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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 25. August 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 32/10R

L 1 AL 82/06 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 7 AL 446/05 (SG Mainz)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbheklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
25. August 2011 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel ,
die Richter Dr. Leitherer und Dr. Fichte sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen Setz und Dr. Picker

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom

28. Juni 2007 wird zurtickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten sind auch im Revisionsverfahren nicht zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt héheres Arbeitslosengeld (Alg).

Die 1969 geborene Klagerin war als Diplom-Betriebswirtin seit 1.6.1996 versicherungspflichtig
beschaftigt, zuletzt als Abteilungsleiterin. Nach der Geburt ihres Kindes am 11.3.2002 nahm sie
drei Jahre Elternzeit in Anspruch und Ubte neben der Kindererziehung vom 1.8.2004 bis
11.3.2005 eine geringfiigige versicherungsfreie Beschaftigung aus. Erziehungsgeld bezog sie
nur in den ersten sechs Lebensmonaten ihres Kindes. Vom 12.3.2005 bis Juni 2005 war sie

wieder bei inrem Arbeitgeber beschéftigt.

Nachdem sich die Klagerin zum 1.7.2005 bei der Beklagten arbeitslos gemeldet und Alg be-
antragt hatte, bewilligte ihr diese antragsgemaf Alg ab 1.7.2005 in Héhe von 45,44 Euro taglich
(Bescheid vom 22.7.2005; Widerspruchsbescheid vom 11.10.2005). Dabei legte die Beklagte
ein fiktives tagliches Bemessungsentgelt von 96,60 Euro, bemessen nach einem Drei-
hundertstel der BezugsgréRe (Qualifikationsgruppe 1), der Lohnsteuerklasse Ill und dem er-
hohten Leistungssatz von 67 vH, zugrunde, weil innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Be-
messungsrahmens ein Bemessungszeitraum von mindestens 150 Tagen mit Anspruch auf

Arbeitsentgelt nicht festgestellt werden kénne.

Klage und Berufung sind erfolglos geblieben (Urteil des Sozialgerichts Mainz <SG> vom
21.3.2006; Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz <LSG> vom 28.6.2007). Das LSG
hat zur Begrindung ua ausgefiihrt: Da bei der Klagerin innerhalb eines auf zwei Jahre erwei-
terten Bemessungsrahmens gemaf § 130 Abs 3 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) keine
150 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt feststellbar seien, miisse eine fiktive Bemessung
nach 8 132 Abs 1 SGB Il erfolgen, das die Beklagte zutreffend mit 96,60 Euro taglich fest-
gesetzt habe. Erziehungszeiten fihrten nicht zu einer Erweiterung des Bemessungsrahmens.
Gegen die gesetzlichen Regelungen bestiinden keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen

Bedenken.

Mit der - vom Senat zugelassenen - Revision macht die Klagerin geltend, bei der Bemessung
des Alg sei das vor der Kindererziehung erzielte Arbeitsentgelt zugrunde zu legen. Die Einbe-
ziehung von Erziehungszeiten in den Bemessungsrahmen sei ebenso verfassungswidrig wie
die Festsetzung fiktiver, unterhalb der tatsdchlichen Entgelte liegender Arbeitsentgelte. Hierin
liege ein Verstol3 gegen den Verfassungsauftrag zum Schutz von Mittern und Familien, weil
gut und besser verdienende Eltern Gefahr liefen, nach der Elternzeit im Fall der Kiindigung des

Arbeitsverhaltnisses erhebliche EinkommenseinbufRen hinnehmen zu muissen.
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Die Klagerin beantragt ihnrem schriftsatzlichen Vorbringen zufolge,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 28.6.2007 aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen, ihr ab 1.7.2005 Arbeitslosengeld auf der Grundlage eines tag-
lichen Bemessungsentgelts, welches sich aus einem Bruttoentgelt in H6he von 3834,69

Euro ergibt, zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet (§ 170 Abs 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).
Das LSG hat zu Recht das klageabweisende Urteil des SG bestétigt. Die Klagerin hat keinen
Anspruch auf héheres Alg ab 1.7.2005.

1. Die Voraussetzungen des Anspruchs auf Alg dem Grunde nach (8 117 Abs 1 Nr 1, §118
SGB Ill), ohne deren Vorliegen eine Klage auf hdhere Leistungen keinen Erfolg haben kann,

sind gegeben.

Den bindenden tatséchlichen Feststellungen des LSG (8§ 163 SGG) ist zu enthehmen, dass sich
die Klagerin mit Wirkung zum 1.7.2005 arbeitslos gemeldet hat (§ 118 Abs 1 Nr 2 und Abs 2,
§ 122 Abs 1 SGB Ill) und dass sie ab diesem Zeitpunkt arbeitslos iS der § 118 Abs 1 Nr 1,
88 119 bis 121 SGB Il gewesen ist.

Die Klagerin hat auch, wovon das LSG zutreffend ausgegangen ist, die Anwartschaftszeit erfullt
(8 118 Abs 1 Nr 3 SGB Ill). MaRgebend sind insoweit die §§ 123, 124 SGB Il in der bis zum
31.12.2003 geltenden Fassung (aF), die nach der durch das Dritte Gesetz flr moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 (BGBI | 2848) eingefiigten Ubergangsregelung in
§ 434j Abs 3 SGB Il weiter anzuwenden ist, wenn der Anspruch auf Alg bis zum 31.1.2006
entstanden ist. Danach hat die Anwartschaftszeit - soweit hier von Bedeutung - erfllt, wer in
der Rahmenfrist mindestens zwolf Monate in einem Versicherungspflichtverhéltnis gestanden
hat (8 123 Satz 1 Nr 1 SGB Il aF). Nach § 124 Abs 1 SGB IIl aF betragt die Rahmenfrist drei
Jahre und beginnt mit dem Tag vor der Erfiillung aller sonstigen Voraussetzungen fir den An-

spruch auf Alg.

Da sich die Klagerin zum 1.7.2005 arbeitslos gemeldet hat und sie seit diesem Tag arbeitslos

gewesen ist, beginnt die regulare Rahmenfrist von drei Jahren am 30.6.2005 und reicht bis zum
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1.7.2002 zuriick. Unabhéangig davon, ob im vorliegenden Fall von einer verlangerten Rahmen-
frist auszugehen ist (vgl dazu Urteile des Senats vom 19.1.2005 - B 11a/11 AL 35/04 R - SozR
4-4300 8 147 Nr 3, RdNr 19 und vom 29.5.2008 - B 11a AL 23/07 R - BSGE 100, 295 = SozR
4-4300 § 132 Nr 1, RdNr 13 ff), hat die Klagerin innerhalb der regularen Rahmenfrist in der Zeit
bis 10.3.2005, dem Tag vor der Vollendung des dritten Lebensjahrs ihres Kindes, wahrend der
Erziehung des Kindes in einem Versicherungsverhaltnis aus sonstigen Grinden gestanden
(824 Abs 1 SGB Il iVm § 26 Abs 2a SGB lll, eingefihrt mit Wirkung ab 1.1.2003 durch das
Job-AQTIV-Gesetz vom 10.12.2001, BGBI | 3443). Die Kléagerin hat somit durch ab 1.1.2003 bis
10.3.2005 vorliegende Zeiten der Kindererziehung die Anwartschaftszeit gemal § 123 Satz 1
Nr 1 SGB Il aF erfillt (vgl auch Urteil des Senats vom 29.5.2008, aaO, RdNr 16).

Ohne die Zeiten der Versicherungspflicht geméaR 8 26 Abs 2a SGB III hatte die Klagerin die An-
wartschaftszeit allerdings nicht erfullt, und zwar weder durch Beschaftigungszeiten noch wegen
des Bezugs von Mutterschaftsgeld. Soweit vor dem 1.1.2003 liegende Zeiten der Kindererzie-
hung gemall 8124 Abs3 Satz1l Nr2 SGBI in der bis 31.12.2002 geltenden Fassung
- anwendbar uber 8§ 434d Abs 2 SGB Il - nicht in die Rahmenfrist einzurechnen sind, erstreckt
sich die Rahmenfrist fir die Klagerin, deren Kind am 11.3.2002 geboren ist, allenfalls zurtick bis
Marz 2002 mit der Folge, dass die bis Februar 2002 vorliegenden Beschéftigungszeiten unbe-
riicksichtigt bleiben miissen und die spatere Beschaftigung vom 12.3.2005 bis 30.6.2005 fiir die
Erfullung der Anwartschaftszeit nicht ausreicht. Nicht ausreichend fiir zwélf Monate der Ver-
sicherungspflicht sind auch die Zeiten, in denen die Klagerin Mutterschaftsgeld bezogen hat,
soweit diese gemafl § 427a SGB Ill iVm 8§ 107 Satz 1 Nr5 Buchst b des Arbeitsférderungs-
gesetzes in der bis 31.12.1997 geltenden Fassung einbezogen werden kdnnen (vgl
Senatsurteil vom 29.5.2008 - B 11a AL 23/07 R - BSGE 100, 295 = SozR 4-4300 § 132 Nr 1,
RdNr 13, 16).

2. Zur Hohe des Anspruchs hat das LSG zu Recht entschieden, dass der Klagerin Alg ab

1.7.2005 nach einem Bemessungsentgelt von 96,60 Euro zusteht.

a) Die Bemessung des der Klagerin zustehenden Alg richtet sich nach § 129 SGB Il in der seit
1.8.2001 geltenden Fassung durch das Gesetz vom 16.2.2001 (BGBI | 266) sowie nach 8§ 130
bis 132 SGB lll, die durch das Gesetz vom 23.12.2003 (BGBI | 2848) mit Wirkung ab 1.1.2005
neu gefasst worden sind. Eine Ubergangsregelung im Hinblick auf die Leistungsbemessung hat
der Gesetzgeber nur getroffen, soweit es um die Neufestsetzung des Bemessungsentgelts bei
vor dem 1.1.2005 entstandenen Anspriichen auf Alg geht (8 434j Abs 5 SGB Ill). Fur den am
1.7.2005 entstandenen Anspruch der Klagerin auf Alg spielt diese Ubergangsregelung keine

Rolle.

Nach § 129 Nr 1 SGB Il betragt das Alg fur Arbeitslose, die - wie die Klagerin - mindestens ein
Kind iS des § 32 Abs 1, 3 bis 5 des Einkommensteuergesetzes haben, 67 % (erhdhter Leis-
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tungssatz) des pauschalierten Nettoentgelts (Leistungsentgelt), das sich aus dem Bruttoentgelt
ergibt, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat (Bemessungsentgelt). Nach
§ 130 Abs 1 Satz 1 SGB Il in der seit dem 1.1.2005 geltenden Fassung umfasst der Bemes-
sungszeitraum die beim Ausscheiden des Arbeitslosen aus dem jeweiligen Beschéaftigungs-
verhaltnis abgerechneten Entgeltabrechnungszeitraume der versicherungspflichtigen Beschafti-
gungen im Bemessungsrahmen. Nach naherer Mal3gabe von § 130 Abs 2 SGB Il bleiben bei

der Ermittlung des Bemessungszeitraums bestimmte Zeiten aufRer Betracht.

Der Bemessungsrahmen umfasst ein Jahr; er endet mit dem letzten Tag des letzten Versiche-
rungspflichtverhaltnisses vor der Entstehung des Anspruchs (8§ 130 Abs 1 Satz 2 SGB Ill). Der
Bemessungsrahmen wird auf zwei Jahre erweitert, wenn (ua) der Bemessungszeitraum
weniger als 150 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt enthalt (§ 130 Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB lI).
Kann ein Bemessungszeitraum von mindestens 150 Tagen mit Anspruch auf Arbeitsentgelt
innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Bemessungsrahmens (ebenfalls) nicht festgestellt
werden, ist als Bemessungsentgelt ein fiktives Arbeitsentgelt zugrunde zu legen (8§ 132 Abs 1
SGB Il in der seit 1.1.2005 geltenden Fassung).

b) In Anwendung der genannten Bestimmungen ist das LSG zu Recht von einem zugrunde zu
legenden zweijahrigen Bemessungsrahmen vom 1.7.2003 bis 30.6.2005 ausgegangen. Das
Ende des Bemessungsrahmens bildet der letzte Tag des letzten Versicherungspflichtverhalt-
nisses vor der Entstehung des Anspruchs (§ 130 Abs 1 Satz 2 Halbs 2 SGB Ill). Fir die Klage-
rin mafRgebend ist deshalb der 30.6.2005, weil sie hoch vom 12.3.2005 bis 30.6.2005 in einer
versicherungspflichtigen Beschéftigung (8 25 Abs 1 Satz 1 SGB Ill) gestanden hat. Hieraus
ergibt sich ein regularer Bemessungsrahmen vom 1.7.2004 bis 30.6.2005 bzw ein gemaR § 130
Abs 3 Satz 1 Nr 1 SGB Il erweiterter Bemessungsrahmen vom 1.7.2003 bis 30.6.2005. Auch
unter Zugrundelegung des erweiterten Bemessungsrahmens liegen die Entgeltabrechnungs-
zeitraume der versicherungspflichtigen Beschéaftigung der Klagerin vor der Geburt ihres Kindes
am 11.3.2002 auBerhalb des Bemessungsrahmens. Wie sich aus § 130 Abs 3, § 132 Abs 1
SGB Il ergibt, sieht das Gesetz eine Erweiterung des Bemessungsrahmens Uber zwei Jahre

hinaus nicht vor.

Eine Veranderung des Bemessungsrahmens kann nicht deswegen angenommen werden, weil
nach § 130 Abs 2 Satz 1 Nr 3 SGB lll bei der Ermittlung "des Bemessungszeitraums" Zeiten der
Betreuung und Erziehung eines Kindes auf3er Betracht bleiben, wenn wegen der Betreuung
und Erziehung des Kindes das Arbeitsentgelt oder die durchschnittiche wéchentliche
Arbeitszeit gemindert war. Diese Regelung soll - wie der Senat bereits entschieden hat (ua
Urteil vom 29.5.2008 - B 1la AL 23/07 R- BSGE 100, 295 = SozR 4-4300 § 132 Nr1,
RdNr 23 ff) - nur davor schitzen, dass in die Ermittlung des Bemessungsentgelts
Entgeltabrechnungszeitraume versicherungspflichtiger Beschéftigungen einflieRen, die nach
§ 131 Abs 1 iVm § 130 Abs 1 SGB Ill eigentlich zu bertcksichtigen waren, in denen aber das
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erzielte Arbeitsentgelt wegen der Kindererziehung atypisch niedrig und daher nicht
reprasentativ war (vgl BSG Urteil vom 16.12.2009 - B 7 AL 39/08 R - Juris RdNr 16; Behrend in
Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 130 RdNr 60 f und 67 ff). Dagegen trifft § 130 Abs 2 Satz 1 Nr 3
SGB Il keine Sonderregelung zu den Voraussetzungen, von denen es nach § 130 Abs 1 und
Abs 3 iVm § 132 Abs 1 SGB Ill abhangt, inwieweit das vor dem Beginn der Kindererziehung
erzielte Arbeitsentgelt als Bemessungsentgelt herangezogen werden kann (vgl Urteil vom
29.5.2008, aaO, RdNr 23).

¢) Da innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Bemessungsrahmens nicht mindestens
150 Kalendertage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt festgestellt werden kdnnen, ist das LSG zu
Recht davon ausgegangen, dass als Bemessungsentgelt ein fiktives Arbeitsentgelt zugrunde zu
legen ist (§ 132 Abs 1 SGB Ill). Das von der Beklagten im Bescheid vom 22.7.2005 angesetzte
Bemessungsentgelt von 96,60 Euro taglich ist zutreffend berechnet. Die Klagerin war aufgrund
ihrer beruflichen Ausbildung der Qualifikationsgruppe 1 zuzuordnen; der Betrag von 96,60 er-
gibt sich aus der Bezugsgrof3e fir 2005 von 28 980 Euro (vgl § 2 Abs 1 der Verordnung vom
29.11.2004, BGBI | 3098) geteilt durch 300 (8§ 132 Abs 2 Satz 2 Nr 1 SGB Ill). Auch die weite-
ren Berechnungen der Beklagten zur Héhe des taglichen Leistungssatzes von 45,44 Euro ent-
sprechen den Bestimmungen des § 133 SGB Il in der ab 1.1.2005 geltenden Fassung, wonach
zur Ermittlung des Leistungsentgelts iS des § 129 SGB Ill eine Sozialversicherungspauschale
in Héhe von 21 vH des Bemessungsentgelts, die Lohnsteuer nach der Lohnsteuerklasse, die zu
Beginn des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist, auf der Lohnsteuerkarte des Arbeits-
losen eingetragen war, und der Solidaritdtszuschlag vom Bemessungsentgelt abzuziehen sind.

Insoweit erhebt auch die Revision keine Einwande.

3. Es verstoRt nicht gegen Verfassungsrecht, dass weder das Arbeitsentgelt, das die Klagerin
vor ihren Mutterschafts- und Erziehungszeiten erzielt hat, noch - wie beantragt - das zuletzt vor
Eintritt des Versicherungsfalls bezogene Arbeitsentgelt als Bemessungsentgelt zugrunde gelegt
werden kann. Der Senat halt nach erneuter Prifung an seiner bisherigen Rechtsprechung fest
(ua Urteil vom 29.5.2008 - B 11a AL 23/07 R - BSGE 100, 295 = SozR 4-4300 § 132 Nr 1; vgl
auch Urteil des 7. Senats vom 21.7.2008 - B 7 AL 23/08 R - SozR 4-4300 § 132 Nr 3). Er weist
erganzend darauf hin, dass das BVerfG die Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des
Senats vom 29.5.2008 (aaO) nicht zur Entscheidung angenommen (Beschluss vom 11.3.2010
- 1 BvR 2909/08) und darlber hinaus zur streitgegenstandlichen Problematik Vorlagen des SG
Dresden und des SG Aachen als unzuldssig angesehen hat (Beschlisse vom 10.3.2010
-1 BvL 11/07 - und vom 14.3.2011 - 1 BvL 13/07).

Der Senat sieht weiterhin keine Verpflichtung des Gesetzgebers aus Art 6 Abs 1 GG, bei Eltern
bzw Mittern, die sich nach langeren freiwilligen Unterbrechungen ihres Berufslebens dem
Arbeitsmarkt wieder zur Verfugung stellen, den Lohnersatz durch das Alg nicht nach dem aktu-

ell voraussichtlich erzielbaren Lohn zu bemessen, sondern anhand des vor der Kinder-
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erziehung erzielten Arbeitsentgelts. Denn aus Art 6 Abs 1 GG folgt nicht, dass der Staat jeg-
liche die Familie betreffende Belastung ausgleichen oder die Familie ohne Riicksicht auf sons-
tige offentliche Belange férdern muss (vgl auch Beschluss des BVerfG vom 10.3.2010 - 1 BvL
11/07 - RdNr 45 mwN). Aus Art6 Abs 4 GG kann die Klagerin nach der Uberzeugung des
Senats ebenfalls nicht die Verfassungswidrigkeit des geltenden Alg-Bemessungsrechts
ableiten, weil aus Art 6 Abs 4 GG fir Sachverhalte, die nicht allein Mutter betreffen, keine
besonderen Rechte hergeleitet werden kénnen (vgl auch Beschluss des BVerfG vom 11.3.2010
- 1 BvVR 2909/08 - Juris RdNr 6, mit Hinweisen auf BVerfGE 87, 1, 42 und BVerfGE 94, 241,
259 = SozR 3-2200 § 1255a Nr 5; vgl ferner Beschluss vom 6.6.2011 - 1 BvR 2712/09 - Juris
RdNr 9, zur Berechnung der Hohe des Elterngelds). Der Gesetzgeber ist aufgrund von Art 6
Abs 4 GG auch nicht gehalten, jede mit der Mutterschaft zusammenhangende wirtschaftliche
Belastung auszugleichen (vgl hierzu ua Beschluss des BVerfG vom 14.3.2011 - 1 BvL 13/07 -
Juris RdNr 64 mwN). Der Senat halt auch weiter daran fest, dass sich die Auffassung der
Klagerin nicht auf Art 3 Abs 1 GG stiitzen lasst, weil es nicht als sachwidrig angesehen werden
kann, bei allen Versicherten, die keinen ausreichend zeitnahen Bemessungszeitraum von
wenigstens 150 Tagen mit Anspruch auf Arbeitsentgelt vorzuweisen haben, die Indizwirkung
des zuletzt erzielten Lohns als nicht mehr gewahrleistet anzusehen und deshalb den

voraussichtlich aktuell erzielbaren Lohn als Bemessungsgrundlage heranzuziehen.

Im vorliegenden Fall ist insbesondere zu beachten, dass - wie bereits unter 1. dargestellt - die
Klagerin ohne die mit Wirkung ab 1.1.2003 eingefuhrte Versicherungspflicht fir Erziehende ge-
mal § 26 Abs 2a SGB Il bereits dem Grunde nach mangels Erfiillung der Anwartschaftszeit
keinen Anspruch auf Alg gehabt hatte und dass fur den Personenkreis der Erziehenden der
Versicherungsschutz nicht mit eigenen finanziellen Aufwendungen verbunden ist (vgl § 347
Nr 9 SGB Il in der bis 31.12.2007 geltenden Fassung; BT-Drucks 16/7263 S 5 ff). Es ist daher
nicht ersichtlich, inwiefern es verfassungsrechtlich geboten sein kdnnte, den von der Klagerin
vor der Kindererziehung bzw kurzfristig vor Eintritt des Versicherungsfalls erzielten Lohn zur
Bemessungsgrundlage zu machen. Denn unabhéngig davon, dass das Alg nicht in voller
Aquivalenz zu geleisteten Beitragen festgesetzt werden und dem Arbeitslosen nicht die volle
Aufrechterhaltung eines frilheren Lebensstandards ermdglichen muss (vgl BVerfGE 90, 226 =
SozR 3-4100 § 111 Nr 6, Juris RdNr 55 mwN), kénnen Anwartschaften auf Sozialleistungen
Eigentumsschutz nur genie3en, wenn sie (auch) auf nicht unerheblichen Eigenleistungen
beruhen (vgl ua BVerfGE 53, 257, 290 f = SozR 7610 § 1587 Nr 1; BVerfG, Beschluss vom
7.11.2007 - 1 BvR 1840/07, NZS 2008, 530; vgl auch Urteil des Senats vom 21.3.2007 - B 11a
AL 43/06 R, Juris RdNr 15). Es kann deshalb nicht als verfassungsrechtlich bedenklich an-
gesehen werden, wenn der Gesetzgeber fiir die Personen, die durch die Einfiihrung der Ver-
sicherungspflicht gemaR § 26 Abs 2a SGB Ill die Anwartschaftszeit fir den Anspruch auf Alg
auch ohne Erwerbstatigkeit und ohne eigene Beitrage erfiillen, eine fiktive Bemessung wie flr
sonstige Versicherte vorsieht (vgl hierzu Urteil des Senats vom 29.5.2008 - B 11a AL 23/07 R -
BSGE 100, 295 = SozR 4-4300 § 132 Nr 1, RdNr 46).
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4. Auf der Grundlage der vorstehenden Erwagungen ist der Senat weiterhin davon lberzeugt,
dass die streitgegenstandlichen Bemessungsvorschriften und ihre Anwendung im vorliegenden
Fall nicht gegen Europaisches Gemeinschaftsrecht versto3en. Es besteht deshalb kein Anlass,
eine diesbezlgliche Frage dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) nach Art 267 des Vertrags

Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) vorzulegen.

Der Senat halt daran fest, dass das im vorliegenden Fall einschlagige deutsche Recht insbe-
sondere nicht gegen die Richtlinie 79/7/EWG des Rats vom 19.12.1978 zur schrittweisen Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich der
sozialen Sicherheit (ABI L 6 S 24) und auch nicht gegen sonstige europaische Richtlinien zur
Verwirklichung der Gleichbehandlung (vgl Husmann NZA-Beilage 2008, 94 ff) verst6i3t. Dies gilt
auch dann, wenn unterstellt wird, dass die Regelungen zur fiktiven Bemessung des Alg, die
wegen ihrer Geltung fur alle Versicherten jedenfalls keine unmittelbare Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts beinhalten, in der Praxis vorwiegend bei Frauen zur Anwendung kom-
men. Denn nach der Rechtsprechung des EuGH ist der Anschein einer Diskriminierung wider-
legt, wenn die in Rede stehenden Regelungen durch Faktoren sachlich gerechtfertigt sind, die
nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben, und wenn die ge-
wahlten Mittel einem legitimen Ziel der Sozialpolitik des betreffenden Mitgliedstaats dienen und
zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich sind (vgl ua EUGHE | 1995, 4741 = SozR
3-6083 Art 4 Nr 12 mwN; EuGHE | 1995, 4625 = SozR 3-6083 Art 4 Nr 11; EuGHE | 1996, 179
= SozR 3-6083 Art 4 Nr 13; EuGH NJW 2008, 499, 501 mwN). Von einer solchen sachlichen
Rechtfertigung bzw der Geeignetheit und Erforderlichkeit der gewéhlten Mittel im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH ist auszugehen. Dies gilt umso mehr, als die Klagerin unter den ge-
gebenen Umsténden einen Anspruch auf Alg dem Grunde nach nur durch die sie begunsti-
gende Einfuhrung einer Versicherungspflicht flr Erziehende erworben hat; dann kann es nicht
als sachwidrig angesehen werden, sie bei der Bemessung unter Heranziehung eines fiktiven
Arbeitsentgelts genau so zu behandeln wie andere Versicherte mit mehrjahrigen Unterbrechun-

gen des Erwerbslebens.

5. Der Senat halt schlie3lich ebenfalls an seiner Rechtsprechung fest, wonach auch die ndhere
Ausgestaltung der fiktiven Bemessung durch 8§ 132 Abs 2 SGB Il nicht gegen héherrangiges
Recht verstof3t. Insoweit wird auf die Ausfihrungen im Urteil vom 29.5.2008 (B 1la AL
23/07 R - BSGE 100, 295 = SozR 4-4300 § 132 Nr 1, RdNr 49 ff), Bezug genommen. Die von
der Revision als unbillig empfundene Abkehr von der individuellen Ermittlung des tariflich erziel-
baren Arbeitsentgelts begegnet weder als solche durchgreifenden Bedenken noch fihrt sie im
Fall der Klagerin - auch unter Berticksichtigung der Differenz zwischen dem zuletzt bezogenen

Arbeitsentgelt und dem fiktiven Bemessungsentgelt - zu einem sachlich unvertretbaren Ergeb-

nis.
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28 6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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