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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 3. Juli 2003

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 7 AL 46/02 R

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 3. Juli 2003 durch die Vizeprasidentin Dr. W o lff, die Richter
Dr. Steinwedel und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen

Richter Gimpel und Liedtke furRechterkannt:
Auf die Revision der Beklagten werden das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wrt-
temberg vom 26. Marz 2002 und das Urteil des Sozialgerichts Freiburg vom 23. April

2001 aufgehoben und die Klage abgewiesen.
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Die Beteiligten streiten um die Hohe des Unterhaltsgelds (Uhg) des Klagers fir die Teil-
nahme an einer MaRnahme vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000.

Der im Jahre 1961 geborene Klager absolvierte eine Ausbildung als Fachgehilfe in steuer-
und wirtschaftsberatenden Berufen und arbeitete anschlieRend ab 1986 in diesem Beruf.
Im November 1988 begann er mit einem Vorbereitungslehrgang zur Prufung als Bilanz-
buchhalter, der von der Beklagten gefordert wurde. Auf Grund seiner familiaren Situation
- Trennung von der Ehefrau und Ubernahme des Sorgerechts fiir zwei 1985 und 1987 ge-
borene Kinder - beendete der Klager diesen Vorbereitungslehrgang am 1. Oktober 1989.
Im Jahre 1993 bestand er die Prifung zum Steuerfachwirt. Er war sodann bis zum
31. Marz 1998 als Steuerfachwirt mit einer regelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit von
21,5 Stunden beschaftigt (monatliches Bruttoarbeitsentgelt 2.767,70 DM). Der Klager mel-
dete sich zum 1. April 1998 bei der Beklagten arbeitslos und beantragte Arbeitslosengeld
(Alg). Die Beklagte bewilligte dem Klager Alg ab 1. April 1998 nach einem Bemessungs-
entgelt von 610,00 DM (Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1; Bescheid vom 14. April
1998). Der Klager bezog Alg bis zum 1. November 1998. Vom 2. November 1998 bis
15. August 1999 war er als selbststandiger Unternehmensberater tatig. Am 16. August
1999 meldete er sich wieder arbeitslos. Dabei stellte er sich der Arbeitsvermittlung fir
20 Arbeitsstunden in der Woche zur Verfligung und gab als Grund fir die Einschrankung
die Betreuung seiner minderjahrigen Tochter an. Die Beklagte bewilligte dem Klager Alg
ab 16. August 1999 in Héhe von 291,76 DM wochentlich (Bemessungsentgelt 580,00 DM,
Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1; Bescheid vom 26. August 1999), das der Klager bis
zur Erschopfung des Anspruchs am 11. Januar 2000 bezog. Den Antrag auf Anschluss-
Arbeitslosenhilfe (Alhi) lehnte die Beklagte wegen fehlender Bedurftigkeit ab (Bescheid
vom 26. Januar 2000).

Im Januar 2000 beantragte der Klager bei der Beklagten die Férderung der Teilnahme an
einer beruflichen WeiterbildungsmaRnahme im Bereich Rechnungswesen/Controlling und
Steuerrecht fir die Zeit vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000. Bei der MalRnahme han-
delte es sich um eine VollzeitmaRnahme mit Unterrichtszeiten von Montag bis Freitag von
jeweils 8.30 Uhr bis 15.30 Uhr. Die Beklagte bewilligte dem Klager fir die Teilnahme an
dieser Mallnahme Lehrgangs-, Fahr- und Unterbringungskosten und durch Bescheid vom
9. Marz 2000 Uhg fiir die MaBnahmedauer in H6he von 296,03 DM wdéchentlich nach ei-
nem Bemessungsentgelt von 580,00 DM (Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1). Diesen

Bescheid focht der Klager zunachst nicht an.
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Am 30. Juni 2000 beantragte der Klager gemals § 44 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch
(SGB X) die Uberpriifung der Uhg-Bewilligung: Da er an einer VollzeitmaRnahme teilneh-
me, musse das Bemessungsentgelt, das sich nach seiner bisherigen Arbeitszeit von
21,5 Stunden gerichtet habe, entsprechend auf 40 Stunden wdchentlich angehoben wer-
den. Die Beklagte lehnte den Zugunstenantrag ab (Bescheid vom 17. Juli 2000; Wider-
spruchsbescheid vom 20. September 2000). Der Klager erklarte dabei auf Befragen der
Beklagten am 2. September 2000 schriftlich, dass er, wenn er die Mallhahme nicht besu-
chen wirde, nur eingeschrankt einsatzfahig ware, da seine kleine Tochter noch nicht so-
weit sei, dass er sie an den Mittagen allein lassen kénne: "Die Einsatzzeit ohne Pausen

und Wegezeiten lage bei ca 21 Wochenstunden".

Der Klager hat gegen die ablehnenden Zugunstenbescheide vom 17. Juli 2000 und
20. September 2000 Klage zum Sozialgericht (SG) erhoben. Das SG richtete eine Anfra-
ge an die Steuerberaterkammer Stidbaden. Nach deren Mitteilung vom Februar 2001 lag
der durchschnittliche Verdienst eines Steuerfachwirts in der Altersgruppe des Klagers En-
de 1998/Anfang 1999 bei 5.008,00 DM monatlich. Durch Urteil vom 23. April 2001 hat das
SG die Bescheide der Beklagten aufgehoben und diese verurteilt, dem Klager fiir die Zeit
vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000 Uhg "nach einem Bemessungsentgelt fur eine Voll-

zeitbeschaftigung zu zahlen".

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten mit der MaRgabe zuriick-
gewiesen, dass diese verurteilt werde, dem Klager fir den streitigen Zeitraum Uhg nach
einem Bemessungsentgelt von 1.160,00 DM (Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1) zu
gewahren. Zur Begriindung hat es ausgeflhrt, der Kldger habe zunachst die allgemeinen
Fordervoraussetzungen nach §§ 77, 78, 153 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB IlI) fir
den Bezug von Uhg erfillt. Nach § 157 SGB Il sei auch grundsatzlich von dem Bemes-
sungsentgelt, das zuletzt dem Alg-Bezug zu Grunde gelegen habe (580,00 DM wéchent-
lich), auszugehen gewesen. Allerdings greife hier zu Gunsten des Klagers die Hartefallre-
gelung des § 158 Abs 2 SGB Il ein. Diese Bestimmung ersetze als Nachfolgeregelung
mit dem Inkrafttreten des SGB IIl ab 1. Januar 1998 die Vorschrift des § 44 Abs 3 Satz 1
Nr 3 und Satz 2 Arbeitsférderungsgesetz (AFG). § 158 Abs 2 SGB Il ermdgliche ebenso
wie andere das Bemessungsentgelt in Sonderfallen festlegende Vorschriften (zB §§ 133,
165, 200 SGB Ill) ausnahmsweise eine nicht an einem zuvor tatsachlich erzielten Arbeits-
entgelt oder dem Bemessungsentgelt der zuvor bezogenen Alg bzw der Alhi anknipfende
Leistungsbemessung. Erfasst wirden nur die Falle, in denen die unbillige Harte aus ei-
nem Vergleich des durchschnittlichen wdchentlichen Umfangs der Malinahme einerseits
und dem aus dem Zeitfaktor gebildeten Regelbemessungsentgelt oder dem ebenfalls aus
dem Zeitfaktor gebildeten Bemessungsentgelt des Alg oder der Alhi andererseits resul-
tiere. § 158 Abs 2 SGB Il enthalte ahnlich dem friiheren § 112 Abs 7 AFG keine offene
Harteklausel, die eine Korrektur des Bemessungsentgelts in allen Fallen unbilliger Harte

erlaube. Die Rechtslage stelle sich damit grundsatzlich anders dar als nach § 44 Abs 3
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Satz 1 Nr 3 AFG, wonach sich die unbillige Harte auf die Zugrundelegung des Regelbe-
messungsentgelts nach § 44 Abs 2 oder § 44 Abs 2b iVm § 112 AFG bezogen und dann
eine fiktive Bemessung wie in den Fallen des § 112 Abs 7 AFG ermdglicht habe. Zwar
werde im Entwurf des Arbeitsférderungs-Reformgesetzes (AFRG) der Bundesregierung
zur Begriindung des § 158 Abs 2 SGB Il ausgefiihrt, dass diese Vorschrift inhaltlich § 44
Abs 3 Satz 1 Nr 3 und Satz 2 AFG entspreche. Dieser Wille des Gesetzgebers habe je-
doch im Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden, denn nach der klaren Fassung
der Vorschrift komme es fir die unbillige Harte lediglich auf einen Vergleich der zeitlichen
Belastung des Teilnehmers durch den durchschnittlichen woéchentlichen Umfang der
Malnahme mit dem jeweiligen das Regelbemessungsentgelt des zuvor bezogenen Alg
oder Alhi bestimmenden Zeitfaktor an. Insofern kénne auch nicht auf die Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (BSG) zu § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG zurtickgegriffen werden.
Der Sinn des § 158 Abs 2 SGB Il sei vielmehr in der Vermeidung von Nachteilen zu se-
hen, die dadurch entstehen kdnnten, dass ein Arbeithehmer, der vor Eintritt in die Mal3-
nahme teilzeitbeschaftigt gewesen oder dessen Bemessungsentgelt aus anderen Griin-
den nach verminderter Stundenzahl bemessen worden sei, ohne Erhéhung der Leistun-
gen an einer VollzeitmaBnahme teilnehmen solle. Praktisch werde dem Uhg damit die
Funktion eines Entgelts fur die Teilnahme gegeben. Mit dieser Regelung sei der Gesetz-
geber von der bisherigen Rechtsprechung des BSG abgertickt.

Es koénne offen bleiben, ab welcher Abweichung der fiir die MaRnahme erforderlichen
Stundenzahl von der Zahl der fur die Bemessung maf3geblichen Arbeitsstunden eine un-
billige Harte vorliege. Die Beklagte bejahe in ihren Dienstanweisungen eine solche Abwei-
chung, wenn die fir die MaRnahme beachtliche Stundenzahl mehr als 20 % uber den fur
die Bemessung maligebenden Arbeitsstunden liege. Im vorliegenden Fall betrage der
durchschnittliche wéchentliche Umfang der Mallnahme 35 Stunden, wahrend das Bemes-
sungsentgelt des zuvor bezogenen Alg auf einer Arbeitszeit von wochentlich 21,5 Stunden
beruhe, sodass eine Abweichung von Uber 62 % vorliege und eine unbillige Harte gege-
ben sei. Die Beklagte berufe sich auch zu Unrecht darauf, dass bei einer Malnahme mit
zeitlich héherer Inanspruchnahme fir die fiktive Bemessung keine héhere Arbeitszeit zu
Grunde gelegt werden kdnne, wenn der Arbeitslose seine Arbeitszeit grundsatzlich einge-
schrankt habe. Diese Auffassung unterlaufe den Zweck der gesetzlichen Regelung des
§ 158 Abs 2 SGB Ill. Durch ihren Rickgriff auf die tatsachlich erfolgte Einschrankung der
Arbeitszeit, wie sie der Klager hier mehrfach auf etwa 21 Wochenstunden vorgenommen
habe, trage die Beklagte nicht dem Umstand Rechnung, dass sich die unbillige Harte des
§ 158 Abs 2 SGB Ill gerade aus einem Vergleich der zeitlichen Belastung durch die Teil-
nahme an der MaRnahme mit der Arbeitszeit der Beschaftigung ergebe, deren Entgelt fir
den Uhg-Anspruch regular maRgebend gewesen ware. Nach dem Gesamtergebnis des
Verfahrens sei dem Uhg daher das Entgelt einer der vollzeitigen Inanspruchnahme durch
die MaBnahme entsprechenden Vollzeitbeschaftigung des Klagers als Steuerfachwirt zu

Grunde zu legen. Da ein tarifliches Arbeitsentgelt hier nicht ermittelt werden kénne, sei
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auf das "ortsubliche Entgelt" zurlickzugreifen. Nach der Auskunft der Steuerberaterkam-
mer Sudbaden vom Februar 2001 sei das ortsubliche Entgelt zu Beginn der Mal3hahme
mit monatlich 5.008,00 DM zu veranschlagen gewesen, was im Ubrigen dem bis Marz
1998 bezogenen Entgelt des Klagers - hochgerechnet auf eine Vollzeitbeschaftigung mit
38 Stunden - entsprochen habe. Hieraus errechne sich ein Bemessungsentgelt von ge-
rundet 1.160,00 DM wdchentlich, welches fur die Berechnung des Uhg zu Grunde zu le-

gen sei.

Die Beklagte rligt mit ihrer Revision eine Verletzung des § 158 SGB Ill. Dessen Abs 2 be-
inhalte eine Harteregelung fur dort ndher definierte Sachverhalte. Dabei durfe der Tatbe-
standsteil der Vorschrift nicht mit dem Rechtsfolgeteil vermengt werden. Eine solche Fol-
gerung ziehe jedoch das LSG entgegen dem ausdrtcklichen Willen des Gesetzgebers. In
der Begriindung zum Entwurf des AFRG sei ausgefiihrt worden, dass die neue Vorschrift
inhaltlich § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 und Satz 2 AFG entspreche. Zur Auslegung letzterer Vor-
schrift werde jedoch schon im BSG-Urteil vom 12. September 1996 (7 RAr 88/95 - DBIR
Nr 4299 zu § 44 AFG) ausgeflhrt, die Bemessung des Uhg nach einem flr Teilzeit bezo-
genen Arbeitsentgelt begriinde keine besondere Harte, wenn die Mallnahme einen héhe-
ren Zeitaufwand erfordere. Damit werde dem Uhg gerade nicht die Fiktion eines Entgelts
fur die Teilnahme beigemessen. Andernfalls wiirde eine Besserstellung von Mallnahme-
teilnehmern gegeniber Beziehern von Alg bewirkt, die sogar dann keine Heraufstufung
ihrer Leistung erfahren wirden, wenn ihr Anspruch nach einer Teilzeitbeschaftigung be-
messen worden sei und die dafir mafgeblichen Einschrankungen spater entfielen. Be-
stlinden die Einschrankungen weiter, misse es bei einer Gleichstellung der Bemessung
verbleiben. Insoweit richte sich die Entgeltersatzleistung nach den der Leistung zu Grunde
liegenden Beitragen. Mit der Anderung des Wortlauts in § 158 Abs 2 SGB Il gegeniiber
§ 44 Abs 3 Satz1 Nr 3 und Satz 2 AFG habe der Gesetzgeber lediglich den Einstieg in
die Prifung des Vorliegens einer unbilligen Harte fiir die Verwaltung erleichtern wollen.

Dadurch sei jedoch nicht eine Verknlpfung von durchschnittlich wéchentlichem Umfang

der MalRnahme und daran ausgerichteter Leistungshhe vorgenommen worden. Ziel der
Sonderbemessung in § 158 Abs 2 SGB Il sei es, wie vorher auch schon im AFG, eine
Besserstellung von Teilnehmern zu erreichen, die durch unterbezahlte Beschaftigung bis
zum Eintritt in eine MalRnahme andernfalls benachteiligt wiirden. Die Besserstellung er-
strecke sich jedoch nur auf ein tarifliches Arbeitsentgelt fir eine Beschaftigung, auf die
das Arbeitsamt die Vermittlungsbemihungen zu Beginn der Teilnahme an der MaRnahme
in erster Linie zu erstrecken gehabt hatte. Nachdem der Klager aber seine Verfligbarkeit
auf eine Teilzeitbeschaftigung beschrankt habe, komme eine Heraufstufung auf Vollzeit
nicht in Betracht.
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Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 26. Marz 2002 sowie
das Urteil des Sozialgerichts Freiburg vom 23. April 2001 aufzuheben und die Kla-

ge abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er flhrt aus, dass seiner Ansicht nach das Uhg die Funktion eines Entgelts fir die Teil-
nahme an der Mallnahme habe. Sinn der Vorschrift des § 158 Abs 2 SGB Il sei die Ver-
meidung von Nachteilen, welche entstiinden, wenn ein Arbeithehmer, der vor Eintritt in die
Malnahme teilzeitbeschaftigt gewesen sei, ohne Erhdhung der Leistungen an einer Voll-
zeitmaBnahme teilnehmen solle. Im Ubrigen beruft er sich auf den Inhalt der angefochte-

nen Urteile.

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Urteil des LSG beruht auf einer Verletzung
des § 158 Abs 2 SGB Il (Abs 2 idF des AFRG vom 24. Marz 1997, BGBI |, 594), weshalb
es aufzuheben und die Klage abzuweisen ist. Dem Klager steht das begehrte hohere Uhg
fur die Teilnahme an der MaRnahme Rechnungswesen/Controlling und Steuerrecht fur
die Zeit vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000 nicht zu, weil es in seinem Fall nicht
unbillig hart ist, von dem Bemessungsentgelt auszugehen, das dem Alg-Bezug zu Grunde
lag. Dies folgt daraus, dass der Klager sein Leistungsvermdgen wahrend der Teilnahme
an der MaBnahme auf denselben Zeitumfang eingeschrankt hat, der der Bewilligung des
Alg (und dem Bemessungsentgelt) zu Grunde lag und der im Ubrigen auch dem Umfang
der Beschaftigung des Klagers in den letzten Jahren entsprach. Deshalb kann hier
dahinstehen, ob das LSG im Rahmen eines Zugunstenverfahrens gemaf § 44 SGB X die
Beklagte zu einer hdhenmaRig bezifferten Leistung hatte verurteilen durfen (zum Tenor im
sog Zugunstenverfahren vgl Steinwedel in Kasseler Komm, § 44 SGB X, RdNr 16 f).

Die Beklagte hat bei Erlass des Bewilligungsbescheids Uber Uhg vom 9. Marz 2000 das
Recht gemaR § 44 SGB X richtig angewandt und ist auch nicht von einem Sachverhalt
ausgegangen, der sich als unrichtig erweist, sodass dem Klager Uhg in der richtigen H6-
he bewilligt worden ist. Der Bewilligungsbescheid der Beklagten Gber Uhg war deshalb
nicht zu Gunsten des Klagers gemal § 44 Abs 1 SGB X zurlickzunehmen. Nach § 153
SGB Il (in der hier maRgebenden Fassung des 3. SGB III-AndG vom 22. Dezember
1999, BGBI |, 2624) kénnen Arbeitnehmer bei Teilnahme an einer fiir die Weiterbildungs-
forderung anerkannten VollzeitmaBnahme ein Uhg erhalten, wenn sie die allgemeinen
Forderungsvoraussetzungen fiir die Férderung der beruflichen Weiterbildung einschlief3-
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lich der Vorbeschaftigungszeit erfiillen. Die allgemeinen Forderungsvoraussetzungen ge-
maR § 77 SGB Ill (hier idF der Norm durch das 2. SGB IlIF-AndG vom 21. Juli 1999,
BGBI I, 1648) und die Vorbeschaftigungszeit gemal § 78 Satz 1 Nr2 SGB Il (idF des
AFRG, aaO) liegen vor. Auch war die Hohe des bewilligten Uhg richtig berechnet. Nach
§ 157 Abs 1 Nr 2 SGB Il (ebenfalls idF des AFRG) sind hinsichtlich der Héhe des Uhg die
Vorschriften Uber das Alg entsprechend anzuwenden, soweit in den nachfolgenden Nor-
men (insbesondere § 158 SGB Ill) nichts Abweichendes bestimmt ist. § 158 Abs 1 Satz 1
SGB Il (idF des 3. SGB IlI-AndG vom 22. Dezember 1999, aaO) bestimmt: Hat der Ar-
beitnehmer innerhalb der letzten drei Jahre vor Beginn der Teilnahme Alg oder Alhi im
Anschluss an den Bezug von Alg bezogen und hat er danach nicht erneut die Anwart-
schaftszeit fir einen Anspruch auf Alg erflllt, so ist dem Uhg das Bemessungsentgelt zu
Grunde zu legen, nach dem das Alg oder die Alhi zuletzt bemessen worden ist. Der Alg-
Bewilligung des Klagers lag zuletzt (bis 11. Januar 2000) ein Bemessungsentgelt von
580,00 DM wdchentlich zu Grunde (Bewilligungsbescheid tber Alg vom 26. August 1999).
Dieses Bemessungsentgelt hat die Beklagte gemaR § 133 Abs 3 SGB Il richtig errechnet,
indem sie die von dem Kl&ger in seinem Antrag vorgenommene Einschrankung seines
Leistungsvermogens auf damals 20 Stunden wochentlich berlicksichtigt hat. Dieses Be-
messungsentgelt durfte die Beklagte sodann bei der Uhg-Bewilligung fur die Zeit ab 7. Fe-
bruar 2000 zu Grunde legen, wobei offen bleiben kann, ob dem Bemessungsentgelt, nach
dem das Alg zuletzt bemessen worden ist, gemafR § 158 Abs 1 Satz 1 SGB Ill Tatbe-
standswirkung zukommt (vgl Niewald in Spellbrink/Eicher, Kasseler Handbuch des Ar-
beitsférderungsrechts, 2003, § 4 RdNr 234; zum alten Recht vgl BSG SozR 3-4100 § 44
Nr 7).

Entgegen der Rechtsansicht des LSG kann der Klager kein héheres Bemessungsentgelt
nach § 158 Abs 2 SGB Ill beanspruchen. § 158 Abs 2 SGB Ill bestimmt: "Ware es mit
Rucksicht auf den durchschnittlichen wochentlichen Umfang der MaRnahme unbillig hart,
von dem im Bemessungszeitraum erzielten Entgelt oder dem fiir das Alg oder die Alhi im
Anschluss an den Bezug von Alg mafligeblichen Bemessungsentgelt auszugehen, ist als
Entgelt das tarifliche Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung zu Grunde zu legen, auf die
das Arbeitsamt die Vermittlungsbemiihungen zu Beginn der Teilnahme an der MaRinahme
in erster Linie zu erstrecken hatte." Es ist im vorliegenden Fall nicht unbillig hart iS des
§ 158 Abs 2 SGB Ill, von dem dem Alg-Bezug des Klagers zu Grunde liegenden Bemes-
sungsentgelt auszugehen, weil der Klager auch fir den Zeitraum der Teilnahme an der
MaRBnahme sein Leistungsvermogen auf 21 Stunden eingeschrankt hat und diese Ein-
schrankung bereits dem Bemessungsentgelt bei der Alg-Bewilligung (damals: Leistungs-
bereitschaft fir 20 Stunden) zu Grunde lag. § 158 Abs 2 SGB lll ist zwar der Grundsatz zu
entnehmen, dass auch und gerade der durchschnittliche wdchentliche zeitliche Umfang
der MalRnahme ein Kriterium fiir eine unbillige Harte sein kann, jedoch kann dieses Krite-

rium allein keine Rolle spielen, wenn der Antragsteller seine Verfligbarkeit auch fur die
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Zeit einer Beschaftigung an Stelle der Teilnahme in gleicher Weise wie vorher einge-

schrankt hat.

Das LSG ist demgegenuber davon ausgegangen, dass die Prifung des Vorliegens einer
unbilligen Harte iS des § 158 Abs 2 SGB Il sich ausschlief3lich an dem rein numerischen
Verhaltnis zwischen der wdchentlichen Stundenzahl der MaRnahme und der Arbeitszeit
im Bemessungszeitraum orientiert (ahnlich wohl auch Hennig in ders, SGB Ill, RdNr 7 zu
§ 158, 14. Erganzungslieferung, Februar 2000). Das LSG kann sich hierflr auf die
Dienstanweisungen der Beklagten berufen (DA 158.2.<4>, Stand 08/99; 158.2.<5>, Stand
01/02), die davon ausgehen, dass eine unbillige Harte iS des § 158 Abs 2 SGB lll dann
vorliegt, wenn
"- die wochentliche Unterrichtszeit bzw die zeitliche Inanspruchnahme bei Fernun-
terricht oder SelbstlernmalRnahmen (...) die gewogene durchschnittliche Arbeits-
zeit im Bemessungszeitraum um mindestens 20 % Ubersteigt und
- ein fiktives Bemessungsentgelt hoher ware als das Regelentgelt bzw als das an-

gepasste Bemessungsentgelt aus dem Vorbezug".

Da die MaBnahme hier nach den unangegriffenen Feststellungen des LSG 35 Wochen-
stunden umfasste und die wochentliche Arbeitszeit im Bemessungszeitraum 21,5 Stun-
den betrug (Differenz 62 %), sei - so das LSG - ohne weitere Priifung von einer unbilligen
Harte auszugehen. Dahinstehen kann hierbei, ob das LSG nicht sogar von der einge-
schrankten Arbeitszeit von 20 Stunden hatte ausgehen mussen, die dem Bemessungs-
entgelt des Alg-Bezugs ab August 1999 zu Grunde lag, da § 158 Abs 2 SGB Il insofern
von zwei verschiedenen VergleichsgroRen ausgeht: Dem im Bemessungszeitraum erziel-
ten Entgelt oder dem flir das Alg mafigeblichen Bemessungsentgelt. Bei Zugrundelegung
von 20 Stunden ware die Differenz zur wéchentlichen Dauer der MaRnhahme (35 Stunden)

allerdings noch gréler gewesen.

Gegen eine solche rein numerische Betrachtungsweise der unbilligen Harte spricht je-
doch, dass § 158 Abs 2 SGB IIl von seinem Wortlaut her lediglich voraussetzt, dass es
"mit Rucksicht" auf den durchschnittlichen wéchentlichen Umfang der MalRnahme unbillig
hart sein muss, flir die Bemessung des Uhg von der friiheren Arbeitszeit auszugehen.
Hieraus ist zu folgern, dass auf den wdchentlichen Umfang der MalRnahme - lediglich -
Rucksicht zu nehmen, keinesfalls aber von einem mechanischen Verstandnis des Harte-
falls auszugehen ist. Vielmehr sind wie bei jeder Hartefallpriifung alle Umstande des Ein-
zelfalls zu berucksichtigen, wobei sich allerdings die Hartegriinde in irgendeiner Form mit
der zeitlichen Belastung durch den wochentlichen zeitlichen Umfang der MalRnahme in ei-
nen Zusammenhang bringen lassen mussen (ebenso Stephan in Wissing ua SGB llI,
RdNr 13 zu § 158, Stand Februar 2001 und Stratmann in Niesel, SGB Ill, 2. Aufl, RdNr 7
zu § 158 SGB lll). Eine erhebliche zeitliche Differenz zwischen der friher geleisteten bzw

fur das Alg malfigeblichen Arbeitszeit und der durchschnittichen wochentlichen Maf3nah-
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medauer ist damit zwar notwendige, nicht aber allein mafigebliche Bedingung fiir die Be-
jahung einer besonderen Harte iS des § 158 Abs 2 SGB |II.

Fir eine solche am Einzelfall orientierte Betrachtungsweise der Hartefallprifung spricht
auch die Gesetzgebungsgeschichte des § 158 Abs 2 SGB Ill. Diese Norm trat mit dem
SGB Il zum 1. Januar 1998 in Kraft. AuRerungen des historischen Gesetzgebers zur Be-
grindung dieser Norm in den Materialien zu § 158 Abs 2 SGB Il sind sparlich, weil diese
Norm unverandert aus dem Regierungsentwurf des AFRG vom 18. Juni 1996 (BT-Drucks
13/4941, S 182) ibernommen und weitgehend unkommentiert Gesetz geworden ist. Le-
diglich in der Begriindung dieses Entwurfs wird zu § 158 Abs 2 ausgefiihrt: "Abs 2 ent-
spricht inhaltlich § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 und Satz 2 AFG". § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG in
der bis zum 31. Dezember 1997 giltigen Fassung lautete: "Das Uhg bemisst sich ... wie
in einem Fall des § 112 Abs 7, wenn es unbillig hart ware, von einem Arbeitsentgelt nach
den Abs 2 oder 2b auszugehen". Zu dieser Norm hatte das BSG eine standige und gefes-
tigte Rechtsprechung entwickelt, nach der allein die wochentliche Dauer der MaRnahme
(im Verhaltnis zur Arbeitszeit im Bemessungszeitraum oder im Verhaltnis zur tatsachlich
maoglichen Arbeitszeit wahrend der Malinahme) den Tatbestand einer unbilligen Harte
grundsétzlich nicht begriinden konnte (BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 15; BSG Urteil vom
25. April 1996 - 11 RAr 91/95- DBIR Nr4298 zu §44 AFG; BSG Urteil vom
12. September 1996 - 7 RAr 90/95 - DBIR Nr 4298 zu § 44 und Urteil vom 12. September
1996 - 7 RAr 88/95 - DBIR Nr 4299 zu § 44 AFG; vgl auch BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 16).
Unter der Geltung des § 44 Abs 3 Satz 1 Nr 3 AFG sollte nach dieser Rechtsprechung
insbesondere dann keine besondere Harte vorliegen, wenn der Teilnehmer auf Grund
personlicher Umstande seine Arbeitsbereitschaft oder Verfligbarkeit eingeschrankt hatte
(vgl BSG SozR 3-4100 §44 Nr15 und insbesondere das Urteil des Senats vom
12. September 1996 - 7 RAr 90/95 - DBIR Nr 4298 zu § 44 AFG), also auch ohne die
Teilnahme an einer VollzeitmalRnahme nur eine Teilzeitarbeit hatte verrichten kénnen.
Das BSG hat dabei ausgesprochen, dass das Uhg nicht den Charakter einer Vergitung
fur die Teilnahme an der Malnahme hat und das Uhg damit nicht allein nach dem Zeit-
aufwand fur die Bildungsmafinahme zu bemessen ist (BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 15,
S 67 und insbesondere Urteil des Senats vom 12. September 1996 - 7 RAr 88/95 - DBIR
Nr 4299 zu § 44 AFG). Weiterhin wurde betont, dass das Uhg in seiner Bemessung und
Funktion dem Alg immer mehr angenahert worden ist (BSG SozR 3-4100 § 44 Nr 16
S 75 f) und ihm deshalb - wie dem Alg - primar eine Lohnersatzfunktion zukommt, wobei
das im Bemessungszeitraum erzielte Arbeitsentgelt Indizwirkung sowohl fiir den bisheri-

gen Lebenszuschnitt als auch fur das erzielbare Arbeitsentgelt hat (aaO, S 77).

Der Gesetzgeber hat in den Materialien zum AFRG und zur Neuformulierung des § 44
Abs 3 Satz1 Nr3 AFG in § 158 Abs 2 SGB Il in keiner Weise zu erkennen gegeben,
dass er von dieser Rechtsprechung des BSG abweichen oder sie korrigieren wollte. Viel-

mehr hat er ausdriicklich klargestellt, dass nach seinem Willen die neue Norm des § 158
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Abs 2 SGB Il dem bisherigen §44 Abs 3 Satz1 Nr3 AFG entspricht (BT-Drucks
13/4941, S 182). Insofern kann dem LSG nicht zugestimmt werden, wenn es einer in der
Literatur geauBerten Meinung (vgl Niewald in Spellbrink/Eicher, Kasseler Handbuch des
Arbeitsférderungsrechts, 2003, § 4 RdNr 238 ff; ders in Gagel, SGB Ill, 15. Ergdnzungs-
lieferung, Marz 2000, RdNr 20 ff zu § 158 SGB lll) folgt, nach der mit § 158 Abs 2 SGB llI
die bisherige Rechtsprechung des BSG korrigiert werden sollte (differenzierend Holst in
GK-SGB lll, RdNr 5 zu § 158, Stand Februar 1999); hiernach soll dem Uhg nach Inkraft-
treten des SGB Il - in seinen faktischen Auswirkungen - der Charakter eines Entgelts fur
die Teilnahme an der Malkhahme gegeben worden sein. Allerdings findet sich fir diese
Ansicht in den Gesetzgebungsmaterialien - wie ausgefuihrt - kein Beleg. Auch der Wort-
laut des § 158 Abs 2 SGB lll lasst sich nicht zwingend so verstehen, dass von einem rein
mechanischen Verstandnis des besonderen Hartefalls auszugehen ist. Vielmehr I&sst die
vom Gesetz geforderte (bloRe) "Ricksichtnahme" auf den Umfang der MalRnahme er-
kennen, dass daneben fir den Hartefall auch andere Umstande heranzuziehen sind.
Hatte der Gesetzgeber etwas anderes gewollt und insbesondere dem Uhg die Funktion
eines Arbeitsentgelts fur die Teilnahme beimessen wollen, hatte er die Norm anders for-
muliert, etwa in dem Sinne, dass sich die Hoéhe des Uhg - ausschlieBlich - nach dem zeit-
lichen Umfang der MaRnahme richtet. Eine solche Norm existiert hingegen nicht. Es kann
daher (entgegen Niewald, aaQ) nicht unterstellt werden, dass der Gesetzgeber eine der-
artige Anderung der Rechtsnatur des Uhg im Rahmen einer Hértefallklausel vorgenom-
men haben sollte. Dagegen spricht vor allem, dass nach § 116 Nr2 SGB Il (idF des
AFRG) das Uhg ebenso wie das Alg oder die Alhi primar Lohnersatzfunktion haben; sie
sollen das Entgelt ersetzen, das der Teilnehmer an einer beruflichen BildungsmaRnahme
wahrend und fir die Zeit der Teilnahme nicht erzielen kann (ebenso Steinmeyer in Gagel,
SGB Ill, 18. Erganzungslieferung, Marz 2002, RdNr 10 zu § 116). Das Uhg wird dabei
grundsatzlich nur in Héhe des Alg gewahrt (§ 157 Abs 1 Nr 2 SGB Ill) und kann nur aus-
nahmsweise - iS der in § 158 Abs 2 SGB Il angeordneten Rechtsfolge - héher sein, wenn
die Voraussetzungen einer unbilligen Harte vorliegen. Im Rahmen dieser Prifung sind
aber, wie ausgefihrt, alle Umstande des Einzelfalles - und nicht nur die Dauer der MalR3-

nahme im Verhaltnis zur bisherigen oder maf3geblichen Arbeitszeit - zu berlcksichtigen.

Im vorliegenden Fall hat der Klager selbst erklart, dass er ohne die Teilnahme an der
MaRBnahme nur zu einer Arbeitsleistung von 21 Stunden bereit und in der Lage ware.
Wahrend und fir die Zeit der Teilnahme an der MalRnahme konnte der Klager folglich nur
ein Arbeitsentgelt nach einer Teilzeitbeschaftigung von 21 Stunden Dauer wochentlich er-
zielen, das "ausfallende Entgelt" ware also gerade nicht das einer Vollzeitbeschéaftigung.
Es kann daher fir ihn nicht unbillig hart sein, wenn die Hohe des Uhg sich hier an seiner
eingeschrankten Arbeitszeit orientiert. Dabei hat der Senat auch berlcksichtigt, dass der
Klager - soweit aus den Feststellungen des LSG ersichtlich - wahrend seiner gesamte Be-
rufsbiographie ebenfalls jeweils nur in eingeschranktem zeitlichen Umfang beitragspflich-

tig beschaftigt gewesen ist. Die von ihm vorgenommene Beschrankung auf eine Arbeits-
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zeit von 21 Stunden - wenn er nicht an der Malinahme teilnehmen wiirde - entsprach da-
mit gerade dem zeitlichen Umfang seiner bisherigen Beschaftigung, sodass allein aus der
Teilnahme an einer 35 Wochenstunden umfassenden MalRnahme flr ihn noch keine un-
bilige Harte erwachsen kann. Ob etwas anderes beispielsweise dann gelten kdnnte,
wenn die Griinde, die vor Beginn der Teilnahme an einer BildungsmalRnahme zu einer
zeitlichen Einschrankung der Erwerbstatigkeit gefuhrt haben (wie etwa Kinderbetreuung
oder Teilzeitarbeit im Hinblick auf die Verhaltnisse am Arbeitsmarkt etc), mit Beginn einer
VollzeitmalRnahme weggefallen sind und der Teilnehmer (die MalRnahme hinweggedacht)
dem Arbeitsmarkt (nunmehr oder wieder) ohne zeitliche Einschrankung zur Verfligung

stiinde, kann hier offen bleiben.

Fir das hier gefundene Ergebnis sprechen schliel3lich auch weitere einfache "Billigkeits-
Uberlegungen". Der Klager kann an einer vollzeitigen Mallnahme - abweichend von dem
bisherigen Umfang seiner Arbeitszeit - nur deshalb teilnehmen, weil die Beklagte ihm
Kosten fiir die Betreuung von Kindern gemaf § 81 Abs 1 Nr4 SGB Il iVm § 85 SGB I
(idF des AFRG) bewilligt hat. Erst durch diese zuséatzliche Leistung der Beklagten wurde
dem Klager Uberhaupt die tatsachliche Mdoglichkeit gegeben, vollzeitig an einer Mal3-
nahme teilzunehmen. Wirde es nun zugleich - wie vom LSG vorgenommen - als unbillig
hart gewertet, dass der Klager im Verhaltnis zur Dauer der MaRnahme bisher lediglich
21,5 Stunden wochentlich hatte arbeiten kdnnen (bzw dem Bemessungsentgelt des Alg
eine Arbeitszeit von lediglich 20 Stunden zu Grunde lag), so wiirde die Beklagte durch die
(grol3ztigige) Gewahrung von Kinderbetreuungskosten zugleich die Voraussetzungen fur
einen Hartefall selbst herstellen. Dies vermag unter Billigkeitsgesichtspunkten nicht ein-
zuleuchten. Von daher muss es bei der bisherigen Rechtsprechung des BSG bleiben.
Eine unbillige Harte iS des § 158 Abs 2 SGB Il kann dann nicht vorliegen, wenn der Teil-
nehmer - unabhangig von der wdchentlichen Dauer der MaRnahme - seine Verfiigbarkeit
auf dem Arbeitsmarkt grundsatzlich, und zwar vor wie wahrend der Teilnahme, einge-
schrankt hatte (hier 21 Stunden).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Sozialgerichtsgesetz.

JLaw — Gesetze und Urteile B Aosoosron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

