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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes Verkiindet am
26. September 1990

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9b/7 RAr 52/89

Prozeflbevollmachtigter: e

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 9b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 26. September 1990 durch Richter Dr.Wulfhorst - Vorsitzender -,
Richterin Jaeger undRichter Dr.Ladage sowie die ehrenamtlichen
Richter Dekarski und Brining

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz

vom 24. Februar 1989 wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte hat auch die auf3ergerichtlichen Kosten der Klagerin im Revisionsverfahren
zu erstatten.
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Der Rechtsstreit betrifft die Frage, ob Einkommen, das aus einer neben einer Umschu-
lungsmallnahme ausgeibten Erwerbstatigkeit stammt, auch dann auf das Unterhaltsgeld

(Uhg) anzurechnen ist, wenn es erst nach Beendigung der MalRnahme verfugbar ist.

Der Klagerin wurde fur eine Umschulungsmallnahme ua Uhg bis zur vorzeitig am
21. Januar 1987 abgelegten Abschlupriifung gezahlt. Sie hatte aber bereits ab 1. Januar
1987 neben der UmschulungsmalRnahme eine Beschaftigung mit einem Bruttoentgelt von
2.500,--DM aufgenommen, das ihr erstmals am 27. Januar 1987 Gberwiesen wurde. We-
gen dieses Einkommens hob die Beklagte die Bewilligung von Uhg fir die Zeit vom 1. bis
zum 21. Januar 1987 auf und verlangte die Riickzahlung von 615,60 DM (Bescheid vom
8. April 1987; Anderungsbescheid vom 20.Juli 1987; Widerspruchsbescheid vom
25. August 1987). Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) die Bescheide aufgehoben
(Urteil vom 9. Juni 1988). Die Berufung der Beklagten blieb erfolglos (Urteil des Landes-
sozialgerichts -LSG- Rheinland-Pfalz vom 24. Februar 1989). Das LSG hat die Rechtsauf-
fassung des SG bestatigt, dal® Einkommen, welches aus einer neben der Teilnahme an
der Malinahme ausgetibten Tatigkeit erzielt werde, dann nicht auf das Uhg anzurechnen
sei, wenn es erst nach Abschlul® der Mallnhahme ausgezahlt werde. Neben dem Wortlaut
des § 44 Abs 4 Arbeitsférderungsgesetz (AFG), wonach nur "erzieltes" Einkommen auf
das Uhg anzurechnen sei, spreche auch der Zweck, den Lebensunterhalt wahrend der
BildungsmaRnahme zu sichern, dagegen, Einkommen anzurechnen, das tatsachlich noch
nicht zur Verfiigung stehe.

Mit der Revision macht die Beklagte geltend, dal® das LSG den Zweck des § 44 Abs 4
AFG verkannt habe: Der Teilnehmer solle durch die Anrechnung des Einkommens von
einer Erwerbstatigkeit neben der Bildungsmallnahme abgehalten werden, damit er sich
mit voller Kraft dem Bildungsziel widmen kénne. Folge man der Auffassung des LSG,
muifRte auch Einkommen angerechnet werden, das aus einer Beschaftigung vor Mal}-
nahmebeginn stamme, wenn es erst wahrend der Malinahme zufliel3e. Das vertrete aber

niemand.

Die Beklagte beantragt,

die angefochtenen Urteile zu andern und die Klage abzuweisen.
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Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Im Unterschied zum Arbeitslosengeld (Alg)
komme es beim Uhg fir die Anrechnung von Einkommen nicht darauf an, fir welchen
Zeitraum es gezahlt werde, sondern wann es verfiigbar sei. Der Gesetzgeber habe in
demselben Gesetz die Anrechnungsvorschriften des § 44 Abs 4 AFG flir das Uhg und des
§ 115 Abs 1 AFG flr das Alg gedndert und die Anrechnung von Einkommen bewuf3t un-
terschiedlich geregelt. Dadurch solle die Teilnahme an einer beruflichen Bildungsmal-
nahme besonders geférdert werden. Der Sinn und Zweck von UmschulungsmafRnahmen
habe sich gerade in ihrem, der Klagerin, Fall gezeigt: Dadurch, dal} sie vorzeitig die Ab-
schluf3prifung abgelegt habe, habe sie der Versichertengemeinschaft ein Mehrfaches
des Betrages erspart, der auf die Zeit der UmschulungsmalRnahme entfalle, wahrend der
sie zwar bereits Geld verdient, es tatsachlich aber noch nicht zur Sicherung des laufenden
Lebensunterhaltes zur Verfligung gehabt habe.

Die Revision ist nicht begriindet. Die Beklagte durfte die Bewilligung von Uhg nicht riick-
wirkend fir die Zeit vom 1. bis zum 21. Januar 1987 aufheben und die Leistung zurtick-
fordern. Das erst am 27. Januar 1987 gezahlte Arbeitsentgelt hat die Verhaltnisse wah-
rend der Dauer der Verwaltungsakte nicht gedndert, so da® die Beklagte zur riickwirken-
den Anderung der Leistungsbewilligung nicht berechtigt war (§ 48 Abs 1 Satz1 und
Satz 2 Nr 3, Abs 3 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - SGB X). Eine Anrechnung
auf das Uhg ist nicht zulassig. Die Auffassung der Vorinstanzen, da® Einkommen aus ei-
ner neben der Teilnahme an einer Bildungsmallinahme ausgelbten Erwerbstatigkeit nur
dann "erzielt" ist, wenn es wahrend der BildungsmafRnahme auch zuflief3t, trifft zu. MaR-
gebend ist der Zeitpunkt der Zahlung.

GemalR §44 Abs4 AFG (idF des Siebten Gesetzes zur Anderung des AFG vom
20. Dezember 1985 - BGBI | 2484 -) wird Einkommen, das der Bezieher von Uhg aus ei-
ner neben der Teilnahme an der Malinahme ausgelibten unselbstandigen oder selbstan-
digen Tatigkeit "erzielt", auf das Uhg angerechnet, soweit es nach Abzug der Steuern, der
Sozialversicherungsbeitrage, der Beitrage zur Bundesanstalt und der Werbungskosten
30,-- DM wochentlich Ubersteigt. Vom Wortlaut her kénnte die Vorschrift auch so verstan-
den werden, wie es der Auffassung der Beklagten entspricht, namlich, dal} es darauf an-
kommt, flr welchen Zeitraum das Entgelt gezahlt wird. Dagegen steht aber die bisherige
Rechtsprechung und die Entwicklungsgeschichte der Vorschrift. GemaR § 44 Abs 4 AFG
in der bis zum 1. Januar 1976 geltenden Fassung wurde Einkommen, das der Bezieher
von Uhg aus einer unselbstandigen oder selbstandigen Tatigkeit erzielte, auf das Uhg an-
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gerechnet, soweit es nach Abzug der Steuern, der Sozialversicherung, der Beitrage zur
Bundesanstalt und der Werbungskosten 50,-- DM wdéchentlich Uberstieg. Die dazu erlas-
sene Anordnung des Verwaltungsrates der Bundesanstalt Uber die individuelle Férderung
der beruflichen Fortbildung und Umschulung vom 18. Dezember 1969 AFuU 1969 (ANBA
1970, 85) sah in § 11 Abs 7 vor, dall Einkommen aus einer unselbstandigen Tatigkeit in
der Zahlwoche, in der es verfugbar ist, nach den Vorschriften des § 44 Abs 4 AFG auf das
Uhg anzurechnen ist. Ausgenommen blieb das Einkommen aus Zeiten, flr die kein Uhg
gewahrt wurde, selbst wenn es erst wahrend des Uhg-Bezuges verfugbar war. Die Recht-
sprechung hat diese Anordnungsregelung als ermachtigungskonform (§ 39 AFG) ange-
sehen und entschieden, dal® nur solches Einkommen angerechnet werden kénne, das in
der jeweiligen Zahlwoche frei verfligbar sei (BSG SozR 4100 § 44 Nrn 6 und 10). Die Re-
gelung fur das Uhg wich von der vergleichbaren Regelung tber die Anrechnung von Ein-
kommen auf Alg in § 115 Abs 1 AFG insoweit ab, als der wochentliche Freibetrag beim
Alg nur 15,-- DM betrug, die Ubersteigenden Einkinfte aber auch nur zur Halfte ange-
rechnet wurden. Hinsichtlich des mafRgeblichen Zeitraumes fiir die Anrechnung wurden
beide Vorschriften stets im gleichen Sinne verstanden: Entscheidend war nicht, da® das
Einkommen wahrend des Bezuges der Leistungen verdient worden ist, sondern daf} und
wann es tatsachlich zugeflossen ist (vgl BSG SozR 4100 § 115 Nr1; ferner Knig-
ge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Kommentar zum AFG, 2. Aufl 1988, § 44 Anm 32; Holst
in GK-AFG, § 44 RdNr 67; Hennig in Hennig/Kuhl/Heuer, AFG, § 44 Anm 7.1.1 und Heu-
er, ebendort § 115 RdNr 5). Das 5. AFG-Anderungsgesetz vom 23. Juli 1979 (BGBI |
1189) hat durch die Anderung der Fassung des § 44 Abs 4 gesetzlich klargestellt, daR die
Erwerbstatigkeit "neben der Teilnahme an der MaRnahme" ausgelibt werden muB. Dies
entsprach der erwadhnten Regelung in § 11 Abs 7 AFuU 1969, die in die AFuU vom
23. Marz 1976 (ANBA 1976, 559) nicht mehr aufgenommen worden ist. Entfallen ist auch
die ausdrickliche Regelung der Anordnung, daf® nur das in der Zahlwoche verfligbare

Einkommen anzurechnen ist.

Das bedeutet aber nicht, dal® es seitdem nicht mehr darauf ankommt, ob das Einkommen
neben dem Uhg auch verfiigbar ist (ebenso Gagel, AFG-Kommentar § 44 RdNr 12). Eine
Anordnung als nachrangige Rechtsnorm ware nicht in der Lage, den durch die Recht-
sprechung klargestellten Regelungsgehalt des § 44 Abs 4 AFG zu andern. Dies ist allein
Aufgabe des Gesetzgebers. Der Gesetzgeber hat aber mit dem 7. AFG-Anderungsgesetz
von 1985 die Vorschrift nur in der Weise geandert, dafl der wochentliche Freibetrag von
15,-- DM auf 30,-- DM angehoben worden ist. Mit demselben Gesetz ist andererseits auch
§ 115 Abs 1 AFG geédndert worden. Auch hier ist der wochentliche Freibetrag von
15,-- DM auf 30,-- DM angehoben worden. Zugleich ist diese Vorschrift aber redaktionell
neu gefaldt worden. Nach der bis dahin geltenden Fassung durch das Einfuhrungsgesetz
zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezember 1974 (BGBI | 3656) war anre-
chenbar "Einkommen, das der Arbeitslose wahrend des Bezuges von Alg aus einer un-

selbstandigen oder selbstandigen Tatigkeit erzielt". Nunmehr mindert sich das Alg "fur die
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Kalenderwoche, in der die Beschaftigung ausgeubt wird", um die Halfte des erzielten Net-
toentgeltes, soweit es 30,-- DM Ubersteigt. Damit ist klargestellt, daf} es nicht mehr darauf
ankommt, wann das Einkommen "zuflie3t", sondern allein darauf, wann die Beschaftigung
ausgelbt wird. Anlal} fir diese Gesetzesdnderung waren die in dem bereits erwdhnten
Urteil des BSG (SozR 4100 § 115 Nr 1) gedulierten sozialpolitischen Bedenken gegen ei-
ne Regelung, die die Anrechnung des Einkommens wesentlich von den vereinbarten Zah-
lungsmodalitadten abhangig macht (vgl BT-Drucks 10/3923 zu Nr 22).

Wenn eine entsprechende Regelung in § 44 Abs 4 AFG unterblieben ist, muf3 daraus der
Schlul® gezogen werden, dal der Gesetzgeber es dort bei der bisherigen Gesetzeslage
belassen wollte. Wegen der "Verwandtschaft" der Vorschriften kann nicht angenommen
werden, der Gesetzgeber habe eine dem § 115 AFG entsprechende Anderung Uberse-
hen, zumal er § 44 Abs 4 AFG hinsichtlich des wdchentlichen Freibetrages genauso wie
§ 115 Abs 1 AFG geéandert hat. Die gegen die friihere Fassung des § 115 Abs 1 AFG ge-
aullerten sozialpolitischen Bedenken treffen allerdings grundsatzlich auch fir § 44 Abs 4
AFG zu. Die Anrechnung hangt auch hier weitgehend davon ab, was die an dem Er-
werbsvorgang Beteiligten Uber die Auszahlung vereinbaren. So kann bei wdchentlicher
Zahlungsweise jedesmal der Freibetrag von 30,-- DM in Anspruch genommen werden,
wahrend dies bei monatlicher Zahlung desselben Entgelts nur einmal der Fall ist. Bei mo-
natlicher nachtraglicher Zahlung kann - wie hier - andererseits die Anrechnung ganz ent-
fallen, wenn die MaRnahme zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen ist. Ob diese sich
aus dem Grundsatz der Malgeblichkeit der Zahlung (ZufluRprinzip) ergebenden Konse-
quenzen sozialpolitisch hinzunehmen sind, hat aber allein der Gesetzgeber zu entschei-

den.

Selbst wenn der Gesetzgeber eine dem § 115 Abs 1 AFG entsprechende Anderung des
§ 44 Abs 4 AFG versehentlich unterlassen haben sollte, steht es den Gerichten nicht zu,
nunmehr das Gesetz ohne Anderung des Wortlauts anders als frilher auszulegen. Eine
nachtragliche Regelungsliicke, die zu schlieRen ware, liegt nicht vor. Durch die bloRe An-
derung des § 115 Abs 1 AFG ist sie nicht entstanden. Die Anrechnung von Erwerbsein-
kommen wie beim Bezug von Alg mag zwar auch fir das Uhg sinnvoll sein. Beide
Leistungenerfillen eine Lohnersatzfunktion. Zwingend geboten ist die Gleichbehandlung
jedoch nicht. Die Vorschriften sind schon in der Vergangenheit unabhangig voneinander
geandert worden. Die Anrechnung von Einkommen war anfangs beim Bezug von Uhg
hinsichtlich des wochentlichen Freibetrages glnstiger. Beim Bezug von Alg wird anderer-
seits Einkommen bis zu einer bestimmten Héhe nur zur Halfte angerechnet. Dahinter ste-
hen jeweils unterschiedliche sozialpolitische Zielvorstellungen. Der bisherigen Regelung
Uber die Anrechnung von Einkommen bei Uhg-Bezug mégen die erwahnten sozialpoliti-
schen Bedenken entgegenstehen; moglicherweise ist sie angesichts der heutigen Gepflo-
genheiten im Arbeitsleben, bei der wdchentliche Zahlungen die Ausnahme sind, auch

nicht mehr zeitgemaR. Sie kdonnte aber durch andere gesetzgeberische Absichten, wie
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etwa eine Erleichterung des Ubergangs aus der MaRnahme ins Erwerbsleben, gerechtfer-
tigt sein. Jedenfalls ist sie nicht schlechthin unertraglich geworden. Auch der Vertreter der
Beklagten konnte in der miindlichen Verhandlung nicht ausschlielen, dalR eine weiterge-
hende Anderung des § 44 Abs 4 AFG aus bestimmten sozialpolitischen Griinden bewuft
unterblieben ist. Dann scheidet aber eine Auslegung dieser Vorschrift im Sinne der Be-
klagten aus.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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