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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 90/95

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Str. 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung
am 12. September 1996 durch die Richter Dr. Henke, Eicher

und Husmann sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Brandenburg unddie ehnrenamtliche Richterin Obijou

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Baden-
Wirttemberg vom 28. Juni 1995 aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft die Zahlung von héherem Unterhaltsgeld (Uhg) ab 2. September
1991.

Die im Jahre 1966 geborene Klagerin, Mutter einer am 9. Juli 1987 geborenen Tochter,
war nach Erlangung der mittleren Reife in der Zeit vom 2. Januar 1985 bis 5. Mai 1988 als
Blglerin  (nach den Feststellungen des Landessozialgerichts <LSG> bei
27 Wochenarbeitsstunden) und vom 22. Mai 1989 bis 30. September 1990 als Verkaufe-
rin (gegen einen monatlichen Bruttoverdienst ~ von 900,00 DM bei
27 Wochenarbeitsstunden) tatig. Die letzte Arbeitsstelle gab die Klagerin wegen der Not-
wendigkeit zur Betreuung ihrer Tochter auf; sie meldete sich arbeitslos, stellte jedoch kei-
nen Antrag auf Arbeitslosengeld (Alg). Auf der Lohnsteuerkarte war fir das Jahr 1991 die

Steuerklasse V eingetragen.

Am 22. August 1991 beantragte sie die Forderung ihrer Teilnahme an einer am
2. September 1991 beginnenden und auf drei Jahre angelegten beruflichen Bildungs-
mafnahme ("Umschulung zur Birokauffrau - medienorientiert"). Dabei gab sie an, der Ar-
beitsvermittlung nur 25 Stunden woéchentlich zur Verfiigung zu stehen. Ab 2. September
1991 nahm die Klagerin an der Maflnahme teil, die sich aus theoretischem Unterricht und
einem Praktikum zusammensetzte; der theoretische Unterricht fand regelmaRig von
montags bis freitags zwischen 8.15 Uhr und 12.30 Uhr (bei 25 Unterrichtsstunden a
45 Minuten) statt.

Das Arbeitsamt bewilligte der Klagerin ua Uhg ab 2. September 1991 in Héhe von wo-
chentlich 91,80 DM (unter Zugrundelegung der Leistungsgruppe D, einer Nettolohner-
satzquote von 73 % und eines Bemessungsentgelts von 190,00 DM) und ab 1. Oktober
1991 in Hohe von 96,00 DM nach einem dynamisierten Bemessungsentgelt von
200,00 DM (Bescheide vom 9. Oktober 1991; Widerspruchsbescheid vom 29. Januar
1992).

Wahrend des Klageverfahrens erklarte sich die Beklagte bereit, Uhg ab 2. September
1991 nach einem Bemessungsentgelt von 320,00 DM zu bewilligen, weil die Klagerin mit
ihrem letzten Monatsverdienst (900,00 DM brutto) untertariflich bezahlt gewesen sei und
unter Anwendung der Hartefallregelung des § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 Arbeitsforderungsge-
setz (AFG) von einem tariflichen Arbeitsentgelt in Hohe von 12,94 DM pro Stunde
auszugehen sei. Diese Erklarung nahm die Klagerin als Teilanerkenntnis an und bean-
tragte, die Beklagte dariber hinaus unter Abanderung der Bescheide vom 9. Oktober
1991 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 29. Januar 1992 zu verurteilen, ihr
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ab 2. September 1991 Uhg nach einem wochentlichen Arbeitsentgelt in Hohe von
490,00 DM zu zahlen. Diesem Antrag gab das Sozialgericht (SG) statt (Urteil vom
26. Januar 1993), weil gemall § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG angesichts des Umstandes,
daf} es sich um eine BildungsmafRnahme mit Vollzeitunterricht handele, bei der Bestim-
mung des Bemessungsentgelts von einem Lohnfaktor von 12,94 DM (in der
Arbeitsstunde erzielbares tarifliches Arbeitsentgelt) und einem Zeitfaktor von 37,5

(Wochenarbeitsstunden) auszugehen sei.

Das LSG hat dieses Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 28. Juni
1995). Zur Begrundung seiner Entscheidung hat es ausgefuhrt, der Kldgerin stehe hdhe-
res als von der Beklagten mittlerweile aufgrund des Teilanerkenntnisses zugebilligtes Uhg
nicht zu. Nach § 44 Abs 2 AFG iVm § 112 AFG bemesse sich das Uhg grundsatzlich nach
dem Verdienst der letzten Beschaftigung und der Arbeitsstundenzahl, fir die die Klagerin
zur Verfigung gestanden habe (25 Wochenarbeitsstunden). Die Beklagte sei zu Recht
zunachst von einem Bemessungsentgelt von 190,00 DM ausgegangen. Die von der Kla-
gerin in der mindlichen Verhandlung erster Instanz abgegebene Erklarung, sie stehe der
Arbeitsvermittlung vollschichtig zur Verfligung, sei nicht iberzeugend, weil sie im Wider-
spruch zu den vor der MalRnahme herrschenden Verhaltnissen und der im MalRnahmean-
trag sowie in einem Alg-Antrag (vom 4. Juli 1994) erklarten Einschrankung der Arbeitsbe-
reitschaft auf 25 Wochenstunden stehe. Der Hartefallregelung des § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3
AFG sei durch das von der Beklagten in der ersten Instanz abgegebene Teilanerkenntnis

hinreichend Rechnung getragen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt die Klagerin eine Verletzung des § 44 Abs 3
Satz1 Nr 3 AFG iVm § 112 Abs 7 AFG sowie des Art 3 Grundgesetz. Sie ist der Auffas-
sung, das LSG habe dem Unterhaltscharakter des Uhg nicht Rechnung getragen. Da ein
Anspruch auf Uhg auch dann bestehe, wenn vor Beginn der MaRnahme keine Leistungen
nach dem AFG bezogen worden seien, kdnne es flur die Leistungshdhe nicht darauf an-
kommen, ob sie (die Klagerin) im Bemessungszeitraum eine volle oder nur eine Teilzeit-
tatigkeit ausgeubt habe. § 46 Abs 1 Satz 2 AFG mache namlich gerade deutlich, da® das
ansonsten geltende Versicherungsprinzip bei denjenigen Personen auller Betracht blei-
ben musse, die wegen der Betreuung und Erziehung eines Kindes keiner oder nur einer
eingeschrankten Erwerbstatigkeit nachgegangen seien. Abzustellen sei fiir diese allein
auf die tatsachliche zeitliche Belastung durch die MaRnahme, so dal} bei einer Vollzeit-
mafnahme - wie hier - nicht auf das Arbeitsentgelt einer vorausgegangenen Teilzeitbe-

schaftigung zurlickgegriffen werden durfe.

Die Klagerin beantragt sinngemaf,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des SG zurickzuweisen.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, bei der Bemessung des Uhg dirfe nicht von einem aus
37,5 Wochenstunden errechneten Bemessungsentgelt ausgegangen werden; entschei-
dend sei auch unter Anwendung der Hartevorschrift des § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG die

Arbeitszeit, fiir die sich die Klagerin dem Arbeitsmarkt zur Verfligung gestellt habe.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhand-
lung einverstanden erklart (§§ 124 Abs 2, 153 Abs 1, 165 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>).

Die Revision der Klagerin ist iS der Zuriickverweisung der Sache an das LSG begriindet
(§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die Bescheide der Beklagten vom 9. Oktober
1991 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 29. Januar 1992, wobei zu bertick-
sichtigen ist, dall durch die Ausfiihrung des Teilanerkenntnisses der Beklagten vom
26. Januar 1993 die Klagerin mittlerweile teilweise klaglos gestellt ist. Dies wird das LSG
bei seiner erneuten Entscheidung ebenso zu beachten haben wie den Umstand, dal} Fol-
gebescheide ergangen sind (§ 96 SGG), die die Revisionsinstanz nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) nur auf entsprechende Riige hin zu beachten hat
(BSGE 66, 11, 12 = SozR 4100 § 112 Nr 52; BSG SozR § 113 Nr 5). Das LSG wird selbst
Bescheide, die ggf erst nach Erlall des zweitinstanzlichen Urteils ergangen sind, in seine
Uberpriifung einzubeziehen haben. In der Sache begehrt die Klagerin mit der kombinier-
ten Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 und 4 AFG) héhere Leistungen, als ihr
ab 2. September 1991 durch die Bescheide vom 9. Oktober 1991 in der Gestalt des Wi-

derspruchsbescheids vom 29. Januar 1992 zugestanden worden sind.
Ob sie indes einen Anspruch auf hdheres Uhg besitzt, steht noch nicht fest.

Nach § 44 Abs 1 AFG (hier idF des Gesetzes zur Verbesserung der Haushaltsstruktur im
Geltungsbereich des Arbeitsférderungs- und des Bundesversorgungsgesetzes -
HStruktGAFG - vom 18. Dezember 1975 - BGBI | 3113) wird Teilnehmern an Maflnah-
men zur beruflichen Fortbildung mit ganztagigem Unterricht ein Uhg gewahrt. Diese Vor-
schrift findet auf Teilnehmer an MalRnahmen zur beruflichen Umschulung entsprechende
Anwendung (§ 47 Abs 1 Satz 2 AFG idF des HStruktGAFG). Vorliegend steht bereits nicht
sicher fest, ob die am 2. September 1991 begonnene Mallnahme als berufliche

Fortbildung, Umschulung oder gar als Ausbildung zu qualifizieren ist; das LSG wird hierzu
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und zu den Anspruchsvoraussetzungen des § 44 Abs 2 AFG, den allgemeinen Vorschrif-
ten zur Forderung der beruflichen Bildung (§§ 33 ff AFG), den versicherungsrechtlichen
Voraussetzungen des § 46 AFG sowie den von der Art der Bildungsmaflinahme abhangi-
gen besonderen Zugangsvoraussetzungen ggf weitere tatsachliche Feststellungen zu
treffen haben. Eine genauere Uberpriifung wiirde sich nur dann eriibrigen, wenn die Be-
stimmungen Uber die Leistungshéhe keine weiter gehende Verurteilung der Beklagten zu-

lieBen. Ob dies der Fall ist, ist ebenfalls noch offen.

Die Hohe des Uhg richtet sich nach § 44 Abs 2 Satz 1 AFG (idF des Siebten Gesetzes zur
Anderung des AFG <7. AFGAndG> vom 20. Dezember 1985 - BGBI | 2484). GemaR
dieser Vorschrift betragt das Uhg fiir einen Teilnehmer, der die Voraussetzungen des
§ 111 Abs 1 Nr 1 AFG erflllt, 73 vH (Nr 1), fur die Ubrigen Teilnehmer 65 vH (Nr 2) des
um die gesetzlichen Abzlige, die bei Arbeitnehmern gewohnlich anfallen, verminderten
Arbeitsentgelts iS des § 112 AFG. Die entsprechenden Leistungssatze bestimmt der
Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung unter Beriicksichtigung der Steuerklasse
und anderer Kriterien jeweils fir ein Kalenderjahr durch Rechtsverordnung (§ 44 Abs 2c
AFG idF des 7. AFGANdG). Fir die Hohe des Uhg sind mithin drei Faktoren von Bedeu-
tung: der Familienstatus, der die Nettolohnersatzquote des um die gewohnlich anfallen-
den gesetzlichen Abzlige verminderten Arbeitsentgelts bestimmt, die Lohnsteuerklasse,
die fur die Leistungsgruppe der nach § 44 Abs 2c AFG erlassenen Leistungsverordnung
malfgebend ist, und das - ggf zu dynamisierende (§ 112a AFG) - Bemessungsentgelt.

Mit 73 vH hat die Beklagte der Klagerin den hochsten Leistungssatz zugebilligt und mit
der Leistungsgruppe D in den Ausgangsbescheiden der im Jahre 1991 eingetragenen
Lohnsteuerklasse Rechnung getragen. Ob ein hoheres Ausgangs-Bemessungsentgelt als
320,00 DM zugrunde zu legen ist, a3t sich gegenwartig noch nicht abschlieRend ent-
scheiden; fir das Begehren der Klagerin, das Uhg Uber das Teilanerkenntnis hinaus nach
dem Arbeitsentgelt einer Vollzeitbeschaftigung zu bemessen, findet sich indes keine
Rechtsgrundlage. Die Verweisung in § 44 Abs 2 Satz 1 AFG auf § 112 AFG bedeutet
namlich, dafl} die Regelbemessung des Uhg in strenger Anlehnung an § 112 AFG vorzu-
nehmen ist (vgl BSG SozR 3-4100 § 44 Nrn 2 und 11; vgl auch BSG SozR 4100 § 44
Nr 35), und diese Vorschrift a3t es ebensowenig wie § 44 AFG selbst zu, beim Zeitfaktor

des Bemessungsentgelts von mehr als 25 Stunden auszugehen.

Arbeitsentgelt iS von § 112 AFG (hier idF des Gesetzes vom 23. September 1990 zu dem
Vertrag vom 31. August 1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deut-
schen Demokratischen Republik Uber die Herstellung der Einheit Deutschlands und der
Vereinbarung vom 18. September 1990 - BGBI || 885) ist das Arbeitsentgelt, das der Ar-
beitslose im Bemessungszeitraum durchschnittlich in der Woche erzielt hat (Abs 1
Satz 1). Der Bemessungszeitraum umfallt nach § 112 Abs 2 Satz 1 AFG die beim Aus-

scheiden des Arbeithehmers abgerechneten Lohnabrechnungszeitraume der letzten drei
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Monate der die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigungen vor der Entstehung des
Anspruchs, in denen der Arbeitslose Arbeitsentgelt erzielt hat. Fir die Berechnung des in
der Woche durchschnittlich erzielten Arbeitsentgelts wird das im Bemessungszeitraum
durchschnittlich in der Arbeitsstunde erzielte Arbeitsentgelt (Lohnfaktor) mit der Zahl der
Arbeitsstunden vervielfacht, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmafiigen wo-
chentlichen Arbeitszeit der Beschaftigungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt -
Abs 3 Satz 1 - (Zeitfaktor). Arbeitsentgelt, das nach Monaten bemessen ist, gilt als in der
Zeit von Arbeitsstunden erzielt, die sich ergibt, wenn die Zahl der vereinbarten wdchentli-
chen Arbeitsstunden mit dreizehn vervielfacht und durch drei geteilt wird (Abs 3 Satz 2).

Unter Berucksichtigung der dargestellten Berechnungsmethode war dem Uhg der Klage-
rin ein (anfangliches) Bemessungsentgelt von 190,00 DM (dynamisiert - Faktor: 1,047 -
ab 1. Oktober 1991 von 200,00 DM) zugrunde zu legen. Dem Gesamtzusammenhang der
vom LSG festgestellten Tatsachen ist zu entnehmen, da® vom Bemessungszeitraum die
Monate Juli, August und September 1990 umfallt werden. In dieser Zeit erzielte die Kla-
gerin bei einer Wochenarbeitszeit von 27 Stunden jeweils 900,00 DM monatlich; nach
MaRgabe des § 112 Abs 3 Satz 2 AFG galt dieser Verdienst als in 117 Stunden (27 x 13
: 3) erzielt. Das wahrend des Bemessungszeitraums in der Arbeitsstunde durchschnittlich
erzielte Arbeitsentgelt betragt damit (abgerundet) 7,69 DM (900,00 DM : 117 = 7,69).

Diesen Stundensatz (Lohnfaktor) hat die Beklagte zutreffend mit 25 (Zeitfaktor) vervielfal-
tigt. In Abweichung zu § 112 Abs 3 Satz 1 AFG ist zwar als tarifliche regelmafRige wo-
chentliche Arbeitszeit die vereinbarte Arbeitszeit (27 Stunden) zugrunde zu legen, wenn
nicht nur voriibergehend weniger als die tariflichen oder Ublichen regelmaRigen wdchent-
lichen Arbeitsstunden vereinbart waren (§ 112 Abs 4 Nr 3 AFG); jedoch greift vorliegend
fur den Zeitfaktor § 112 Abs 8 Satz 1 AFG ein. Danach ist die Zahl von Arbeitsstunden
zugrunde zu legen, die der Arbeitslose wochentlich zu leisten imstande ist, wenn er in-
folge tatsachlicher oder rechtlicher Bindungen nicht mehr die Zahl von Arbeitsstunden lei-
sten kann, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmaRigen wochentlichen Arbeits-
zeit der Beschéaftigungsverhaltnisse im Bemessungszeitraum ergibt. Das ist hier nach den
Feststellungen des LSG fiir die Klagerin der Fall, weil sie dem Arbeitsmarkt nur noch fir
25 Wochenstunden zur Verfigung stand. Die Multiplikation des im Bemessungszeitraum
erzielten Stundenverdienstes mit der Zahl 25 ergibt das vorstehend angegebene
(gerundete) Bemessungsentgelt (§ 112 Abs 10 AFG).

Die Teilnahme an einer VollzeitmalRnahme vermag die Bemessung des Uhg nach einem
einer Vollzeitbeschaftigung entsprechenden Arbeitsentgelt nicht zu stiitzen. Die gegentei-
lige Auffassung laRt sich weder aus §3 der Anordnung des Verwaltungsrats der
Bundesanstalt fiir Arbeit tGber die individuelle Forderung der beruflichen Fortbildung und
Umschulung (AFuU) vom 23. Marz 1976 idF der 19. Anderungsanordnung vom 8. Marz
1991 (ANBA 1991, 454) noch aus dem Sinn und Zweck des Uhg herleiten.
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Wie ausgefuhrt, wird Uhg nach § 44 Abs 1 AFG fir die Teilnahme an MaRnahmen mit
ganztagigem Unterricht gewahrt. Der Begriff des ganztagigen Unterrichts ist gesetzlich
nicht definiert. Er wird in § 34 Abs 1 Satz 1 AFG (hier idF des 7. AFGAndG) lediglich als
Vollzeitunterricht bezeichnet. Eine nahere Begriffserlauterung enthalt § 3 Abs 2 der auf
der Grundlage der §§ 39 und 191 Abs 3 AFG erlassenen AFuU, wonach eine Mal3nahme
im ganztagigen Unterricht durchgefiihrt wird, wenn der Unterricht in jeder Woche an min-
destens funf Werktagen stattfindet und mindestens 25 Unterrichtsstunden (nicht Zeitstun-
den) umfal}t. Diesen Anforderungen genligt nach den unangegriffenen Feststellungen des
LSG die hier zu beurteilende MalRnahme. Gleichwohl zwingt das Vorliegen einer Vollzeit-
mafnahme nicht zu einer von der Regelbemessung abweichenden Ermittlung des Be-
messungsentgelts. § 3 Abs 2 AFuU enthalt keine die Berechnungsgrundlagen des § 112
AFG modifizierende Regelung. Er stellt lediglich eine Vermutung dafiir auf, wann von
ganztagigem Unterricht auszugehen ist (vgl BSG, Urteil vom 25. Januar 1996 - 7 RAr
30/94 -, zur Veréffentlichung vorgesehen). Dal eine BildungsmalRnahme aufgrund des
§ 3 Abs 2 AFuU als Voll- und nicht als TeilzeitmaRnahme zu beurteilen ist, betrifft aber

den Anspruchsgrund und nicht die Anspruchshdéhe.

Auch Sinn und Zweck des Uhg, den Lebensunterhalt des MalRnahmeteilnehmers und ggf
seiner Familie sicherzustellen (BT-Drucks V/2291 S 55; BSG SozR 3-4100 § 44 Nrn 2
und 4), rechtfertigen nicht das Klagebegehren. Wie der 11. Senat bereits entschieden hat
(vgl BSG, Urteil vom 25. April 1996 - 11 RAr 89/95 -, zur Verdéffentlichung vorgesehen; s
auflderdem die Urteile vom 25. April 1996 - 11 RAr 87/95 und 11 RAr 91/95 -, beide unver-
offentlicht), folgt aus der unterhaltssichernden Funktion kein Vergltungsanspruch fur die
wahrend der Mallnahme aufgewandte Zeit. Auch wenn das Uhg fir die Teilnahme an ei-
ner MaRnahme gewahrt wird, stellt es eine Lohnersatzleistung dar, die das Einkommen
gewahrleisten soll, das ohne die MaRnahme aus einer Erwerbstatigkeit erzielt worden
ware (vgl insoweit auch BSG SozR 3-4100 § 44 Nrn 2 und 4).

Dem steht, wie der 11. Senat bereits ausgefuhrt hat, nicht § 44 Abs 2b (idF des Beschaf-
tigungsférderungsgesetzes 1990 vom 22. Dezember 1989 - BGBI | 2406) entgegen, wo-
nach fir einen begrenzten Zeitraum auch Teilnehmern an MalRnahmen zur beruflichen
Fortbildung mit Teilzeitunterricht Uhg gewahrt wird, der Bemessung des Uhg in diesem
Fall jedoch nur die Halfte des Arbeitsentgelts iS des § 112 AFG zugrunde zu legen ist
(BSG, Urteile vom 25. April 1996, aa0).

Die Berechnung des Bemessungsentgelts im bezeichneten Sinne steht ferner nicht in Wi-
derspruch zu dem Urteil des BSG vom 29. August 1974 (BSGE 38, 109 ff = SozR 4100
§ 44 Nr 1). Der erkennende Senat hat sich in dieser Entscheidung nicht mit der Bemes-
sung des Uhg, sondern mit den Anspruchsvoraussetzungen dem Grunde nach auseinan-

dergesetzt. In Fortflihrung der friiheren Rechtsprechung hat er darauf hingewiesen, daf}
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auch die Tatigkeit der Hausfrau einen Beruf iS der Vorschriften des AFG Uber die indivi-
duelle Férderung der beruflichen Bildung darstelle und ein Anspruch auf Uhg nur bestehe,
wenn die Tatigkeit als Hausfrau wegen der Teilnahme an der MaRnahme mindestens
14 Stunden in der Woche nicht ausgetbt werden kdnne. Diese Ausflhrungen rechtferti-
gen nicht die Schluf¥folgerung, das Uhg sei in Abweichung zur Regelbemessung des
§ 112 AFG zu bemessen.

Die Klagerin kénnte sich selbst dann nicht mit Erfolg auf dieses Urteil berufen, wenn auf-
grund der Entscheidung angenommen wiurde, eine zur Férderung berechtigende Haus-
frauentatigkeit sei in ihrem jeweiligen Umfang uneingeschrankt einer bei der Ermittlung
des Arbeitsentgelts zu berlicksichtigenden Beschaftigung gleichzustellen. Nach § 42 AFG
in der urspringlichen Fassung vom 25. Juni 1969 (BGBI | 582) wurden Personen gefor-
dert, die entweder eine die Beitragspflicht begriindende Beschaftigung ausgelibt hatten
oder eine solche Beschaftigung austben wollten. Diese Rechtsnorm raumte Beschaftig-
ten, Selbstandigen und bisher Nichterwerbstatigen nur bis zum 31. Dezember 1975 einen
Anspruch auf Férderung ein. Seit dem Inkrafttreten des § 46 AFG (idF des HStruktGAFG
am 1. Januar 1976) knlpft die Férderung zur beruflichen Fortbildung und Umschulung -
von einzelnen Ausnahmen abgesehen - an eine vorherige Beitragsleistung an. Nach
Abs 1 Satz 1 dieser Vorschrift (hier idF des 7. AFGAndG) werden Antragstellern Leistun-
gen nach § 44 Abs 2, 2a und 2b sowie nach § 45 AFG gewahrt, die innerhalb der letzten
drei Jahre vor Beginn der MaRnahme mindestens zwei Jahre lang eine die Beitragspflicht
begrindende Beschaftigung ausgetbt oder Alg aufgrund eines Anspruchs von einer
Dauer von mindestens 156 Tagen oder im Anschlu® daran Arbeitslosenhilfe bezogen ha-
ben. Das in dieser Regelung zum Ausdruck kommende Sozialversicherungsprinzip hat
der Gesetzgeber nur ausnahmsweise durchbrochen, indem er bestimmte Tatbestande,
nicht aber die Erziehung eines Kindes, einer Beitragsentrichtung gleichstellt. Soweit die
Klagerin die MaRgeblichkeit des Versicherungsprinzips unter Hinweis auf § 46 Abs 1
Satz 2 AFG verneint, Ubersieht sie, da diese Ausnahmeregelung bei Antragstellern, die
zur Sicherung des Lebensunterhalts zur Aufnahme einer Beschaftigung gezwungen sind
und die Uberwiegend wegen der Betreuung und Erziehung eines Kindes keine Erwerbsta-
tigkeit ausgetlibt haben, lediglich auf die Rahmenfrist von drei Jahren und nicht auf die

Anspruchsvoraussetzungen der beitragspflichtigen Beschaftigung verzichtet.

Von der oben dargelegten Regelbemessung kann nicht gemaf § 112 Abs 7 AFG abgewi-
chen werden, wobei offenbleiben kann, ob es sich bei dieser Vorschrift um eine eigen-
standige, neben § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG anwendbare Regelung handelt oder ob ihre
Tatbestande nur in §44 Abs 3 Satz1 Nr 3 AFG als spezielle Regelung hineinzulesen
sind. Nach § 112 Abs 7 AFG ist von dem am Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthaltsort
des Arbeitslosen maligeblichen tariflichen oder mangels einer tariflichen Regelung von
dem ortsUblichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung auszugehen, fur die der Ar-

beitslose nach seinem Lebensalter und seiner Leistungsfahigkeit unter billiger Berlick-
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sichtigung seines Berufs und seiner Ausbildung nach Lage und Entwicklung des Arbeits-
marktes in Betracht kommt, wenn es mit Ricksicht auf die von dem Arbeitslosen in den
letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung iberwiegend ausgetibte berufliche Tatigkeit
unbillig hart ware, von dem Arbeitsentgelt nach den Abs 1 bis 6 auszugehen (Alt 1), oder
der letzte Tag des Bemessungszeitraums bei Entstehung des Anspruchs langer als drei
Jahre zurickliegt (Alt 2). Keine dieser Tatbestandsvoraussetzungen ist hier erflllt. Da der
Bemessungszeitraum die Monate Juli bis September 1990 umfalt, scheidet Alt 2 aus.
Nichts anderes gilt aber auch fur Alt 1, wobei § 112 Abs 8 Satz 3 AFG ohnedies verdeut-
licht, daR der Zeitfaktor 25 unberuhrt bliebe.

Hinsichtlich des § 112 Abs 7 Alt 1 AFG (unbillige Harte) hat das BSG wiederholt darauf
hingewiesen, dal} der Grundgedanke dieser Vorschrift darin bestehe, einen Ausgleich fur
die Falle zu schaffen, in denen der Arbeitslose gerade in dem verhaltnismaRig kurzen
Bemessungszeitraum, dessen Lohnbedingungen die Faktoren des Bemessungsentgelts
iS der Regelbemessung nach § 112 Abs 1 bis 6 AFG zu entnehmen sind, ein wesentlich
geringeres Arbeitsentgelt erzielt hat, als es den beitragspflichtigen Tatigkeiten entspricht,
die der Arbeitslose iberwiegend ausgelibt hat. Ob es mit Riicksicht auf die iberwiegend
ausgeubte Tatigkeit unbillig hart ware, vom Regelbemessungsentgelt auszugehen, ergibt
sich aus dessen Vergleich mit dem wdchentlichen Arbeitsentgelt der Uberwiegend ausge-
Ubten Téatigkeit (BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 11 mwN und § 112 Nr 19). Dabei bedarf es
nicht ausnahmslos eines Téatigkeitswechsels. Eine unbillige Harte kann auch dann anzu-
nehmen sein, wenn es im Rahmen einer fir den gesamten Dreijahreszeitraum verrichte-
ten Beschéftigung zu Anderungen der Arbeitszeit oder des Arbeitsverdienstes gekommen
ist (vgl BSG SozR 3-4100 § 112 Nr 2).

Nach diesen Grundsatzen bleibt fir eine Bemessung des Uhg nach § 112 Abs 7 Alt 1
AFG im vorliegenden Fall kein Raum. In den letzten drei Jahren vor Beginn der MalR-
nahme hat die Kldgerin ausschlieRlich aus einer Teilzeitbeschaftigung Arbeitseinkommen
erzielt. Diese Beschaftigung umfallte durchgehend 27 Wochenstunden. Ein Hartefall in-
folge eines Wechsels der Berufstatigkeit oder einer veranderten Arbeitszeit bzw eines ho-
heren Entgelts scheidet demnach aus. Dal} sich die Bemessung des Uhg nach der Teil-
zeitarbeit richtet, obwohl eine Maflnahme mit einem hdheren Zeitaufwand verbunden ist,
begriindet allein ebensowenig eine unbillige Harte wie der Umstand, dal® Teilnehmer we-
gen der notwendigen Betreuung aufsichtsbedurftiger Kinder oder infolge anderer tatsach-
licher oder rechtlicher Bindungen gehindert sind, einer Vollzeitbeschaftigung nachzugehen
(BSG, Urteil vom 12. Mai 1982 - 7 RAr 88/80 -, DBIR Nr 2787 zu § 112 AFG).

Ob indes eine abweichende Bemessung aus § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG (hier idF des
7. AFGANdG) herzuleiten ist, soweit er tiber § 112 Abs 7 AFG hinausgehende Félle erfas-
sen koénnte (vgl dazu: BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 11), 143t der Senat noch offen. Nach
§ 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG bemift sich das Uhg wie in einem Fall des § 112 Abs 7 AFG,
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wenn es unbillig hart ware, von dem Arbeitsentgelt nach § 44 Abs 2 oder Abs 2b AFG
auszugehen. Eine unbillige Harte scheidet jedenfalls unter dem Aspekt des Zeitfaktors
aus, weil die Arbeitszeit, die ohne Teilnahme an der MalRnahme hatte erbracht werden
kénnen (25 Wochenstunden), nicht von der Arbeitszeit abweicht, die die Beklagte der
Bemessung des Uhg zugrunde gelegt hat (vgl BSG, Urteil vom 28. Juni 1996 - 11 RAr
87/95 - unverdffentlicht). Dem entspricht die ausdrickliche Regelung in § 112 Abs 8
Satz 3 AFG, daR rechtliche oder tatsachliche Bindungen sogar bei einer Bemessung nach
§ 112 Abs 7 AFG zu berlcksichtigen sind. Die Klagerin kénnte somit Gber § 44 Abs 3
Satz 1 Nr 3 AFG keine andere Rechtsfolge fiir sich beanspruchen; diese Norm ermdglicht
namlich keine giinstigere Bemessung als bei § 112 Abs 7 AFG (BSG, Urteil vom 25. April
1996 - 11 RAr 89/95 -, zur Veréffentlichung vorgesehen; BSG, Urteil vom 25. April 1996 -
11 RAr 91/95 -, unverdffentlicht; vgl auch BSG, Urteil vom 25. April 1996 - 11 RAr 87/95 -
, unveroffentlicht). Ob eine unbillige Harte mit Ricksicht auf den Lohnfaktor anzunehmen
ist, wenn wahrend der Beschaftigung im Bemessungszeitraum - uU wegen des Erforder-
nisses der Kinderbetreuung - nicht nur eine kiirzere Arbeitszeit gewahlt worden war, son-
dern auch eine untertarifliche Bezahlung erfolgt ist, bedarf noch keiner endguiltigen Ent-
scheidung. Die Uberlegung koénnte insbesondere naheliegen, weil nach § 46 Abs 1 Satz 2
AFG die Vorbeschéaftigung nicht innerhalb der Dreijahresfrist vor Beginn der MalRnahme
liegen mul und im Falle des Fehlens einer Vorbeschaftigung in dieser Frist die Regelung
des § 112 Abs 7 Alt 2 AFG eingreifen wirde. Eine Beschaftigung innerhalb der Dreijah-
resfrist mit untertariflicher Bezahlung kénnte dann die Antragsteller gegentiber denjenigen
benachteiligen, deren Beschaftigung aulerhalb dieses Zeitraums liegt, weil bei diesen
sich der Lohnfaktor nach dem tariflichen/ortsiiblichen Entgelt berechnet.

Entscheidungserheblich ware diese Frage allerdings nur, wenn das von der Beklagten
unter Berlcksichtigung eines Ausgangs-Bemessungsentgelts von 320,00 DM anerkannte
Uhg nicht ohnedies beim Lohnfaktor nach dem Arbeitsentgelt bemessen ist, das sich auf-
grund des § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG ergibt (vgl hierzu: BSG, Urteile vom 25. April 1996,
aa0). Fur eine Entscheidung hierliber enthalt das Urteil des LSG nicht die erforderlichen

tatsachlichen Feststellungen.

Bei seiner erneuten Entscheidung wird das LSG auch Uber die Kosten des Revisionsver-
fahrens zu befinden und bei der Kostenentscheidung zu beachten haben, da® die Klage

aufgrund des Teilanerkenntnisses der Beklagten teilweise Erfolg hatte.
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