zundchst besuchte er bis

zum Marz 1977 einen Lehrgang fiir Kneipp-Bademeister und
legte am 18, Marz 1977 die Eignungspriifung ab. Danach
besuchte er eine Lehranstalt fiir Masseure. Im September 1977
bestand er die Priifung als Masseur. Am 1., Oktober 1977
begann er die nach § 2 Abs 2 iVm § 11 des Gesetzes iiber

die Ausiibung der Berufe des Masseurs, des Masseurs und
medizinischen Bademeisters und des Krankengymnasten vom

21. Dezember 1958 (BGBl1 I 985) vorgeschriebene praktische
Tétigkeit von 1 1/2 Jahren an einem Krankenhaus. Er er-
hielt dort ab 1. Oktober 1977 ein monatliches Brutto-
entgelt in Héhe von 1051,53 DM, ab 1. Midrz 1978 in Hohe von
1098,27 DM und ab 1. Oktober 1978 in Hshe von 1.143,27 DM,

Den Antrag des Kligers, ihm fiir die Dauer des Nach-
praktikums Unterhaltsgeld zu gewihren, lehnte die Beklagte
mit Bescheid vom 13. Oktober 1977 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 10. November 1977 ab. Zur
Begriindung wurde angefiihrt, Zeiten einer Beschidftigung,
die der beruflichen BjldungsmaSnahme folgten und der
Erlangung der staatlichen Anerkennung oder der staat-
lichen Erlaubnis zur Ausiibung des Berufs dienten, seien
nicht Bestandteil der MaBnahme.
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Das Sozialgericht (SG) Detmold hat mit Urteil vom 4. Oktober 1978
den angefochtenen Bescheid aufgehoben und die Beklagte antrags-
gemd verurteilt, dem Kl&dger fiir die Zeit ab 1. Oktober 1977
Unterhaltsgeld zu gewihren. Die Berufung der Beklagten hatte
keinen Erfolg. Zur Begriindung seines Urteils vom 11, Juli 1979
hat das Landessozialgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(LSG) ausgefiihrt, nach § 34 Abs 2 Satz 1 Arbeitsférderungs-
gesetz (AFG) idF des Haushaltsstrukturgesetzes-AFG vom

18. Dezember 1975 (BGB1 I S 3113 -HStruktG-AFG) seien Zeiten
eines Vor- oder Zwischenpraktikums, deren Dauer und In-

halt in den Ausbildungs- oder Priifungsbestimmungen nieder-
gelegt seien, Bestandteil der beruflichen BildungsmafB-

nahme. Gem § 34 Abs 2 Satz 2 AFG seien Zeiten einer der
beruflichen BildungsmaSnahme folgenden Beschdftigung,

die der Erlangung der staatlichen Anerkennung oder der
staatlichen Erlaubnis zur Ausiibung des Berufes dienten,

nicht Bestandteil der MaSnahme. Eine Vorschrift dieses
Inhalts sei erstmals in § 6 Abs 3 der Anordnung des Ver-
waltungsrats der Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) {liber die
individuelle Forderung der beruflichen Fortbildung und Um-
schulung vom 9. September 1971 (ANBA 1971, 797 - AFuU 1971)
enthalten. Sinn und Zweck dieser Regelung sei es gewésen, die
BildungsmaSnahme von einer bloBSen beruflichen Titig-

keit begrifflich abzugrenzen. Nach dem AFG wirden nidm-

lich im Bereich der Fortbildung und Umschulung nur Bildungs-
maBnahmen geférdert. § 6 Abs 3 Satz 1 AFuU 1971 habe den:
Charakter einer BildungsmaBSnahme dahingehend gekennzeich-
net, daB8 sie qualifizierende berufliche Kenntnisse und
Fdhigkeiten vermitteln miiBte. Im Gegensatz dazu sollte

eine bloB praktische Tdtigkeit in einem erlernten Beruf
stehen, die sich auf die Reproduktion von Erlerntem be-
schrinkte, allenfalls eine Verbesserung der Fertigkeiten
durch Routine ermdglichte. Nachpraktika im Sinne der

AFuU 1971 seien demzufolge praktische Tédtigkeiten, die

auf eine bloBe Anwendung des bereits Erlernten und auf

den Erwerb einer gewissen Routine abstellten. Dieses

sel jedoch bei den Nachpraktika der Masseure und medizi-
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nischen Bademeister nicht der Fall, Diese sejien Aus-
bildungsverhiltnisse. Fir das Nachpraktikum sei in § 21
Abs 3 der Ausbildungs- und Priifungsordnung fiir Masseure
und fir Masseure und medizinische Bademeister vom 7. Dezem-
ber 1960 (BGB1 I S 880) ein Anteil von 150 Stunden theore-
tischen Unterrichts vorgeschrieben. Da § 2 fiir den Lehr-
gang, der dem Praktikum vorangehe, insgesamt 600 Stunden
theoretischen Unterricht vorsehe, betrage der Theoriean-
teil des Nachpraktikums noch einmal 25 % des Theorie-
anteils des eigentlichen Lehrgangs. Uber die Ableistung
des Praktikums werde ferner gem § 21 Abs 5 der Ausbildungs-
und Prufungsordnung eine Bescheinigung erteilt, die vom
Leiter der Krankenanstalt oder medizinischen Badeanstalt
sowie von dem Masseur oder medizinischen Bademeister zu
unterzeichnen sei, unter dessen Aufsicht der Praktikant
gearbeitet habe. Die Bescheinigung kénne nach § 22 Abs 1
der Ausbildungs- und Prifungsordnung verweigert werden
mit der Folge, daB das Praktikum ganz oder teilweise wieder-
holt werden miiBte. Auch die Hhe der Verglitung spreche da-
fiir, daB8 der Praktikant noch keinen erlernten Beruf aus-
{ibe, sondern Auszubildender sei. Fiir die gesetzliche Neu-
regelung gelte nichts anderes. In § 34 Abs 2 AFG werde
lediglich die bereits abgeschlossene Bildungsmafnahme

der Beschdftigung gegeniibergestellt, die der staatlichen

. Anerkennung oder der Erlangung einer staatlichen Erlaub-
nis diene. Eine zur staatlichen Anerkennung filhrende Be-
schdftigung nach AbschluB der BildungsmaSnahme kdnne nur
dann vorliegen, wenn die Bildungsmafnahme selbst bereits
zu einem auf dem Arbeitsmarkt verwertbaren Abschlu ge-
fiihrt habe, Das sei jedoch bei einem Masseur und medizini-
schen Bademeister nicht der Fall. Er diirfe seinen Beruf
erst nach Erledigung des Praktikums ausiben. Mithin sei
die Umschulung zum Masseur und medizinischen Bademeister
solange nicht abgeschlossen, wie dem Umschiiler das Nach-
praktikum fehle. Diesem Ergebnis stehe auch nicht die
Entstehungsgeschichte des § 34 Abs 2 Satz 2 AFG entgegen.
Diese Vorschrift habe zwar die dem Rechtsstreit zugrunde
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liegende Fassung erhalten, als das Bundessozialgericht
(BSG) in seinen Urteilen vom 3. Juni 1975 (7 RAr 141/74
und 7 RAr 56/73), die ebenfalls die Forderbarkeit der
Nachpraktika der Masseure und medizinischen Bademeister
betrafen, Zweifel zu erkennen gegeben habe, ob der Aus-
schluf dieser sogenannten Anerkennungspraktika ven der
Forderung gesetzeskonform gewesen sei. Daraus folge Je- '
doch nicht, daB der Gesetzgeber die Rechtsprechung des
BSG zur Forderbarkeit des Nachpraktikums gerade der
Masseure und medizinischen Bademeister habe korrigieren
wollen,

Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des

§ 34 Abs 2 Satz 2 AFG. Sie fiihrt zur Begriindung aus, seit
Inkrafttreten des AFG sei von ihr in Ubereinstimmung

mit dem Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung (BMA)
ein Nachpraktikum forderungsrechtlich als Beginn der Be-
schidftigungszeit im neuen Beruf und nicht mehr als MaB-
nahmezeit gewertet worden, wenn dieses Praktikum nur

dem Erwerb der staatlichen Anerkennung oder Erlaubnis zur
eigenverantwortlichen/selbstindigen Ausiibung des Berufes
gedient habe. Diese Auffassung sei von ihrem Verwaltungs-
rat geteilt und in der AFuU vom 9. September 1971

ab 1. Januar 1972 als Anordnungsrecht iibernommen worden.

Nachdem das BSG in seinem Urteil vom 3. Juni 1975 - 7 RAr 56/73

habe Zweifel dariiber anklingen lassen; ob die Anordnungs-
bestimmung mit dem Gesetz vereinbar sei, dh durch die
Anordnungsermichtigung des § 39 AFG gedeckt sei, habe

der Gesetzgeber auf Anregung der Bundesregierung dieser
Regelung die evtl erforderliche'Absicherung mit dem
HStruktG-AFG gegeben. Zur Begriindung der neuen

Bestimmung des § 34 Abs 2 AFG sei in der BR-Drucks

575/75 ausgefiihrt worden: "Satz 2, der dem § 6 Abs 3

der Anordnung Uber die individuelle Férderung der beruf-
lichen Fortbildung und Umschulung entspricht, stellt klar,
da sogenannte Anerkennungspraktika nicht zu den Bildungs-
mafinahmen gehdren. Das Anerkennungspraktikum ist eine
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unter Aufsicht ausgeiibte Berufspraxis, bei der theoreti-
sches Wissen nur in geringem Umfange vermittelt wird.® Da-
bei wollte der Gesetzgeber mit der Bestimmung des § 34

Abs 2 Satz 2 AFG durchaus auch solche Nachpraktika von

der Forderung ausschliefen, in denen noch theoretisches
Wissen in geringem Umfang (hier 150 Stunden in 18 Monaten =
rd zwei Stunden wSchentlich) vermittelt werde. Diese Ent-
wicklung habe das LSG auBer acht gelassen, wenn es zu

dem Ergebnis gekommen sei, daB weder der § 6 Abs 3 AFuU 1971
noch der § 34 Abs 2 Satz 2 AFG einer Forderung des An-
erkennungspraktikums fiir Masseure und medizinische Bade-
meister entgegenstehe. Genau diese Art der Praktika habe
mit § 34 Abs 2 Satz 2 AFG von der Férderung ausgeschlossen
werden sollen. Dies ergebe sich auch aus den BT-Drucksn
7/4224 und 7/4243. Im Ubrigen stehe die Entscheidung des
LSG auchim Widerspruch zur Auffassung der Mehrheit der
AFG-Kommentatoren. Dariiber hinaus stiitze das LSG seine Ent-~
scheidung auch zu Unrecht auf die geringere tarifliche
Entlohnung wihrend des Nachpraktikums. Aus der Tatsache,
daB8 widhrend des in Frage stehenden Praktikums kein hoher
Tariflohn gezahlt werde, konne nicht automatisch abge-
leitet werden, daB es sich um eine berufliche Bildungs-
maSnahme handeln miisse, die aus Mitteln der Bundesanstalt
zu férdern sei. Einmal sei es in vielen Berufen iiblich,
Berufsanfingern niedrigere LShne zu zahlen, zum anderen

sei die Hohe der Entlohnung Angelegenheit zwischen den
Tarifpartnern bzw zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeit-
nehmer,

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom

4, Oktober 1978 und das Urteil des Landes-
sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 11, Juli 1979 aufzuheben und die Klage
abzuweisen,

Der Kliger beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.
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Er hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Er meint,
eine andere Auslegung des § 34 Abs 2 als die, die das
LSG vorgenommen habe, verstoBe gegen Art 3 Abs 1 des
Grundgesetzes (GG).

II

Die Entscheidung hingt davon ab, ob § 34 Abs 2 Satz 2 AFG idF
des Gesetzes zur Verbesserung der Haushaltsstruktur im Gel-
tungsbereich des Arbeitsférderungs- und des Bundesversorgungs-
gesetzes vom 18, Dezember 1975 (BGB1 I S 3113 -HStruktG-AFG-),
die ab 1, Janaur 1976 gilt, mit dem GG - hier Art 3 Abs 1 -
vereinbar ist, Ist dies nicht der Fall, fiihrt dies zur Zuriick-
weisung der Revision. Sollte dagegen § 34 Abs 2 S 2 AFG an-
wendbar sein, miissen die Urteile des LSG und des SG aufgehoben
und die Klage abgewiesen werden,

Eine verfassungskonforme Auslegung der vorstehenden Vorschrift,
die zu einem fiir den Kliger glinstigen Ergebnis fiihren kénnte,
kann hier nicht erfolgen. Das ist nur méglich, wenn die be-
treffende gesetzliche Besfimmung entsprechend auslegungsfihig
ist. Bei Jjeder Auslegung diirfen nicht die Grenzen {iberschritten
werden, die sich aus dem Wortlaut und dem Sinngehalt des Ge-
setzes ergeben., Hierbei ist der Zweck der gesetzlichen Rege-
lung zu beachten. Der Grundsatz der Gewaltenteilung verbietet
es, da8 eine verfassungskonforme Auslegung das gesetzgebe-
rische Ziel in einem wesentlichen Punkt verfehlt oder ver-
filscht (BVerfGE 8, 28, 34; Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 4. Aufl S 329), Eine andere als die nachstehend
aufgezeigte Auslegung des § 34 Abs 2 S 2 AFG wiirde gegen dieses
Verbot verstofen.

Voraussetzung fiir die Gewdhrung von Unterhaltsgeld ist

gem §§ 47 Abs 1, 44 Abs 1 AFG die Teilnahme an einer beruf-
lichen Fortbildungs- oder UmschulungsmaBSnahme, § 34 Abs 2
Satz 1 AFG bestimmt, daB Zeiten eines Vor- oder Zwischen-
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praktikums, deren Dauer und Inhalt in Ausbildungs- oder
Priifungsbestimmungen festgelegt sind, Bestandteil der be-
ruflichen BildungsmaBnahmen sind. Nach § 34 Abs 2 Satz 2 AFG
sind hingegen Zeiten einer der beruflichen Bildungsmafnahme
folgenden Beschidftigung, die der Erlangung der staatlichen
Anerkennung oder der staatlichen Erlaubnis zur Ausiibung des
Berufes dienen,nicht Bestandteil der MaSnahme., Diese Re-
gelung trifft nach ihrem Wortlaut, der begrifflichen Ge-
setzessystematik sowie nach dem Zweck, den der Gesetzgeber
mit ihr verfolgt, auf das Nachpraktikum, dessen Forderung
der Kliger begehrt, zu. ‘

Gem § 1 des Gesetzes iiber die Ausiibung der Berufe des
Masseurs, Masseurs und medizinischen Bademeisters und des
Krankengymnasten vom 21. Dezember 1958 bendtigt der Kléger
fir eine Tadtigkeit als Masseur und medizinischer Bademeister
eine Erlaubnis., Diese wird nach den Bestimmungen des vor-
stehend genannten Gesetzes nur erteilt, wenn er an einem
Lehrgang teilgenommen; die Priifung bestanden und eine prak-
tische Titigkeit abgeleistet hat. Das Nachpraktikum dient
also der Erlangung der staatlichen Erlaubnis zur Augiibung
des Berufs und ist nach dem eindeutigen Wortlaut des- § 34
Abs 2 Satz 2 AFG nicht Bestandteil der beruflichen Bildungs-
mafSnahme,

Das entspricht auch der begrifflichen Systematik des Gesetzes.
Gem § 34 Abs 1 Satz 1 AFG erstreckt sich die Férderung der
Teilnahme an beruflichen BildungsmaBSnahmen auf MaBnahmen

mit Vollzeitunterricht, Teilzeitunterricht und Fernunter-
richt, Dh, die MaBnahme muf3 ihr Gepridge durch die Vermittlung
theoretischer Kenntnisse und praktischer Unterweisung durch
Lehrkrdfte erhalten (BSG SozR 4100 § 47 Nr 12). Ein Praktikum
hingegen dient der Sammlung praktischer Erfahrungen. Dea-
halb ist es in das begriffliche System nur als Ausnahme
einzuordnen, wie das auch in § 34 Abs 2 Satz 1 AFG hin-
sichtlich des Vor- und Zwischenpraktikums geschehen ist,
Dariiber hinaus wird in § 34 Abs 2 Satz 2 AFG unterstrichen,
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daB diese Ausnahme nicht flir Zeiten einer der beruflichen
BildungsmaSnahme folgenden Beschiéftigung gilt, die der Er-
langung der staatlichen Anerkennung oder der staatlichen
Erlaubnis zur Ausiibung des Berufes dienen.

DaB nur diese Auslegung dem Willen des Gésetzgebers ent-
spricht, folgt aus dem Gang des Gesetzgebungsver-

fahrens. Der Entwurf der Bundesregierung des § 34 Abs 2
Satz 2 AFG lautete urspriinglich: "Zeiten einer der beruflichen
BildungsmaBnahme folgenden Beschiftigung, die der Erlangung
der staatlichen Anerkennung des Berufes dienen, sind nicht
Bestandteil der MaBnahme"., Damit sollte klargestellt werden,
daf3 Anerkennungspraktika nicht zu den BildungsmafBnahmen
gehoren (BT-Drucks 7/4127 S 48). Ihre jetzige Fassung er-
hielt die Vorschrift auf Vorschlag des Haushaltsausschusses
(BP~Drucks 7/4224 S 31) durch die Einfiigung der Worte

"oder der staatlichen Erlaubnis zur Ausiibung". Diese Fassung
diente nach dem Bericht der Abgeordneten Dr. von Biilow und
Schréder (Liineburg) der Klarstellung, daB alle Nachpraktika,
gleich unter welcher Bezeichnung sie ausgeiibt wilirden, von
der Férderung ausgeschlossen seien (BT-Drucks 7/4243 S 8).
Aus diesen Griinden kann der Senat der Auffassung des

LSG und der von Gagel-Jiilicher (AFG-Kommentar § 34 Anm 11
und- 12), wonach die erwdhnten Beschidftigungszeiten,

die einer Anerkennung dienten, mit einem Nachpraktikum
nicht identisch seien, nicht folgen. SchlieBlich spricht
auch der Umstand, daB der Senat in seinen Entscheidungen
~vom 3, Juni 1975 (7 RAr 56/73 und 7 RAr 141/74 - letztere
versffentlicht in SozR 4100 § 47 Nr 12) nach der damals
geltenden Rechtslage entschieden hat, auch Nachpraktika
seien zu férdern, wenn ohne sie das Maﬁhéhmeziel nicht er-
reicht werden kénne, fiir die vorstehende Ansicht. Der Senat
hatte in diesen Urteilen ausgefiihrt, es k&nne dahingestellt
bleiben, ob § 6 Abs 3 Satz 2 AFuU vom 9. September 1971
(ANBA S 797 = AFuU 1971), der woértlich mit dem Regierungs-
entwurf zu § 34 Abs 2 Satz 2 AFG iibereinstimmte, mit dem
Gesetz konform gehe. Um entsprechende Bedenken auszurdumen,
ist dann offenbar die jetzige Fassung in das Gesetz aufge-
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nommen worden (Schonefelder-Kranz-Wanka, Kommentar zum AFG
§ 34 Anm 11; Hennig-Kiihl-Heuer, Kommentar zum AFG § 34 Anm 5).

§ 34 Abs 2 Satz 2 AFG 1iBt sich auch nicht dahin auslegen,
da er fiir MaSnahmen der beruflichen Umschulung keine An-
wendung findet. Nach § 47 Abs 1 AFG fordert die BA die
Teilnahme von Arbeitsuchenden an MaBnahmen, die das Ziel
haben, den Ubergang in eine andere geeignete berufliche
Tdtigkeit zu erm&glichen, insbesondere um die berufliche
Beweglichkeit zu sichern oder zu verbessern. In den Fillen,
in denen das Nachpraktikum erforderlich ist, um die staat-
liche Anerkennung oder Erlaubnis zur Ausiibung des Berufs
zu erlangen, fithren Lehrgang und Priifung allein noch nicht
zu einem auf dem Arbeitsmarkt verwertbaren Beruf. Damit
kann also das vom Gesetz gesteckteZiel nicht erreicht
werden, so daB nach dem Sinngehalt von § 47 Abs 1 AFG

das Nachpraktikum zu fordern wire. Dem steht jedoch ent-
gegen, daB die Frage, welche Teile eines Bildungsgangs
Bestandteil der beruflichen BildungsmaBnahmen sind,
einheitlich fiir die verschiedenen Arten der beruflichen
Bildung gelten. Andernfalls hédtte der Gesetzgeber dies

zu erkennen gegeben, zumal da davon ausgegangen werden mufl,
daB8 ihm die Rechtsprechung des Senats, nach der das Nach-
praktikum in die Forderung einzubeziehen war, bekannt
gewesen ist und diese Urteile MafSnahmen der Umschulung
betrafen. § 34 Abs 2 Satz 2 AFG ist daher nur so zu ver-
stehen, daB Nachpraktika, die der Erlangung der staatlichen
Anerkennung oder der staatlichen Erlaubnis zur Ausiibung des
Berufes dienen, nicht férderungsfihiger Bestandteil der
MaBnahme sein sollen. Die vorhergehenden Bildungsteile wollte
der Gesetzgeber allerdings nicht von der Férderung aus-
schlieBSen. Folgerichtig ist deshalb in § 2 Abs 2 Satz 2
AFuU vom 23, Mirz 1976 - AFuU 1976 - (ANBA 1976 S 559 ff)
klargestellt worden, daB8 eine BildungsmaBSnahme auch dann
den Ubergang in eine andere berufliche Tdtigkeit iS des

§ 47 Abs 1 Satz 1 AFG ermbglicht, wenn diese erst nach
Ablauf einer der MaBSnahme folgenden Beschédftigung iS des

§ 34 Abs 2 AFG aufgenommen werden kann.

JLaw — Gesetze und Urteile woncs s ou ' Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Il [] App Store
W) Uber200 Gesetze JLaw - fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

L yony :SIOMUIH

D J[19

§ {oeu yuequaje(J Ss[e puls ]‘:lll][lllllll‘,\'\|131‘l 1 191

DYIN JFeL8 S

393 I

zZnyos


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

-1 -

Denkt man hingegen § 34 Abs 2 Satz 2 AFG weg, so ist
dem Anspruch des Kligers stattzugeben.

AuBier Streit sind im vorliegenden Fall die allgemeinen
Voraussetzungen der Forderung einer Umschulung des Kl&gers
zum Masseur und medizinischen Bademeister. Streitig ist
allein, ob das vom Kldger abgeleistete Praktikum noch in
den Rahmen einer zu férdernden UmschulungsmaBnahme paSt.
Das war der Fall. Nach § 34 Abs 2 Satz 1 AFG sind Zeiten
eines Vor- oder Zwischenpraktikums, deren Dauer und Inhalt
in Ausbildungs- und Priifungsbestimmungen festgelegt sind,
Bestandteil der beruflichen BildungsmaSnahme. Ein Umkehr-
schlufl, der dahin geht, der Gesetzgeber habe damit zu er-
kennen gegeben, er wolle das Nachpraktikum nicht férdern,
verbietet  sich. Denn er wlirde zu demselben Ergebnis
fithren, wie wenn § 34 Abs 2 Satz 2 AFG vorhanden wire,
Eine verfassungskonforme Auslegung miite in diesem Fall
dahin gehen, daB § 34 Abs 2 Satz 1 AFG eine liicken-

hafte Regelung enthilt, weil dort das Nachpraktikum
nicht aufgefiihrt ist. Diese Liicke wire nach dem Plan des
Gesetzes zu flillen, Hiernach sollen MaBnahmen gefirdert
werden, die das Ziel haben, den Ubergang in eine andere
geeignete Titigkeit zu ermdglichen, insbesondere um die
berufliche Beweglichkeit zu sichern und zu verbessern

(§ 47 Abs 1 Satz 1 AFG). Diese andere berufliche Tdtig-
keit (das Umschulungsziel) ist hier die des Masseurs

und medizinischen Bademeisters. Dieses Ziel kann nur
erreicht werden, wenn der Kliger auch das Nachpraktikum
ableistet. Er bendtigt fiir seine kiinftige Tétigkeit nach
§ 1 des Gesetzes iiber die Ausilbung des Masseurs, des
Masseurs und medizinischen Bademeisters und des Kranken-
gymnasten eine Erlaubnis. Diese Erlaubnis wird nur dem
erteilt, der an einem Lehrgang teilgenommen, die Priifung
bestanden und das Nachpraktikum abgeleistet hat. Vor Er-
fiillung dieser drei MaBnahmen darf er nicht - auch nicht
in geringerem Umfang als aschlechter bezahlte Hilfskraft -
berufsméfig in einem der in dem vorstehend genannten Ge-
setz aufgefithrten Berufe tdtig werden. Daher sind, wie
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der Senat bereits in seinen Urteilen vom 3. Juni 1975
ausgefiihrt hat, Lehrgang, Priifung und Praktikum auch
gesetzlich zu einem einheitlichen Bildungsgang verbunden.
Fuihren mithin Lehrgang und Priifung noch zu keinem verwert-
baren Beruf auf dem Arbeitsmarkt, so hat dies zur Folge,

daB8 das Nachpraktikum zur UmschulungsmafBSnahme gehort und bei
der Ermittlung der MaBnahmedauer zu beriicksichtigen ist.

Die MaSnahmedauer ist fiir die Férderung einer Umschulung auf
drei Jahre begrenzt (§ 47 Abs 3 Satz 2 AFG, § 4 Abs 1 Satz 2
AFuU 1976), Dieser Zeitraum wird nicht iiberschritten. Er um-
faBt im vorliegenden Fall zweiundeinhalb Jahre, ein Jahr
Lehrgang und einundeinhalb Jahr Praktikum, Da diese Mafi-
nahme insgesamt l&nger als zwei Jahre dauert, kann sie nur
gefirdert werden, wenn das Berufsziel nicht auf andere Weise
verwirklicht werden kann. Hier ist dies der Fall, Der Aus-
bildungsgang ist gesetzlich geregelt und der Kliger kann das
angestrebte Berufsziel nicht auf andere Weise erlangen (BSG
SozR 4100 § 47 Nr 12).

Die inhaltliche Ausgestaltung des Nachpraktikums ent-
spricht, wie der Senat bereits in seinen vorstehend auf-
gefihrten Urteilen vom 3. Juni 1975 entschieden hat, den
Anforderungen des § 34 Abs 1 Satz 1 AFG und des § 5 Abs 1
AFuU 1969, der nahezu wértlich mit § 3 Abs 1 AFuU 1976
ibereinstimmt. Schlieflich wird, wie dort ebenfalls dar-
gelegt wurde, der Anspruch des Kligers auf Unterhaltsgeld
nicht bereits dem Grunde nach gem § 47 Abs 2 AFG dadurch
ausgeschlossen, daB er flir seine Titigkeit als Praktikant
Entgelt erhalten hat. Vielmehr wird hierdurch das Unter-
haltsgeld als nachrangige Leistung nach dem AFG nur in
der Hohe der (anrechenbaren) Leistungen des Arbeit-
gebers ausgeschlossen (s auch BSG SozR 4100 § 37 Nr 1).
Dies filhrt, wie aus dem Bewilligungsbescheid vom 1. Mérz
1979, der in Ausfihrung des Urteils des SG erging, her-
vorgeht, nicht zum villigen AusschluB des Anaspruchs auf
Unterhaltsgeld.
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Nach allem steht also dem Kl&dger ein Anspruch auf Unter-
haltsgeld zu, sofern § 34 Abs 2 Satz 2 AFG ungilltig ist.

§ 34 Abs 2 Satz 2 AFG idF des HStrucktG-AFG ist mit Art 3
Abs 1 GG unvereinbar,

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts -BVerfG-
(BVerfGE 46, 55, 62; 49, 260, 271) verbietet Art 3 Abs 1 GG,
wesentlich Gleiches willkiirlich ungleich und wesentlich Un-
gleiches willkiirlich gleich zu behandeln, Der Gesetzgeber hat
dabei eine weitgehende Gestaltungsfreiheit, und zwar insbe-
sondere im Bereich der gewidhrenden Sféatstétigkeit. Dies trifft
vor allem dann zu, wenn mit der Leistung keine Verpflichtung
der Gemeinschaft erfiillt werden =0ll, sondern aus freier
EntschlieBung durch finanzielle Zuwendungen ein bestimmtes
Verhalten der Blirger gefdrdert werden soll. Hier ist der
Gesetzgeber weitgehend frei, zu entscheiden, wie er die ein-
zusetzenden Mittel verteilen will (Leibholz-Rinck, Kommentar
zum GG, 6. Aufl, Art 3 Anm 10; s augh Urteil des Senats

vom 15. November 1979 - 7 RAr 79/78 -, zur Vertffentlichung
bestimmt). Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers endet
allerdings dort, wo die gleiche oder ungleiche Behandlung

der geregelten Sachverhalte nicht mehr mit einer am Ge-
rechtigkeitssinn orientierten Betrachtungsweise verein-

bar ist. Das ist ua dann der Fall, wenn die unterschied-
liche Regelung von Sachverhalten von der vom Gesetz selbst
gewdhlten Sachgesetzlichkeit abweichen, es sei denn, es
bestiinden Griinde, deren Gewicht der Intensitit der Aus-

nahme entsprechen (BVerfGE 13, 331, 340; 15, 313, 318; 18,
366, 372; 20, 374,.377).

§ 34 Abs 2 Satz 2 AFG fithrt zu einer Ungleichbehandlung,
die der vom Gesetz selbst gewhhlten Systemgerechtigkeit
widerspricht. Der Gesetzgeber geht hier von einem MafSnahme-
begriff aus, der mit den Regelungen der §§ 41 und 47 AFG
nicht im Einklang steht. Sowohl FortbildungsmaBSnahmen

als auch UmschulungsmaBnahmen setzen fiir ihre Forder-
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barkeit voraus, daB8 mit dem Erreichen des MaSnahmezieles
auch ein auf dem Arbeitsmarkt verwertbarer Qualifikations-
stand erreicht wird (BSGE 37, 223; BSG SozR 4100 § 41 Nr 29).
Teilnehmer an MaBnahmen, die der Erlangung der staatlichen
Anerkennung oder Erlaubnis zur Ausiibung des Berufes dienen,
konnen aber dieses Ziel nur erreichen, wenn sie das dafir
erforderliche Praktikum ableisten. Bevor dies nicht ge-
schehen ist, konnen sie die angestrebte berufliche Tdtig-
keit - das MaBnahmeziel - nicht erreichen. Von der Syste-
matik der §§ 41 und 47 AFG her gehdért daher das Nach-
praktikum zu diesen MaBnahmen (BSG SozR 4100 § 47 Nr 12).
Deshalb sah sich auch der Anordnungsgeber genstigt, in § 2
Abs 2 Satz 2 AFuU 1976 auszusprechen, daB eine Bildungs-
maSnahme auch dann den Ubergang in eine andere beruf-
liche Tdtigkeit iS des § 47 Abs 1 Satz 1 AFG ermig-

licht, wenn diese erst nach Ablauf einer der MaBnahme
folgenden Beschiftigung iS des § 34 Abs 2 AFG aufgenommen
werden kann,

Die Systemwidrigkeit wird auch auf dem Leistungssektor des

AFG deutlich., Die Leistungen haben zwar im Bereich der beruf-
lichen Bildung zunichst eine Anreizfunktion. Dariiber hinaus
801l Jjedoch durch die Gewdhrung der Férderungsleistungen

auch die Mdoglichkeit geschaffen werden, an einer beruflichen
BildungsmaSnahme ohne erhebliche wirtschaftliche EinbuBSen teil-
nehmen zu kdnnen. Das gilt im wesentlichen fiir die Gruppe der
Arbeitslosen oder von Arbeitslosigkeit bedrohten Erwerbsiitigen,
wie die Bestimmungen zum Unterhaltsgeld (§ 44 AFG) zeigen.

Aber auch den librigen Bildungswilligen, die eine Mafnahme

mit ganztigigem Unterricht durchfilhren, billigt der Gesetz-
geber den Lebensstandard eines Arbeitslosenhilfeempfiéngers

zu, Damit im Einklang steht, daB8 Unterhaltsgeldempfénger

gem §§ 107 Abs 1 Nr 5, 112 Abs 4 Nr 4 b AFG idF des
HStruktG-AFG in die Arbeitslosenversicherung einbezogen

wurden, Das trifft zwar auch fiilr die Teilnahme an einem
Nachpraktikum zu (§ 104 Abs 1 iVm § 168 Abs 1 AFG). Jedoch
atehen sich die Teilnehmer an dieser BildungsmaBSnahme
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uU schlechter als Unterhaltsgeldempfinger, und zwar dann,
wenn sie vor Beginn der MaSnahme arbeitslos waren und es
kurz nach Beendigung ihres Praktikums wieder werden, so-
fern dieses lédnger als ein Jahr dauert. Der Bemessung des
Arbeitslosengeldes (Alg) wire dann gem § 112 Abs 1 AFG das
Praktikantenentgelt zugrunde zu legen und nicht gem § 112
Abs 5 Nr 4 b das Arbeitsentgelt, nach dem das Unterhaltsgeld
Zuletzt bemessen worden ist. Ein Ausgleich entsprechend

§ 112 Abs 7 AFG kann nicht erfolgen, da der Betroffene iiber-
wiegend als Praktikant tdtig war.

Griinde, deren Gewicht der Intensitit der Abweichung von
der dem Gesetz selbst gewdhlten Sachgesetzlichkeit ent-
spricht, liegen nicht vor.

Die Gesetzesmaterialien zum HStruktG-AFG enthalten keine
spezielle Begriindung, weshalb das Nachpraktikum nicht in
die MafSSnahme mit einbezogen werden soll, Sie kann sich da-
her nur aus der allgemeinen Zielsetzung des HStruktG-AFG
ergeben, die dahin ging, einer defizitdren Entwicklung
der Arbeitslosenversicherung entgegenzuwirken (BT~Drucks
7/6127 S 1), Dieses Ziel rechtfertigt es jedoch nicht,
eine relativ kleine Gruppe fiir einen lingeren Zeitraum
von der Gewidhrung von Leistungen fiir die Teilnahme an
einem Bildungsteil auszuschlieBen, zumal da diese Teilnehmer
wdhrend des Praktikums Entgelt erhalten, das auf das
Unterhaltsgeld anzurechnen ist. Auch der Umstand, daB

der Teilnshmer an einem Nachpraktikum seinem Berufsziel
nahegekommen ist und keine Priifung mehr abzulegen hat,
ist kein hinreichender Grund, ihn abweichend von der
Systematik des Gesetzes von der Férderung auszuschlieSen.,
Der Praktikant ist nach wie vor Auszubildender. Er hat
zwar einen Anspruch avf Entgelt widhrend der Zeit seines
Nachpraktikums (§ 10 Berufsbildungsgesetz -BBiG-). Das
gleiche gilt jedoch auch fiir die Teilnehmer an einem Vor-
und Zwischenpraktikum, Im librigen werden - zumindest im
tffentlichen Dienst - flir Zwischenpraktikanten im Bereich
der medizinischen Hilfsberufe nach dem fiir diese Berufs-
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gruppe abgeschlossenen Tarifvertrag vom 28, Januar 1970

(in der jeweils geltenden Fassung - abgedruckt bei Bret-
schneider, Dienst- Sozial- und Steuerrecht im &ffentlichen
Dienst, Tarifrecht, T 1/7 b, S 1055 £f) und zB auch bei der
Ausbildung zur Kindergirtnerin/Hortnerin nach dem hierfiir
geltenden Tarivertrag vom 17. Dezember 1970 (in der jeweils
geltenden Fassung - abgedruckt bei Bretschneider aa0, T/7 c
S 1061 ff) in etwa die gleichen Entgelte gezahlt wie fiir das
Nachpraktikum. Da insoweit keine erheblichen Unterschiede zum
Vor- und Zwischenpraktikum zu erkennen sind, ist auch kein
verfassungsrechtlich relevanter Grund fiir die vorge-
nommene Differenzierung erkennbar.

Da hiernach die Regelung des § 34 Abs 2 Satz 2 AFG Art 3
Abs 1 GG verletzt, ist gem Art 100 Abs 1 GG, § 80 Abs 1
Bundesverfassungsgerichtsgesetz die Entscheidung des
BVerfG einzuholen.
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