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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 30. Juli 1998

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 7 AL 126/97 R

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen
Bundesanstalt flr Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 30. Juli 1998 durch die Vizeprasidentin Dr. W o lff, die Richterin
Tuttenberg unddenRichter Eicher sowie die ehrenamtlichen

Richterinnen Obijou und Geppert
fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Berlin

vom 7. November 1997 wird zurtickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt ein héheres Arbeitslosengeld (Alg) unter Zugrundelegung eines ho-
heren Arbeitsentgelts ab 24. Januar 1996.

Die im Jahre 1938 geborene Klagerin war im Rahmen einer Arbeitsbeschaffungsmal}-
nahme in der Zeit von 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1993 bei dem Bund der Antifaschisten als
wissenschaftliche Mitarbeiterin beschaftigt; ihr monatliches Bruttoarbeitsentgelt betrug
zuletzt 4.520,73 DM. In der anschlieBenden Zeit vom 1. Juli 1993 bis 8. Oktober 1994 war
die Klagerin arbeitslos; sie erhielt seit 1. Januar 1994 Alg in Héhe von 417,00 DM wo-
chentlich nach einem Bruttoarbeitsentgelt von 1.200,00 DM wdchentlich und der Lei-

stungsgruppe A (Bescheid vom 19. Januar 1994).

Seit 10. Oktober 1994 war die Klagerin im Rahmen einer durch Lohnkostenzuschisse
von der Beklagten gemal § 97 AFG gefoérderten MaRnahme zur Arbeitsbeschaffung fir
altere Arbeitnehmer bei der Firma D eV als Archivmitarbeiterin mit einem monatlichen
Bruttoarbeitsentgelt von 3.600,00 DM beschaftigt. Dieses unbefristet eingegangene Ar-
beitsverhaltnis wurde von der Arbeitgeberin zum 9. Oktober 1995 gekindigt. Vom
10. Oktober 1995 bis 23. Januar 1996 war die Klagerin erkrankt und erhielt Krankengeld.

Mit Bescheid vom 1. Februar 1996 bewilligte die Beklagte der Klagerin fiir die Zeit ab
24. Januar 1996 Alg in H6he von 306,00 DM wéchentlich unter Zugrundelegung des sich
aus dem Bruttoarbeitsentgelt bei der Firma D eV ergebenden Bemessungsentgelts in
Hoéhe von 830,00 DM und der Leistungsgruppe A/Kindermerkmal O. Mit dem
Widerspruch machte die Klagerin geltend, ihr stehe ein héheres Alg zu; diesem muisse
mindestens das Arbeitsentgelt zugrunde gelegt werden, nach dem ihr Alg zuletzt, vor
Beginn ihrer Beschaftigung bei der Firma D eV, bemessen worden sei; § 112 Abs 5
Nr4 AFG misse insoweit Anwendung finden; sie sei wie diejenigen Arbeitslosen zu
behandeln, deren Beschaftigung im Rahmen einer ArbeitsbeschaffungsmalRnahme nach
den §§91 bis 96 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) geférdert worden sei; ihr
Arbeitsverhaltnis sei bereits nach einem Jahr beendet worden, obwohl ihr Arbeitsvertrag
mit der Firma D eV unbefristet geschlossen worden und sie von einer langerfristigen
Beschaftigung ausgegangen sei; ihre Beschaftigung sei daher eine "gewdhnliche
ArbeitsbeschaffungsmalRnahme" gewesen. Den Widerspruch wies die Beklagte mit
Widerspruchsbescheid vom 22. Marz 1996 zurlick und flhrte ua aus: Der Anspruch der
Klagerin auf Alg sei am 24. Januar 1996 entstanden. Sie sei arbeitslos gewesen, habe der
Arbeitsvermittlung zur Verfligung gestanden, sich arbeitslos gemeldet und Alg beantragt;
sie habe auch die Anwartschaftszeit erflllt, da sie in der Rahmenfrist von

360 Kalendertagen in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung gestanden
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habe. Die Zeit vom 1. April 1995 bis 9. Oktober 1995 sei der maf3gebliche Bemessungs-
zeitraum. Die Klagerin habe in diesem Zeitraum ein Arbeitsentgelt von 830,77 DM
wochentlich erzielt (3.600,00 DM x 3 : 13); das ergebe nach § 112 Abs 10 AFG ein
gerundetes Bemessungsentgelt von 830,00 DM. Die Sonderregelung des § 112 Abs 4
Nr 5 AFG greife nicht ein, weil die Beschaftigung nach § 97 AFG gefdrdert worden sei.

Das Sozialgericht Berlin (SG) hat mit Urteil vom 20. November 1996 die Klage abgewie-
sen. Die Berufung gegen dieses Urteil hat das Landessozialgericht Berlin (LSG) zurtck-
gewiesen (Urteil vom 7. November 1997). Es hat im wesentlichen ausgefiihrt: Die Be-
klagte habe das Alg zutreffend berechnet. § 112 Abs 5 Nr 4 AFG (idF des Gesetzes zur
Umsetzung des Foderalen Konsolidierungsprogramms <FKPG> vom 23. Juni 1993,
BGBI | S 944) finde keine Anwendung. Die Klagerin habe keinen Anspruch auf ein héhe-
res Alg unter Zugrundelegung des héheren Bemessungsentgelts, weil sie nicht im Rah-
men einer allgemeinen MalRnahme zur Arbeitsbeschaffung nach §§ 91 bis 96 AFG, son-
dern im Rahmen von MaRRnahmen zur Arbeitsbeschaffung fiir altere Arbeitnehmer nach
§ 97 AFG gefordert worden sei. Die gesetzliche Regelung sei eindeutig. Sie sei in kon-
zeptionellen Unterschieden der beiden geférderten Personenkreise begriindet. § 97 AFG
bezwecke die Férderung eines Dauerbeschaftigungsverhaltnisses, wahrend durch §§ 91
bis 96 AFG eine zeitlich begrenzte Zwischenbeschaftigung geférdert werden solle. Daf
sich im Einzelfall wegen vorzeitiger Beendigung des unbefristet geschlossenen Beschafti-
gungsverhaltnisses rickblickend eine den Anwendungsfallen der §§ 91 bis 96 AFG ver-
gleichbare Sachlage ergeben kénne, dndere an dem Charakter der Férderungsmal-

nahme nichts.

Die Klagerin hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Sie riigt eine Verletzung
von § 112 Abs 5 Nr 4 AFG, hilfsweise einen Verstol gegen Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG)
und tragt vor:

Eine verfassungskonforme, an Art 3 Abs 1 GG orientierte Auslegung erfordere, dal} altere
Arbeitnehmer, deren Beschaftigung im Rahmen einer MalRhahme nach § 97 AFG gefor-
dert worden sei, bei Wiedereintritt der Arbeitslosigkeit wie diejenigen zu behandeln seien,
die eine ArbeitsbeschaffungsmalRnahme nach §§ 91 bis 96 AFG erhalten hatten. Einen
sachlichen Rechtfertigungsgrund fiir die unterschiedliche Behandlung gebe es nicht.
Vielmehr verweise § 97 AFG in mehrfacher Hinsicht auf die Regelungen in §§ 91 bis 96
AFG. Aus § 93 AFG ergebe sich, dal auch in diesem Rahmen Langzeitarbeitslose mit
Hilfe von Arbeitsbeschaffungsmalnahmen geférdert wiirden. Nach dem Arbeitslosenhilfe-
Reformgesetz vom 24. Juni 1996 (BGBI | S 878) sei sowohl nach §§ 91 ff AFG als auch
nach § 97 AFG Voraussetzung fiir eine Arbeitsbeschaffungsmaflinahme, dall der Arbeits-
lose innerhalb der letzten 18 Monate vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses mindestens
12 Monate beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet gewesen sei (§ 93 Abs 1 Satz 1 Nr 2,
§ 97 Abs 1 Nr2 AFG). Das in §97 Abs 1 Nr1 AFG fur die FérdermalRnahme vorge-

schriebene Lebensalter des Arbeitslosen sei kein durchschlagendes Kriterium fiir eine
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Differenzierung. Dariiber hinaus seien auch Malnahmen nach § 97 AFG nicht unbefristet.
Arbeitslose, die nach §§ 91 ff AFG geférdert wirden, kdnnten schlieBlich nach Durchlau-
fen mehrerer Mallnahmen eine gleich lange Férderungsdauer erreichen.

Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts <BSG> (BSGE 54, 110 = SozR 4100
§ 112 Nr 21), wonach § 112 Abs 5 Nr 4 AFG nicht auf die Gruppe von Arbeitslosen, deren
Beschaftigung nach § 97 AFG geférdert worden sei, Anwendung finde, habe Widerspruch
erfahren. Heuer (SGb 1983, 413 ff) habe zu Recht ua darauf hingewiesen, dall der Argu-
mentationsansatz des BSG sowohl methodisch als auch tatsachlich bedenklich sei, wenn
darauf abgestellt werde, daflt § 112 Abs 5 Nr 4 AFG nur flr Falle einer zeitlich begrenzten
Dauer der Zwischenbeschaftigung anwendbar sei. Im Hinblick darauf, da sie dem von
§ 112 Abs 5 Nr 4 AFG erfaldten Personenkreis gleichzustellen sei, sei bei ihr ab dem Zeit-
punkt des Wiedereintritts der Arbeitslosigkeit mit Wirkung vom 24. Januar 1996 das Ar-
beitsentgelt als Bemessungsentgelt zugrunde zu legen, das bei der Bemessung des Alg
ab 1. Juli 1993 berucksichtigt worden sei. § 112 Abs 4 Nr 5 iVm Abs 7 AFG sei nicht an-

wendbar, da die Dreijahresfrist noch nicht verstrichen gewesen sei.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom 7. November 1997 und das Urteil
des Sozialgerichts Berlin vom 20. November 1996 aufzuheben und den Bescheid
der Beklagten vom 1. Februar 1996 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 22. Marz 1996 abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, ihr vom 24. Januar
1996 an Arbeitslosengeld nach einem Bemessungsentgelt in Hoéhe von
1.200,00 DM unter Berucksichtigung der Dynamisierungen seit 1994 zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie bezieht sich auf die Grinde des angefochtenen Urteils und weist darauf hin: Der
Wortlaut des § 112 Abs 5 Nr 4 AFG sei eindeutig. Es liege kein Fall einer fehlenden Ge-
setzesbestimmung vor, die den Weg zur Lickenfullung durch Richterrecht eréffne. Dar-
Uber hinaus habe der Gesetzgeber in Kenntnis der Rechtsprechung des BSG und der

Verwaltungspraxis den Anwendungsbereich des § 112 Abs 5 Nr 4 AFG nicht erweitert.

Die Revision der Klagerin ist unbegrindet.

Zutreffend hat das LSG einen Anspruch der Klagerin auf héheres Alg unter Zugrundele-
gung eines hoheren Arbeitsentgelts verneint. Der angefochtene Bescheid vom 1. Februar
1996 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. Marz 1996 ist rechtmanig.
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Aufgrund der mit zuldssigen und begrindeten Revisionsrigen nicht angegriffenen Fest-
stellungen des LSG, die es unter Bezugnahme auch auf die Ausfihrungen im Wider-
spruchsbescheid getroffen hat, steht der Kldgerin kein Anspruch auf ein héheres Alg zu;
dessen Hohe hat die Beklagte auf der Grundlage des erzielten Bruttoarbeitsentgelts aus
der letzten Beschaftigung bei der Firma D eV (vom 10. Oktober 1994 bis 9. Oktober
1995) als malfdgebliches Arbeitsentgelt iS von § 112 Abs 1 Satz 1 rechnerisch zutreffend
festgestellt. Hiervon gehen beide Beteiligten aus. Sie streiten allein dartiber, ob dem Alg
anstelle des gemal § 112 Abs 1 und 2 AFG ermittelten ein nach § 112 Abs 5 Nr4 AFG
(idF des Gesetzes vom 23. Juni 1993, BGBI | S 944) festzustellendes Arbeitsentgelt zu-
grunde zu legen ist. § 112 Abs 5 Nr 4 AFG findet jedoch auf Arbeitslose, die durch eine
Malnahme nach § 97 AFG gefdérdert worden sind, keine Anwendung. Ein Anspruch auf
ein hoheres Alg steht der Klagerin auch aus keinem anderen rechtlichen Gesichtspunkt
zu (§ 112 Abs 7 AFG idF des Einigungsvertrages iVm Art 1 des Einigungsvertragsgeset-

zes).

1. Rechtsgrundlage fiir das bei der Hohe des Alg zu bericksichtigende Arbeitsentgelt ist
§ 112 Abs 1 und 2 AFG und nicht § 112 Abs 5 Nr 4 AFG. Nach § 112 Abs 1 und 2 AFG
richtet sich das Alg grundsatzlich nach dem im Bemessungszeitraum durchschnittlich in
der Woche erzielten Arbeitsentgelt. Der Bemessungszeitraum umfaft die beim Ausschei-
den des Arbeitnehmers abgerechneten Lohnabrechnungszeitrdume der letzten sechs
Monate der die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigungen vor Entstehung des
Anspruchs, in denen der Arbeitslose Arbeitsentgelt erzielt hat. Nach dieser Regelung ist
fur den Anspruch der Klagerin auf Alg ab 24. Januar 1996 mal3gebend das Arbeitsentgelt,
das die Klagerin wahrend ihrer Beschaftigung bei der Firma D eV erzielt hat; dabei
kann dahinstehen, welcher Zeitraum als Bemessungszeitraum zugrunde zu legen ist;
denn die Klagerin hat wahrend der gesamten Dauer ihrer Beschaftigung bei der Firma
D eV fortlaufend Arbeitsentgelt in gleicher Héhe (3.600,00 DM monatlich brutto) bezo-

gen.

2. § 112 Abs 5 Nr 4 Satz 1 AFG, wonach fiir die Zeit einer Beschaftigung, die im Rahmen
einer MalRnahme zur Arbeitsbeschaffung nach den §§ 91 bis 96 AFG geférdert worden
ist, mindestens das Arbeitsentgelt, nach dem das Alg oder die Arbeitslosenhilfe (Alhi) zu-
letzt bemessen worden ist, zugrunde zu legen ist, findet nach der Rechtsprechung des
BSG auf Arbeitslose, die vor Eintritt der Arbeitslosigkeit durch eine MaRnahme nach § 97
AFG gefdrdert worden sind, keine Anwendung. Der Senat geht nach den Feststellungen
des LSG davon aus, dal} die Beschaftigung bei der Firma D eV von der Beklagten
nach § 97 AFG geférdert worden ist (vgl zur Tatbestandswirkung eines derartigen Be-
scheides: BSGE 54, 110, 116 = SozR 4100 § 112 Nr 21).
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Der Senat halt an der Rechtsprechung des BSG zu § 112 Abs 5 Nr 4 AFG fest (BSGE 54,
110 = SozR 4100 § 112 Nr 21; Urteil vom 8. Juni 1989 - 7 RAr 40/88 -; SozR 4100 § 112
Nr 51 S 243 und Nr 52 S 255). Das BSG hat in der Entscheidung vom 5. Oktober 1982
(BSGE 54, 110 = SozR 4100 § 112 Nr 21) zu dem insoweit im wesentlichen gleichlauten-
den §112 Abs5 Nr2a idF des 4. AFG-Anderungsgesetzes (4. AFGAndG) vom
12. Dezember 1977 (BGBI | S 2557) ausgefihrt: Nach dem Sinn und Zweck der Regelung
sollten die im Rahmen einer Arbeitsbeschaffungsmallinahme nach §§ 91 ff AFG gefor-
derten beitragspflichtig beschéaftigten Arbeithehmer, die zuvor Leistungsbezieher gewesen
seien, davor geschiitzt werden, dall eine gegeniber ihrer friiheren Tatigkeit niedriger
entlohnte Beschaftigung Mafstab fur die Leistung bei nachfolgender Arbeitslosigkeit
werde; dementsprechend bleibe in diesen Fallen die niedriger entlohnte regulare Zwi-
schenbeschaftigung bei der Bemessung des Alg aulRer Betracht. Fir diejenigen, die an
einer Arbeitsbeschaffungsmafinahme nach § 97 AFG teilgenommen hatten, gelte die Vor-
schrift nicht; denn deren Férderung sei auf langere Dauer ausgerichtet und sei daher als
echte Arbeitsbeschaffung anzusehen; infolgedessen sei hier bei Eintritt der Arbeitslosig-
keit nicht auf ein frlheres Arbeitsentgelt nach § 112 Abs 5 Nr 2a AFG (heute § 112 Abs 5
Nr 4 Satz 1 AFG) zurlickzugreifen. Der Wortlaut der Vorschrift sei eindeutig. Fir die An-
nahme einer Licke sei kein Raum. Wollte man dennoch eine Licke annehmen, mifiten
besonders schwerwiegende Griinde vorliegen, die unter Berlicksichtigung anderer Ausle-
gungskriterien gleichwohl fir eine derartige Gesetzeslicke sprachen. Zunachst jedoch sei
davon auszugehen, dal® der Wortlaut der Norm den Willen des Gesetzes zum Ausdruck
bringe, sofern sich nicht aus ihrer Entstehungsgeschichte, ihrem Zweck oder ihrem Inhalt
konkrete Anhaltspunkte fiir ein planwidriges Unterlassen des Gesetzgebers ergaben. Eine
derartige Planwidrigkeit sei nicht erkennbar. § 112 Abs 5 Nr 2a AFG (heute § 112 Abs 4
Nr 5 aa0O) sei eine Ausnahme von der Regelung in § 112 Abs 1 und 2 AFG; danach
bemesse sich das Alg nach dem in der letzten Beschaftigung vor Eintritt der Arbeitslosig-
keit erzielten Entgelt entsprechend dem Grundsatz der Arbeitslosenversicherung, dafl} der
letzte auf Arbeitseinkommen gegriindete Lebensstandard des Arbeitnehmers Malistab fr
die Gewahrung von Leistungen sei. Der Charakter des § 112 Abs 5 Nr4 AFG als einer
Ausnahmevorschrift stehe einer ausdehnenden Auslegung entgegen. Trotz eines fehlen-
den Hinweises in den Motiven bestehe kein Anhalt flir die Annahme, der Gesetzgeber
habe versehentlich die nach § 97 AFG Gefdrderten nicht in die Beglnstigung miteinbezo-
gen. Den Materialien sei vielmehr zu entnehmen, dall Alg-Bezieher lediglich vor Nachtei-
len aus zeitlich begrenzten Zwischenbeschaftigungen hatten geschutzt werden sollen.
Dementsprechend solle sich die Zwischenbeschaftigung bei den nach §§ 91 ff AFG
Geférderten lediglich bis zu einer begrenzten Dauer (drei Jahre) nicht nachteilig auf die
Leistungshohe auswirken. Bei aller Gleichartigkeit der MalRnahmen bestehe zwischen der
Forderung nach §§ 91 bis 96 AFG und nach § 97 AFG ein konzeptioneller Unterschied.
Zwar sollten auch die Malknahmen nach §§ 91 ff AFG mdglichst eine Beschaftigung von
Arbeitslosen "in Dauerarbeit" bewirken. § 97 AFG enthalte jedoch eine Sonderregelung

zugunsten alterer Arbeitnehmer; insoweit solle eine dauerhafte Forderung solcher
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Betriebe ermoglicht werden, die alteren Arbeithehmern einen Dauerarbeitsplatz zur Ver-
fugung stellten. Die auf Dauer ausgerichtete FOrderung sei auf eine echte Arbeitsbe-
schaffung - und nicht wie bei den Malknahmen nach §§ 91 ff AFG auf eine Zwischenbe-
schaftigung - gerichtet. Sie sei infolgedessen nicht an die Férderungskriterien der §§ 91 ff
AFG gebunden. Die Férderungsmaflnahmen in Form der Lohnkostenzuschiisse wirden
nach § 97 AFG grundsatzlich auch langer gewahrt. Dementsprechend sei Férderungs-
partner unmittelbar der Arbeitgeber (§ 97 Abs 1 Satz 1 AFG), wahrend Partner der Forde-
rung nach § 91 ff AFG der Trager der MalRnahme sei. Flr den selbstandigen Charakter
der FérdermalRnahme sprachen auch die unterschiedlichen Erméachtigungsgrundlagen in
§ 95 Abs 3 AFG und in § 99 AFG. Angesichts der fir beide Leistungsarten unterschiedli-
chen Forderungsvoraussetzungen, der verschiedenen Forderungsadressaten und Foérde-
rungsmodalitéten verstoRRe die Nichtbericksichtigung von nach § 97 AFG Gefdrderten in
§ 112 Abs 5 Nr 2a AFG nicht gegen Art 3 Abs 1 GG.

Die Gegenansicht von Heuer (SGb 1983, 413 ff) und von Gagel (AFG, § 112 RdNrn 253,
254) vermag nicht zu Uberzeugen. Gegen die Rechtsprechung des BSG wird im wesentli-
chen eingewandt, im Ausschlul der alteren Arbeitnehmer liege eine wesentliche Un-
gleichbehandlung; die relevanten Faktoren seien bei beiden Férderungsgruppen im we-
sentlichen gleichartig, so dall die gleiche Sonderregelung fiir die nachfolgende Bemes-
sung des Alg oder der Alhi verstandlicher wéare (so Heuer, aaO, S 415). Heuer hat zu-
sammenfassend festgestellt, "im vorliegenden Fall hatte das Ergebnis mindestens ebenso

gut, wenn nicht besser umgekehrt lauten kénnen".

Die in der og Entscheidung des BSG (BSGE 54, 110 = SozR 4100 § 112 Nr 21) ange-
fuhrten Gesichtspunkte sind gerade auch unter Berlicksichtigung einer an Art 3 Abs 1 GG

orientierten Auslegung weiterhin zutreffend.

Sowohl Wortlaut als auch der "Wille des Gesetzgebers" sprechen gegen eine Anknlpfung
an das friihere Arbeitsentgelt bei Wiedereintritt der Arbeitslosigkeit von alteren Arbeitslo-
sen, die nach § 97 AFG geférdert worden sind. Trotz mehrfacher Anderung der Vorschrift,
zuletzt durch das Gesetz vom 23. Juni 1993 (BGBI | S 944), hat es der Gesetzgeber in
Kenntnis der Rechtsprechung und der Kontroverse Uber ihre Auslegung bei der Regelung
in § 112 Abs 5 Nr 4 AFG und damit bei dem Ausschlull der nach § 97 AFG Geférderten

belassen. Es mag zwar zutreffen, da® die FérdermalRnahmen nach § 97 AFG und diejeni-

gen nach §§ 91 ff AFG sehr viele Ahnlichkeiten aufweisen (vgl Verweisung in § 97 Abs 2
Satz5 AFG auf §93 Abs 1 Satz1 und Satz2 Nr 1 sowie Abs 2 bis 4 AFG). Dennoch
bestehen Unterschiede von solcher Art (vgl hierzu Bieback in Gagel, AFG, § 97 RdNr 3;
Feckler in GK-AFG, RdNrn 3, 4), daR die unterschiedlichen Regelungen gerechtfertigt

sind.
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Bereits in den Materialien (BT-Drucks V/4110, S 17) war darauf hingewiesen worden, daf}
es sich bei den Ma3nahmen nach § 97 AFG (dort § 89a) um besondere MalRnahmen zur
Arbeitsbeschaffung fiir altere Arbeitnehmer handele; die Bundesanstalt fir Arbeit (BA)
sollte auf diese Weise in die Lage versetzt werden, Betriebe dauerhaft zu férdern, die alte-
ren Arbeitnehmern zu einem Arbeitsplatz verhelfen wiirden; dabei misse es sich um Ar-
beitnehmer handeln, bei denen Maflnahmen zur beruflichen Eingliederung keinen Erfolg
versprachen oder sich bereits als erfolglos erwiesen hatten und die ohne die Férderung
langfristig ohne Beschaftigung sein wirden; diese MaRnahmen zur Arbeitsbeschaffung fur
altere Arbeitnehmer sollten einer partiellen Massenarbeitslosigkeit entgegenwirken und
seien daher auf langere Dauer ausgerichtet; sie seien eine echte Arbeitsbeschaffung.
Durch diese Gesetz gewordenen besonderen Tatbestandsvoraussetzungen hat der Ge-
setzgeber den Kreis der Forderungsberechtigten begrenzt auf diejenigen, die ua im Hin-
blick auch auf ihr Alter (§ 97 Abs 1 Satz 1 Nr 1 und Abs 3 AFG idF des Beschaftigungs-
forderungsgesetzes vom 26. Juli 1994, BGBI | S 1786) nicht mehr oder nur schwer zu ver-
mitteln sind und bei denen sonstige Hilfen der BA keinen Erfolg mehr versprechen (§ 97
Abs 1 Satz 3 AFG). Sie sollen durch einen langfristig geférderten Arbeitsplatz - ggf bis
zum Erreichen der Altersgrenze - beguinstigt werden, weil bei ihnen regelmafig nicht da-
von ausgegangen werden kann, dal} sie in Zukunft Gberhaupt noch (auferhalb der ABM)
vermittelbar sind. Bei ihnen durfte der Gesetzgeber typisierend davon ausgehen, dal} sie
ihr friheres, auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt erzieltes Arbeitsentgelt nicht mehr wirden
verdienen kénnen, vielmehr das in der geférderten MalRnahme erzielte Entgelt ihre Ein-
kommenssituation widerspiegelt, die nunmehr auch fiir die Zukunft ihren Verdienstmdg-
lichkeiten entspricht. Infolgedessen muf3te im Rahmen einer typisierenden Betrachtung
die Einbeziehung dieser Personengruppe in den Ausnahmetatbestand des § 112 Abs 5
Nr 4 AFG nicht erforderlich erscheinen, weil fiir die Gewahrleistung eines Versicherungs-
schutzes aus einem friheren Lebensstandard schon angesichts der erstrebten Férde-
rungsdauer kein ausreichender Grund mehr bestand. Die Dauer der Férderung ergibt sich
aus § 97 Abs 4 AFG, wonach ein Lohnkostenzuschul bis zu acht Jahren gewahrt werden
kann. Dieser zeitliche Rahmen bietet fiir 55-jahrige und altere Arbeitnehmer die Moglich-
keit, die Zeit bis zum Rentenbeginn (Vollendung des 63. Lebensjahres) - ohne erneute Ar-
beitslosigkeit - zu tberbriicken. DaR diese Uberbriickung im Einzelfall - wie im Falle der
Klagerin - nicht gelingt bzw das geférderte Beschaftigungsverhaltnis vorzeitig beendet
werden mul, rechtfertigt bei dem gebotenen Vergleich der unterschiedlichen Konzepte
der beiden Forderungsarten keinen Rickgriff auf § 112 Abs 5 Nr 4 AFG, der auf die kurze
Forderungszeit der allgemeinen Arbeitsbeschaffungsmallinahmen ausgerichtet ist. Inso-
weit ist - abweichend von der Férderungsdauer nach § 97 AFG - in § 9 Abs 2 der auf § 95
Abs 3 AFG gestiitzten Anordnung des Verwaltungsrats der BA Uber die Foérderung von
Allgemeinen Maflnahmen zur Arbeitsbeschaffung aus Mitteln der BA (<ABMAO> vom
13. Dezember 1984 idF der 8. AndAnO vom 21. Dezember 1995) vorgesehen, daR die
Dauer der MaRnahme nach §§ 91 ff AFG in der Regel ein Jahr nicht tGberschreiten darf;

sie kann unter bestimmten Voraussetzungen bis zu drei Jahren verlangert werden.
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Die angefiihrten Gesichtspunkte machen deutlich, da® die Regelung in § 112 Abs 5 Nr 4
AFG und damit der Ausschlul® der nach § 97 AFG Geftrderten im Rahmen einer bei Ent-
scheidungen der Massenverwaltung zuldssigen typisierenden und pauschalierenden Be-
trachtung (vgl Jarass/Pieroth, GG, 3. Aufl, Art 3 RdNr 21 mwN) sachgerecht und eine Un-
gleichbehandlung iS des Art 3 Abs 1 GG mithin nicht erkennbar ist. Die mit § 97 AFG be-
zweckte langfristige Forderung, die der Integration des wegen Alters kaum mehr vermit-
telbaren Arbeitslosen in ein auf Dauer angelegtes Arbeitsverhaltnis dienen soll, stellt im
Vergleich zu den allgemeinen Arbeitsbeschaffungsmaflinahmen der §§ 91 bis 96 AFG
insgesamt eine Verglnstigung dar, die nicht allein deshalb gegen Art 3 Abs 1 GG ver-
stoRt, weil sie in einem einzelnen Punkt - der Bemessung des Alg bei erneuter Arbeitslo-
sigkeit - wegen der Nichtanwendbarkeit des § 112 Abs 5 Nr4 AFG zu einem Nachteil
fuhrt. Die im Konzept des § 97 AFG angelegte langfristige Forderung und die damit ver-
bundene Verfestigung der Einkommenssituation rechtfertigen es, die Gruppe der nach
§ 97 Geforderten im Vergleich zur Gruppe der nach §§ 91 bis 96 AFG Geforderten wegen
der zwischen beiden Gruppen bestehenden erheblichen Unterschiede in bezug auf § 112
Abs 5 Nr 4 AFG unterschiedlich zu behandeln. Dal} es flr diese Frage nicht auf eine im
Einzelfall vergleichbare Sachlage ankommen kann, sondern nur auf das beiden Mafinah-
mearten zugrundeliegende unterschiedliche Konzept in seinem Bezug zu § 112 Abs 5
Nr 4 AFG, ist bereits angesprochen worden. Deshalb vermag es keine andere Rechts-
folge zu rechtfertigen, dald die letzte Beschaftigung der Klagerin die nach § 97 AFG mog-
liche Forderungsdauer nicht erreicht hat, mégen die Griinde dafur auch allein in der Per-
son des Arbeitgebers liegen.

3. Die Klagerin kann einen Anspruch auf Alg unter Zugrundelegung eines héheren Ar-
beitsentgelts auch nicht auf § 112 Abs 7 AFG stiitzen. Danach ist von dem am Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthaltsort des Arbeitslosen malfgeblichen tariflichen oder man-
gels einer tariflichen Regelung vom ortsiblichen Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung
auszugehen, fir die der Arbeitslose nach seinem Lebensalter und seiner Leistungsfahig-
keit unter billiger Berticksichtigung seines Berufes und seiner Ausbildung nach Lage und
Entwicklung des Arbeitsmarktes in Betracht kommt, wenn es mit Riicksicht auf die vom
Arbeitslosen in den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung tberwiegend ausgetb-
ten beruflichen Tatigkeit unbillig hart ware, von dem Arbeitsentgelt nach den Abs 1 bis 6
auszugehen (1. Alternative) oder wenn der letzte Tag des Bemessungszeitraums bei Ent-
stehung des Anspruchs langer als drei Jahre zurlickliegt (2. Alternative).

Die Voraussetzungen fur diese beiden Alternativen liegen hier nicht vor.

Die 2. Alternative kommt bereits deshalb nicht in Betracht, weil der letzte Tag des Bemes-
sungszeitraums - der letzte Tag, welcher der beitragspflichtigen Beschaftigung vor dem
Eintritt der Arbeitslosigkeit vorausgeht (BSG SozR 4100 § 112 Nr 52 S 256) - bei Entste-
hung des Anspruchs auf Alg der Klagerin am 24. Januar 1996 nicht l1&nger als drei Jahre
zurtckgelegen hat.
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§ 112 Abs 7 1. Alternative AFG scheidet ebenfalls aus. In den letzten drei Jahren vor der
Arbeitslosmeldung, dh in der Zeit vom 24. Januar 1993 bis 23. Januar 1996 hat die Klage-
rin nicht mit anderen Tatigkeiten Gberwiegend besser verdient. Um festzustellen, ob eine
unbillige Harte vorliegt, ist hier das nach § 112 Abs 1 und 2 AFG ermittelte Arbeitsentgelt
dem Arbeitsentgelt gegeniberzustellen, das der Arbeitslose aus der Uberwiegend ausge-
Ubten beruflichen Tatigkeit erzielt hat (vgl BSGE 45, 49, 54 = SozR 4100 § 112 Nr 6). In
den drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung war die Klagerin 12 Monate lang mit einem
monatlichen Bruttoarbeitsentgelt von 3.600,00 DM beitragspflichtig beschéaftigt; demge-
genuber war sie zuvor lediglich sechs Monate, namlich von Januar 1993 bis Juni 1993 bei
einem monatlichen Bruttoeinkommen von 4.520,73 DM beschéftigt, so dal sie die berufli-

che Tatigkeit mit einem hoéheren Arbeitsentgelt jedenfalls nicht Gberwiegend ausgelbt hat.

Das LSG hat demnach zutreffend einen Anspruch der Klagerin auf ein hoheres Alg ver-

neint, so dal} die Revision der Klagerin keinen Erfolg hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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