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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 4. Juli 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 21/11 R

L 10 AL 225/09 (Bayerisches LSG)
S 15 AL 349/07 (SG Wiirzburg)

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

4. Juli 2012 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel , die Richter
Dr. Leitherer und Dr. Fichte sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Setz
und Dr. Picker

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten werden das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
15. Juni 2011 und das Urteil des Sozialgerichts Wirzburg vom 3. August 2009 aufgehoben. Die

Klage wird abgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt héheres Arbeitslosengeld (Alg).

Nach dem Ende einer Elternzeit meldete sich die 1976 geborene Klagerin, die von 1998 bis
2001 eine dreijahrige Ausbildung zur Medizinisch-Technischen Laboratoriumsassistentin (MTA)
abgeschlossen hat und anschlieRend bis zum 16.8.2004 als Pharmareferentin im Auf3endienst,
zuletzt gegen ein monatliches Arbeitsentgelt (Fixum) in Hohe von 3087 Euro beitragspflichtig

beschaftigt war, arbeitslos und beantragte die Bewilligung von Alg.

Mit Bescheid vom 16.8.2007 bewilligte die Beklagte der Klagerin ab 16.9.2007 Alg mit einem
Leistungssatz von 21,93 Euro taglich, wobei sie wegen des Abschlusses eines Ausbildungsbe-
rufs ein tagliches Bemessungsentgelt nach der Qualifikationsgruppe 3 in H6he von 65,33 Euro
zugrunde legte. Der Leistungsbezug endete mit dem Eintritt der Klagerin in den Mutterschutz
am 29.3.2008.

Den Widerspruch der Klagerin, mit dem diese angab, in ihrer Beschaftigung als Pharmareferen-
tin eigenverantwortliche Téatigkeiten ausgelbt zu haben, die mindestens dem Qualifikations-
niveau eines Meisters entsprachen, wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom
9.10.2007 zuriick.

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte antragsgeman verurteilt, der Klagerin fir die Zeit vom
16.9.2007 bis 29.3.2008 Alg unter Zugrundelegung der Qualifikationsgruppe 2 zu gewahren
(Urteil vom 3.8.2009). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten zurtick-
gewiesen (Urteil vom 15.6.2011) und zur Begrindung im Wesentlichen ausgefuihrt: Die Be-
klagte habe ihre Vermittlungsbemihungen fir die Klagerin in erster Linie auf eine Tatigkeit als
Pharmareferentin/-beraterin zu konzentrieren. Die daraus vom SG abgeleitete Bemessung des
Alg nach Qualifikationsgruppe 2 des § 132 Abs 2 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) in der
bis zum 31.3.2012 geltenden Fassung (alte Fassung <aF>) rechtfertige sich unter dem Ge-
sichtspunkt, dass sich die Vermittlungsbemiihungen der Beklagten nach dem Willen des Ge-
setzgebers an dem in Betracht kommenden Arbeitsangebot auszurichten hatten (BT-Drucks
15/1515 S 86 zu § 133). Bei der Klagerin sei in erster Linie eine Tatigkeit als Pharmareferen-
tin/-beraterin im Auf3endienst in Betracht zu ziehen, wobei fir diese Tatigkeit als formale Ein-
stiegsqualifikation ein abgeschlossenes Hochschulstudium und eine abgeschlossene Berufs-
ausbildung als MTA gleichwertig behandelt wiirden, der Klagerin also eine Tatigkeit offen ge-
standen habe, die -in aller Regel - von formal héher qualifizierten Arbeithehmern ausgeibt
werde. 8 75 Abs 1 Arzneimittelgesetz (AMG) bestimme, dass pharmazeutische Unternehmer

nur Personen, die die in Abs 2 bezeichnete Sachkenntnis besalRen, beauftragen dirften, haupt-
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beruflich Angehdérige von Heilberufen aufzusuchen, um diese tiber Arzneimittel iS des § 2 Abs 1
oder Abs 2 Nr 1 AMG fachlich zu informieren (Pharmaberater). Andere Personen dirften eine
solche Tatigkeit nicht ausiiben. Die Sachkenntnis besdRen neben Apothekern oder Personen
mit einem Zugang Uber eine nach abgeschlossenem Hochschulstudium der Pharmazie, der
Chemie, der Biologie, der Human- oder der Veterindrmedizin abgelegte Prifung auch Apothe-
kerassistenten sowie Personen mit einer abgeschlossenen Ausbildung als ua MTA sowie
Pharmareferenten (8§ 75 Abs 2 AMG). Hiernach sei es nicht gerechtfertigt, die Klagerin von der
Qualifikationsgruppe 2 allein deshalb auszuschlieBen, weil sie die schulische Ausbildung zum
Pharmareferenten (8 75 Abs 2 Nr 3 AMG) nicht durchlaufen habe, obwohl das Qualifikations-

profil mit einer abgeschlossenen Ausbildung zur MTA gleichzusetzen sei.

Die Beklagte hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt und die Uberschreitung der
Grenzen der Beweiswirdigung (8 128 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) sowie die Verletzung ma-
teriellen Rechts (§ 132 Abs 2 S 2 Nr 2 und Nr 3 SGB Ill aF) gerigt. Zur Begriindung tragt sie im
Wesentlichen vor: Der Begriff der "Erforderlichkeit einer Ausbildung"” fiir einen Beruf sei zwar in
§ 132 Abs 2 S 2 SGB Il nicht definiert. Im Wege der Auslegung sei jedoch davon auszugehen,
dass diejenige Ausbildung heranzuziehen sei, welche als Mindestanforderung fiir diesen Beruf
vorgesehen sei. Der Beruf der Pharmaberaterin oder Pharmareferentin erfordere nach § 75
Abs 2 AMG ua eine abgeschlossene Ausbildung als MTA; weitere Voraussetzungen seien nicht
vorgesehen. Unerheblich seien fur die Einstufung nach § 132 Abs 2 S 2 SGB Il die Verdienst-

mdglichkeiten der Klagerin als Pharmareferentin/-beraterin.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 15.6.2011 sowie das Urteil des So-

zialgerichts Wirzburg vom 3.8.2009 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie héalt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Die Revision der Beklagten ist begriindet (§ 170 Abs 2 S 1 SGG). Das LSG hat zu Unrecht das
Urteil des SG bestétigt, wonach der Klagerin fir die Zeit vom 16.9.2007 bis zum 29.3.2008 ho-
heres Alg unter Zugrundelegung der Qualifikationsgruppe 2 zu gewahren sei. Der Bescheid der
Beklagten vom 16.8.2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 9.10.2007 ist recht-
maRig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten (§ 54 Abs 2 S 1 SGG).
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1. Zutreffend hat das LSG im angefochtenen Urteil ausgefihrt, dass das Alg - in Abhangigkeit
zu bertcksichtigender Kinder - 67 bzw 60 vH des pauschalierten Nettoentgelts (Leistungsent-
gelt) betragt, das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt, das der Arbeitslose im Bemessungszeit-
raum erzielt hat (Bemessungsentgelt; § 129 SGB Ill aF). Der Bemessungszeitraum umfasst die
beim Ausscheiden des Arbeitslosen aus dem jeweiligen Beschaftigungsverhaltnis abgerechne-
ten Entgeltabrechnungszeitrdume der versicherungspflichtigen Beschéaftigung im Bemessungs-
rahmen (8 130 Abs 1 S 1 SGB Il aF). Der Bemessungsrahmen umfasst ein Jahr; er endet mit
dem letzten Tag des letzten Versicherungspflichtverhéaltnisses vor der Entstehung des An-
spruchs (8 130 Abs 1 S 2 SGB Il aF). Der Bemessungsrahmen wird auf zwei Jahre erweitert,
wenn der Bemessungszeitraum weniger als 150 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt enthalt
(8 130 Abs 3 S1 Nr 1 SGB Il aF). Kann ein Bemessungszeitraum von mindestens 150 Tagen
mit Anspruch auf Arbeitsentgelt auch innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Bemessungs-
rahmens nicht festgestellt werden, ist als Bemessungsentgelt ein fiktives Arbeitsentgelt zu-
grunde zu legen (8 132 Abs 1 S 1 SGB Il aF).

Zu Recht ist das LSG weiter davon ausgegangen, dass der Bemessungsrahmen ausgehend
von der Arbeitslosmeldung der Klagerin zum 16.9.2007 am 15.9.2007 beginnt und - riickwarts
gerechnet - mit dem 16.9.2005 (Freitag) endet. Innerhalb dieses Bemessungsrahmens hat die
Klagerin kein Arbeitsentgelt erzielt; denn der letzte Lohnabrechnungszeitraum ihres Arbeitge-
bers bezog sich auf August 2004. Zu Recht hat daher die Beklagte eine fiktive Bemessung vor-

genommen.

2. Fur die Festsetzung des fiktiven Arbeitsentgelts ist der Arbeitslose der Qualifikationsgruppe
zuzuordnen, die der beruflichen Qualifikation entspricht, die fur die Beschaftigung erforderlich
ist, auf die die Agentur fur Arbeit die Vermittlungsbemiihungen fir den Arbeitslosen in erster
Linie zu erstrecken hat (8 132 Abs 2 S 1 SGB Ill aF). GemaR 8§ 132 Abs 2 S 2 SGB Il aF ist
dabei zugrunde zu legen fiir Beschaftigungen, die

1. eine Hochschul- oder Fachhochschulausbildung erfordern (Qualifikationsgruppe 1), ein Ar-
beitsentgelt in Hoéhe von 1/300 der Bezugsgroile,

2. einen Fachschulabschluss, den Nachweis lber eine abgeschlossene Qualifikation als Meis-
ter oder einen Abschluss in einer vergleichbaren Einrichtung erfordern (Qualifikationsgruppe 2),
ein Arbeitsentgelt in Héhe von 1/360 der BezugsgréiRe,

3. eine abgeschlossene Ausbildung in einem Ausbildungsberuf erfordern (Qualifikations-
gruppe 3), ein Arbeitsentgelt in Hohe von 1/450 der Bezugsgrolie,

4. keine Ausbildung erfordern (Qualifikationsgruppe 4), ein Arbeitsentgelt in Hohe von 1/600 der

Bezugsgrolie.

Die von der Beklagten vorgenommene Bemessung nach der Qualifikationsgruppe 3 (8 132
Abs 2 S 2 Nr 3 SGB Il aF) ist hiernach nicht zu beanstanden.
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a) Die Hohe des nach § 132 Abs 2 SGB Il aF anzusetzenden fiktiven Arbeitsentgelts ist - dem
Gesetz folgend - in mehreren Schritten zu prufen. In welche der Qualifikationsgruppen der Ar-
beitslose einzustufen ist, bestimmt sich in erster Linie geméaR § 132 Abs 2 S 1 SGB Ill aF nach
der Beschaftigung, auf die die Agentur fir Arbeit die Vermittlungsbemihungen fur den Arbeits-
losen - unter Berlcksichtigung des in Betracht kommenden Arbeitsangebots - zu erstrecken hat
(1. Prufungsschritt). Ist die Beschéftigung iS von § 132 Abs 2 S 1 SGB Ill aF festgestellt wor-

den, ist sie einer der vier Qualifikationsgruppen zuzuordnen (2. Prufungsschritt).

Nach den - auch von der Revision insoweit nicht angegriffenen und somit nach § 163 SGG bin-
denden - tatsachlichen Feststellungen des LSG hatte die Beklagte ihre Vermittlungsbemuhun-

gen in erster Linie auf eine Beschaftigung als Pharmareferentin zu erstrecken.

b) Die Zuordnung der Beschéftigung zu den Qualifikationsgruppen macht § 132 Abs2 S 2
SGB Ill aF ausdriicklich davon abhéngig, dass entsprechende formelle Berufsabschliisse vor-
liegen bzw fir eine Austibung der Beschéftigung vorgeschrieben sind ("erfordern”). Demgemaf
kommt es nach der Rechtsprechung des BSG fir die Zuordnung zu der jeweiligen Qualifikati-
onsgruppe grundsatzlich darauf an, ob der Arbeitslose tatsachlich tber den fir die angestrebte
Beschaftigung erforderlichen formlichen Berufsabschluss verfigt (vgl Senatsurteil vom
3.12.2009 - B 11 AL 42/08 R - BSGE 105, 94 = SozR 4-4300 § 132 Nr 4, RdNr 15; BSG, Urteil
vom 18.5.2010 - B 7 AL 49/08 R - SozR 4-4300 § 122 RdNr 18; ebenso LSG Nordrhein-West-
falen, Urteil vom 9.2.2012 - L 9 AL 12/11 - Juris RdNr 57). Die Qualifikationsgruppen des § 132
Abs 2 S 2 SGB Il sind ihrer Grundstruktur nach so angelegt, dass einem bestimmten Ausbil-
dungsniveau des Betroffenen ein bestimmtes Entgelt zugeordnet ist (vgl Marschner in GK-
SGB Ill, 8 132 RdNr 9, Stand Einzelkommentierung April 2006). Zwar muss eine in der Vergan-
genheit erworbene berufliche Qualifikation nicht immer allein maf3geblich dafir sein, auf welche
kunftigen Beschaftigungen die Agentur fir Arbeit ihre Vermittlungsbemiihungen zu erstrecken
hat; dennoch wird in der Regel die Feststellung der in Betracht kommenden Beschaftigung in
hohem Maf3e von dem férmlichen Berufsabschluss bestimmt (Rolfs in Gagel, SGB II/SGB III,
§ 132 SGB Ill RdNr 7, 8; Coseriu/Jakob in Mutschler/Bartz/Schmidt-De Caluwe, SGB Ill, 3. Aufl
2008, § 132 RdNr 15; &@hnlich: Rokita in Schonefelder/Kranz/Wanka, SGB IlI-Arbeitsforderung,
§ 132 RdNr 29, Stand Einzelkommentierung Juli 2006). Offen bleiben kann, ob bei der Zuord-
nung aul3er dem urspriinglichen Berufsabschluss - einschliel3lich erfolgreich absolvierter Wei-
terbildungsmalRnahmen - eine tatsachlich ausgelibte héherwertige Tatigkeit entscheidend sein
kann, wenn eine Vermittlung in eine entsprechende Beschéftigung - aufgrund der bisherigen
Tatigkeit - realistisch erscheint (so: Behrend in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 132 RdNr 29, 33, 38,
Stand Einzelkommentierung Januar 2006 bzw Mérz 2007; Rokita in Schoénefelder/Kranz/
Wanka, SGB llI-Arbeitsférderung, § 132 RdNr 32, 33). Denn eine solche Fallgestaltung liegt

hier nicht vor.
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¢) Nach den bindenden tatsachlichen Feststellungen des LSG war die Klagerin zuletzt bis zum
16.8.2004 als Pharmareferentin im AulRendienst versicherungspflichtig beschéaftigt. Pharmabe-
raterin/Pharmareferentin ist - wie bereits das LSG insoweit zutreffend ausgefuihrt hat - keine
Berufs-, sondern eine Tatigkeitsbezeichnung, die eine typische (Mindest-)Sachkenntnis ver-
langt, um Angehérige von Heilberufen entsprechend informieren zu kénnen (vgl dazu naher
auch LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 23.1.2009 - L 4 R 738/06 - Juris RdANr 29). Als sol-
che durfte die Klagerin gemal § 75 Abs1 S 1 AMG eingesetzt werden, weil sie die in Abs 2
dieser Vorschrift bezeichnete Sachkenntnis besaf3. Gemal § 75 Abs 2 AMG besitzen die erfor-
derliche Sachkenntnis ua Personen mit einer abgeschlossenen Ausbildung als Technische As-
sistenten der Human- oder Veterindrmedizin (MTA; § 75 Abs 2 Nr 2 AMG). Dass diese Sach-
kenntnis alternativ auch Apotheker und Personen mit abgeschlossenem Hochschulstudium
besitzen (§ 75 Abs 2 Nr 1 AMG), andert nichts daran, dass die Tatigkeit als Pharmareferentin
eine solche Qualifikation nicht iS des § 132 Abs2 S 2 SGB Il aF "erfordert". Entgegen der
Rechtsauffassung des LSG kann aus dieser Einstiegsqualifikation auch nicht gefolgert werden,
der Klagerin habe damit eine Tatigkeit offen gestanden, die in "aller Regel" von formal hoéher
qualifizierten Arbeitnehmern ausgelibt werde. Denn § 75 Abs 2 AMG enthélt keine berufsgrup-
penspezifische Regelung (vgl auch LSG Baden-Wirttemberg, Urteile vom 8.10.2010 - L 4 Kr
5196/08 - Juris RdANr26 und vom 23.1.2009 -L 4 R 738/06 - RdNr29; LSG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 26.8.2011 - L 3 R 142/09 - Juris RdNr 22). Entscheidend ist, dass die
fur die Tatigkeit erforderliche Sachkenntnis nach § 75 Abs 2 Nr 2 AMG auch bei Personen mit

einer abgeschlossenen Ausbildung als MTA vorliegt.

d) Nach den den Senat bindenden tatséchlichen Feststellungen des LSG hat die 1976 gebo-
rene Klagerin von September 1998 bis August 2001 - entsprechend der bundesweit einheitlich
geregelten Ausbildung (vgl www.mtawerden.de/mta-ausbildung.html) - eine schulische
Berufsausbildung (vgl hierzu: http://berufenet.arbeitsagentur.de/berufe/result/short) zur Medizi-
nisch-Technischen Laboratoriumsassistentin an der Berufsfachschule W absolviert.
Berufsfachschulen sind berufliche Schulen mit mindestens einjahriger Dauer, flr deren Besuch
keine Berufsausbildung oder Berufstatigkeit vorausgesetzt wird (vgl berufenet, aaO); ihr Ab-
schluss ist mithin dem in 8 132 Abs 2 S 2 Nr 2 SGB Il aF als Voraussetzung fur die Qualifikati-
onsgruppe 2 genannten Fachschulabschluss nicht vergleichbar. Dass die Kléagerin (lediglich)
einen Ausbildungsberuf absolviert hat, wird auch von ihr nicht bestritten. Vielmehr hat sie mit
der Klagebegriindung vom 3.12.2007 zum Beleg dieser Tatsache das Abschlusszeugnis vom
3.8.2001 vorgelegt und selbst vorgetragen, dass sie allein aufgrund ihrer Berufsausbildung der
Qualifikationsgruppe 3, aber - im Hinblick auf ihr zuletzt erzieltes Arbeitsentgelt und ihre mehr-
jahrige Berufserfahrung - der Qualifikationsgruppe 2 zuzuordnen sei. Von Oktober 2001 bis
16.8.2004 war die Klagerin als Pharmareferentin im AuRendienst bei der Firma M

, F , beschéftigt. AnschlieRend befand sie sich bis 15.9.2007 in
Mutterschutz und Elternzeit. Einen Fachschulabschluss, eine Qualifikation als Meister oder

einen vergleichbaren Abschluss hat sie wahrend dieser Zeit nicht erzielt; auch
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berufsspezifische Fort- oder Weiterbildungsmaf3nahmen sind nicht nachgewiesen. Die von der
Klagerin als Pharmareferentin/-beraterin ausgeiibte Tatigkeit entsprach damit ihrer beruflichen
Quialifikation als MTA.

e) Die Klagerin ist auch nicht deshalb in die Qualifikationsgruppe 2 einzuordnen, weil sie in ihrer
bisherigen Berufstatigkeit ein Gehalt bezogen hat, das deutlich Gber dem fiktiven Bemessungs-
entgelt nach der Qualifikationsgruppe 3 liegt. Denn das bislang erzielte oder kiinftig konkret
erzielbare Arbeitsentgelt ist nach 8 132 Abs 2 SGB Il aF unerheblich (vgl BSGE 100, 295
= SozR 4-4300 § 132 Nr 1, RdNr 50 ff;, BSGE 105, 94 = SozR 4-4300 § 132 Nr 4, RdNr 18 ff;
SozR 4-4300 8§ 132 Nr 7 RdNr 29). Insoweit vermag der Senat den Ausfihrungen des LSG
nicht zu folgen (ebenso zutreffend LSG Nordrhein-Westfalen vom 9.2.2012 -L 9 AL 12/11 -
Juris RdNr 70).

3. Die Beklagte hat auch das Bemessungsentgelt in Hohe von 65,33 Euro zutreffend errechnet.
Nach der maRgeblichen Qualifikationsgruppe 3 ist gemaR § 132 Abs2 S 2 Nr2 SGB Il ein
fiktives Arbeitsentgelt von 1/450 der BezugsgréfRe fur 2007 von 29 400 Euro (vgl § 2 Abs 1 des
Sozialversicherungs-Rechengrof3engesetzes vom 2.12.2006, BGBI | 2742) zugrunde zu legen.
Dies ergibt 65,33 Euro. Von dem zutreffenden Bemessungsentgelt ausgehend hat die Beklagte
auch das Leistungsentgelt mit 32,73 Euro und den téaglichen Leistungssatz in HOhe von
21,93 Euro (= 67 % von 32,73 Euro) zutreffend bestimmt.

4. Die ab 1.1.2005 erfolgte Abkehr von der ausschlie3lichen Orientierung am individuell erziel-
baren Arbeitsentgelt (8 133 Abs 4 SGB Ill aF) und die Hinwendung zu einem pauschalierenden
System der Fiktivberechnung des Bemessungsentgelts einschlie3lich der damit verbundenen
Aquivalentabweichungen unterliegen im vorliegenden Fall auch keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken; die Bemessung des Alg nach Qualifikationsgruppen verstof3t nicht gegen hdherran-
giges Recht (BSGE 100, 295 = SozR 4-4300 § 132 Nr 1; BSG SozR 4-4300 § 132 Nr 3; BSG
SozR 4-4300 § 132 Nr 7 RdNr 24 ff). Die aus der gesetzlichen Rentenversicherung bekannte
Ermittlung fiktiver Entgelte anhand der Einstufung in Qualifikationsgruppen (vgl 8§ 256b Abs 1,
§ 256¢ Abs 3 Sozialgesetzbuch Sechstes Buch <SGB VI>) stellt wegen der in der Regel beste-
henden Abhéngigkeit zwischen beruflicher Qualifikation und Verdienstmdglichkeiten eine ge-
eignete Methode dar, um jedenfalls in der Uberwiegenden Mehrheit der Félle zu einem ange-
messenen Ergebnis zu kommen (vgl ua Maischner in Gemeinschaftskomm, SGB Ill, § 132
RdNr 7, Stand Einzelkommentierung Marz 2010; Valgolio in Hauck/Noftz, SGB Ill, K § 132
RdNr 37, Stand Einzelkommentierung September 2010). Aus Griinden der Verwaltungsverein-
fachung konnte der Gesetzgeber auch davon ausgehen, dass unter Beachtung des Zusam-
menhangs der beruflichen Qualifikation mit den Verdienstméglichkeiten eine Pauschalierung zu

keinen schwerwiegenden Hérten fiihren wirde.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG.
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