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Kann ein Regelbemessungsentgelt fur das
wahrend des Besuchs einer
VollzeitmaBnahme zu gewahrende
Unterhaltsgeld nicht gebildet werden, hat
aber der Teilnehmer innerhalb der letzten
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entsprechenden Vollzeitbeschaftigung zu
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26.03.2002

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Freiburg vom 23.
April 2001 wird mit der MaA[Jgabe zurA¥ckgewiesen, dass die Beklagte verurteilt
wird, dem KlAxger vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000 Unterhaltsgeld nach einem
Bemessungsentgelt von 1.160,00 DM (Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1) zu

gewAxhren.
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Die Beklagte hat fAYanf Sechstel der auA[Jergerichtlichen Kosten des KIArgers fAYar
beide RechtszAYage zu erstatten.

Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand:

Der KIArger begehrt hAfheres Unterhaltsgeld (Uhg) fAYar den Zeitraum 7. Februar
bis 7. Dezember 2000.

Der am 1961 geborene KIAxger absolvierte am 5. September 1986 die PrA%fung als
Fachgehilfe in steuer- und wirtschaftsberatenden Berufen und arbeitete
anschlieA[Jend in diesem Beruf. Am 14. Oktober 1988 beantragte er die FAqrderung
der Teilnahme am Vorbereitungslehrgang zur PrA%fung als Bilanzbuchhalter, die
am 3. November 1988 begann und von der Beklagten gefAqrdert wurde (Bescheid
vom 23. November 1988, A[lnderungsbescheid vom 7. Juli 1989). Aufgrund seiner
familiAxren Situation &[] Trennung und A[Jbernahme des Sorgerechts fAYar zwei
1985 und 1987 geborene Kinder &[] beendete der KlIAxger diesen
Vorbereitungslehrgang bereits am 1. Oktober 1989. Am 16. August 1993 bestand er
die PrA%fung zum Steuerfachwirt. Er arbeitete als solcher mit einer
regelmAxA[Jigen Arbeitszeit von 21,5 Stunden pro Woche bis zum 31. MAxrz 1998
(AYaberwiegendes monatliches Bruttoarbeitsentgelt 2767,70 DM). Am 1. April 1998
meldete sich der KIAxger beim Arbeitsamt L. (ArbA) arbeitslos und beantragte
Arbeitslosengeld (Alg). Nach dem Bezug von Alg in der Zeit vom 1. April bis 1.
November 1998 (Bescheid vom 14. April 1998, Bemessungsentgelt 610,- DM,
Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1) war der KIAxger vom 2. November 1998 bis
15. August 1999 als selbststAxndiger Unternehmensberater tArntig. Am 16. August
1999 meldete er sich wiederum arbeitslos, wobei er sich der Vermittlung im Umfang
von 20 Arbeitsstunden/Woche zur VerfA%gung stellte. Als Grund hierfA%r gab er
die Betreuung seiner minderjAxhrigen Tochter an. Mit Bescheid vom 26. August
1999 gewAxhrte das ArbA dem KlArger Alg ab 16. August 1999 in HAYhe von
291,76 DM wA9chentlich (Bemessungsentgelt 580,- DM, Leistungsgruppe B,
Kindermerkmal 1); es wurde bis zur AnspruchserschAqpfung am 11. Januar 2000
gezahlt. Am 30. Dezember 1999 beantragte der KlIAxger die Bewilligung von
Arbeitslosenhilfe (Alhi). Diese wurde mit unangegriffen gebliebenem Bescheid vom
26. Januar 2000 wegen fehlender BedAYarftigkeit abgelehnt.

Auf seinen Antrag vom 21. Januar 2000 fAqrderte das ArbA seine Teilnahme an der
beruflichen WeiterbildungsmaA[Jnahme im Rechnungswesen/Controlling und
Steuerrecht fAYar die Zeit vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000. Bei der
MaA[Jnahme handelte es sich um eine VollzeitmaA[Jnahme mit Unterrichtszeiten von
Montag bis Freitag von jeweils 8.30 Uhr bis 15.30 Uhr. Mit unangefochten
gebliebenem Bescheid vom 9. MArrz 2000 bewilligte das ArbA a[][] dieses hatte
auch Lehrgangs-, Fahr- und Kinderbetreuungskosten (Kinderbetreuung durch die
Mutter des KIArgers und dessen LebensgefAxrhrtin) bewilligt a[J[] fAYar den
MaA[Jnahmezeitraum Uhg in HAYhe von 296,03 DM wA9chentlich
(Bemessungsentgelt 580,- DM, Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1). Am 30. Juni
2000 beantragte der KIAxger nach A§ 44 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X)
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die A[JberprA¥%fung der Uhg-Bewilligung. Da er an einer VollzeitmaA[Jnahme
teilnehme, mAYsse das Bemessungsentgelt, das sich nach seiner bisherigen
Arbeitszeit von 21,5 Stunden gerichtet habe, entsprechend auf 40 Stunden
wA9chentlich angehoben werden; so sei die Beklagte bei einem anderen
Kursteilnehmer verfahren. Mit Bescheid vom 17. Juli 2000 lehnte das ArbA den
Zugunstenantrag ab. Der KIAxger habe seine Arbeitszeit grundsAxtzlich auf eine
wAfchentliche Stundenzahl von 20 Stunden pro Woche eingeschrAxnkt; deshalb
kAfinne auch bei einer MaA[Jnahme mit zeitlich hAYherer Inanspruchnahme fA%r die
Bemessung keine hAfhere Arbeitszeit zu Grunde gelegt werden. Im dagegen
erhobenen Widerspruch machte der KIAxger geltend, zwar sei richtig, dass er in den
nAxchsten zwei Jahren nur als TeilzeitbeschAxftigter eine Anstellung annehmen
kAfnne. Dies habe jedoch mit der momentanen FortbildungsmaA[Jnahme, die eine
zeitliche Abwesenheit von 7.30 Uhr bis 16.30 Uhr mit sich bringe, nichts zu tun.
Wenn er die MaA[Jnahme nicht besuchte, wArre er weiterhin nur in der Lage, ca. 21
Wochenstunden zu arbeiten. Mit Widerspruchsbescheid vom 20. September 2000
wies das ArbA den Widerspruch zurAVack. Auch die HAxrteregelung des A§ 158 Abs.
2 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB lll) stA%tze den Anspruch nicht, da die
VermittlungsfArhigkeit wArxhrend der Teilnahme an der WeiterbildungsmaA[Jnahme
hinsichtlich der mA9Yglichen Dauer der Arbeitszeit eingeschrArnkt sei.

Der KIAxger hat beim Sozialgericht (SG) Freiburg Klage gegen diese Entscheidung
erhoben und sein Begehren weiterverfolgt. Nach einer Erhebung der
Steuerberaterkammer F. aus dem Jahre 1998 sei fAVar Steuerfachwirte mit einer
Berufserfahrung, wie er sie aufweise, bei einer 38-Stunden-Woche ein
Arbeitsentgelt in HAYhe von 5.800,- DM bis 6.500,- DM zuzA%glich 13.
Monatsgehalt ortsA%blich. Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten; sie hat an
der Nichtanwendbarkeit des A§ 158 Abs. 2 SGB Il festgehalten und eingewandt,
dass nach einer Umfrage bei ortsansArssigen Steuerberatern ein fiktives
Monatsgehalt von hAfchstens 5.000,00 DM in Betracht komme. Die
Steuerberaterkammer SA%dbaden hat auf Befragung durch das SG mit Schreiben
vom 22. Februar 2001 mitgeteilt, laut einer Umfrage Ende 1998/Anfang 1999 bei
den Mitgliedern der Kammer habe der durchschnittliche Verdienst eines
Steuerfachwirts in der Altersgruppe zwischen 31 und 40 Jahren bei 5.008,- DM
gelegen; es werde angenommen, dass dieser Betrag in etwa noch im Jahre 2000
aktuell sei. Mit Urteil vom 23. April 2001 hat das SG den Bescheid vom 17. Juli 2000
in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 20. September 2000 aufgehoben
und die Beklagte unter AbArnderung des Bescheids vom 9. MArrz 2000 verurteilt,
dem KlAxger fAYar die Zeit vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000 Uhg nach einem
Bemessungsentgelt fAYr eine VollzeitbeschAxftigung zu zahlen. A[Jber die
HAxrteregelung des A§ 158 Abs. 2 SGB Il sei von einem Bemessungsentgelt fAYar
eine VollzeitbeschAxrftigung auszugehen. A§ 158 Abs. 2 SGB |ll knAYspfe das
Vorliegen einer unbilligen HAxrte ausdrA¥cklich an den durchschnittlichen
wAfqchentlichen Umfang der MaA[Jnahme an. VergleichsmaA[Jstab sei die Zahl der
durchschnittlichen wAfchentlichen Stunden, die fAY4r die Teilnahme an der
MaA[Jnahme benAfqtigt wAYrden. Dementsprechend sei als Bemessungsentgelt das
Entgelt fA%r diejenige BeschAxftigung entscheidend, auf die die Beklagte zu Beginn
der Teilnahme an der MaA[Jnahme die VermittlungsbemA¥:hungen zu erstrecken
gehabt hAxtte. Da der KIAxger an einer VollzeitmaA[Jnahme teilgenommen habe,
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hAxtten sich die Vermittlungsbgm/"-\l/z;hungen auf eine entsprechende
VollzeittAxtigkeit erstrecken mAYsssen. Das Urteil ist dem ArbA am 8. Mai 2001
zugestellt worden.

Die Beklagte hat hiergegen am 7. Juni 2001 beim Landessozialgericht schriftlich
Berufung eingelegt. Zwar sei auch nach Auffassung der Beklagten von einer
unbilligen HAxrte im Sinne von A§ 158 Abs. 2 SGB Ill auszugehen. Trotzdem sei das
Uhg nicht nach einem Bemessungsentgelt fA%r eine VollzeitbeschArftigung zu
zahlen. Auch im Falle einer unbilligen HAxrte sei als Entgelt nur das tarifliche
Arbeitsentgelt derjenigen BeschAxftigung zu Grunde zu legen, auf die das
Arbeitsamt die VermittlungsbemA¥shungen zu Beginn der Teilnahme an der
MaA[Jnahme in erster Linie zu erstrecken hArtte. Die VermittlungsbemAY:hungen
hAxtten sich vorliegend in erster Linie auf eine TeilzeitbeschAxrftigung zu erstrecken
gehabt. Der KIAxger habe nAxmlich seinen eigenen Angaben zufolge wegen der
Betreuung seiner Tochter nur eine Teilzeitarbeit verrichten kAfnnen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Freiburg vom 23. April 2001 aufzuheben und die Klage
abzuweisen

Der KIArger beantragt,
die Berufung zurA%ckzuweisen.

Seiner Auffassung nach sei A§ 158 Abs. 2 SGB |l so zu verstehen, dass in
HAxrtefAxllen als Entgelt das tarifliche Arbeitsentgelt derjenigen BeschAxftigung zu
Grunde zu legen sei, auf die das Arbeitsamt die VermittlungsbemAYzhungen zu
Beginn der Teilnahme an der MaA[Jnahme in erster Linie zu erstrecken hArntte, wenn
der Teilnehmer anstelle der Teilnahme an der vollzeitigen FortbildungsmaA[Jnahme
die Vermittlung in eine VollzeittAxtigkeit begehrt hAxtte. Ein anderes VerstArnndnis
verletze Art. 3 des Grundgesetzes.

Im A[Jbrigen wird auf die Verwaltungsakte des ArbA, die Klageakte des SG (S 8 AL
3117/00) und die Berufungsakte des Senats (L 13 AL 2437/01) Bezug genommen.

EntscheidungsgrAVinde:

Die gemAxA[] A§ 151 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) form- und fristgerecht
eingelegte und auch nach A§A§ 143, 144 Abs. 1 SGG statthafte Berufung der
Beklagten ist zulAxssig. Sie ist jedoch unbegrAYsndet und mit der MaA[Jgabe
zurA¥ckzuweisen, dass die Beklagte a[][] unter ZurAYacknahme des Bescheids vom
9. MArrz 2000 &[] verurteilt wird, dem KlAnger fAYsr die Zeit vom 7. Februar bis 7.
Dezember 2000 Uhg nach einem Bemessungsentgelt von 1.160,00 DM
wAfchentlich (Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1) zu gewArhren. Die HAfhe des
Uhg festzulegen wAxre schon Aufgabe des SG gewesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 17. Juli 2000 in der Gestalt des
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Widerspruchsbescheids vom 20. September 2000 hat die Beklagte den Antrag des
KIAxgers vom 2. Juli 2000 abgelehnt, ihm im Zugunstenweg Uhg fAYar den Zeitraum
7. Februar bis 7. Dezember 2000 zu gewArhren, welches nach dem (fiktiven)
Entgelt eines vollzeitbeschAxftigten Steuerfachwirts bemessen ist. GemAxA[] A§ 44
Abs. 1 Satz 1 SGB X ist ein Verwaltungsakt, auch nach dem er unanfechtbar
geworden ist, mit Wirkung fAYar die Vergangenheit zurA¥ckzunehmen, wenn sich
im Einzelfall ergibt, dass bei Erlass des Verwaltungsakts das Recht unrichtig
angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als
unrichtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht
worden sind. Die Beklagte hat bei Erlass des bestandskrAxftig gewordenen
Bescheids vom 9. MArrz 2000, mit dem sie dem KlIAxger Uhg ab 7. Februar 2000 in
HAfhe von 296,03 DM wAqchentlich (Bemessungsentgelt 580,00 DM,
Leistungsgruppe B, Kindermerkmal 1) bewilligt hat, das Recht unrichtig angewandt.
Zu Unrecht ist die Beklagte bei der Bewilligung von Uhg nicht A%ber die
HAxrteregelung des A§ 158 Abs. 2 SGB Ill von einem mit 1.160,00 DM wAfchentlich
anzusetzenden Bemessungsentgelt fAYr eine dem zeitlichen Umfang der
MaA[Jnahme entsprechenden VollzeitbeschArftigung als Steuerfachwirt
ausgegangen.

Der KIAnger erfA%lIt grundsAxtzlich die Voraussetzungen fAvar die Bewilligung von
Uhg. Arbeitnehmer kAqnnen bei Teilnahme an einer fAYr die
WeiterbildungsfAfrderung anerkannten VollzeitmaA[Jnahme ein Uhg erhalten, wenn
sie die allgemeinen FAqrderungsvoraussetzungen fAYar die FAYrderung der
beruflichen Weiterbildung einschlieA[Jlich der VorbeschArftigungszeit erfA%llen (A§
153 SGB Ill). Der KIAxger hat vom 7. Februar bis 7. Dezember 2000 an der
BildungsmaA[Jnahme "Qualifizierung, Rechnungswesen/Controlling und Steuerrecht"
teilgenommen; diese war als MaA[Jnahme fAYr die WeiterbildungsfAYrderung
anerkannt. Die Weiterbildung war a[J[J auch nach der Entscheidung des ArbA a[][]
notwendig, um die Arbeitslosigkeit des KIArngers zu A¥%berwinden und ihn beruflich
einzugliedern; es erfolgte auch vor Beginn der Teilnahme eine Beratung durch das
ArbA (vgl. A§ 77 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 SGB lll). Der KIAxger hat auch, wie es A§ 77
Abs. 1 Nr. 2 SGB lll fordert, die VorbeschAxrftigungszeit erfAYllt; er stand innerhalb
der letzten drei Jahre vor Beginn der WeiterbildungsmaA[Jnahme mehr als zwAqIf
Monate in einem VersicherungspflichtverhAxltnis (vgl A§ 78 Satz 1 Nr. 1 SGB Ill).

Die HAYhe des Uhg richtet sich nach A§ 157 Abs.1 Nr. 2 SGB lIl, der hinsichtlich der
HAYhe des Uhg vorbehaltlich von Abweichungen in den nachfolgenden
Bestimmungen die entsprechende Anwendung der Vorschriften A¥ber das Alg
vorschreibt. Heranzuziehen ist deshalb A§ 129 Nr. 1 SGB lll, wonach das Uhg fAYar
MaA[Jnahmeteilnehmer, die &[][] wie hier a[J[] mindestens ein Kind im Sinn des A§ 32
Abs. 1, 3 bis 5 des Einkommensteuergesetzes haben, 67 Prozent des pauschalierten
Nettoentgelts (Leistungsentgelt) betrAngt, das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt,
das der Teilnehmer im Bemessungszeitraum erzielt hat (Bemessungsentgelt). In
den letzten 52 Wochen vor der Entstehung des Anspruchs auf Uhg am 7. Februar
2000 liegen keine EntgeltabrechnungszeitrAxume, in denen Versicherungspflicht
bestanden hat (vgl. A§ 130 Abs. 1 SGB lll). Vielmehr hat der KIAxger nach einer
selbstArndigen Versicherungspflicht nicht begrAYsndenden TAxrtigkeit vom 2.
November 1998 bis 15. August 1999 aufgrund des am 1. April 1998 erworbenen
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nicht voll ausgeschAfpften Anspruchs auf Alg diese Leistung wieder vom 16. August
1999 bis zur ErschAfpfung am 11. Januar 2000 bezogen. Ein
Regelbemessungsentgelt kann deshalb nicht gebildet werden. FAY4r FAxlle des
Bezugs von Alg vor der Teilnahme an der MaA[Jnahme der
WeiterbildungsfAfrderung enthArlt A§ 158 Abs. 1 SGB lll indes eine
Sonderregelung. Nach dieser Vorschrift ist dem Uhg das Bemessungsentgelt
zugrunde zu legen, nachdem das Alg oder die Alhi zuletzt bemessen worden ist,
wenn der Arbeithnehmer innerhalb der letzten drei Jahre vor Beginn der Teilnahme
Alg oder Alhi im Anschluss an den Bezug von Alg bezogen hat und er danach nicht
erneut die Anwartschaftszeit fA%r einen Anspruch auf Alg erfA%llt. Zwar sind die
Voraussetzungen dieser Vorschrift erfA%llt. Denn der KIAxger hatte innerhalb der
letzten drei Jahre vor Beginn der MaA[Jnahme, also in der Zeit vom 7. Februar 1997
bis 6. Februar 2000 Alg bezogen, nAxmlich vom 1. April bis 1. November 1998 und
vom 16. August 1999 bis 11. Januar 2000. Der KIAxger hat auch danach nicht
erneut die Anwartschaftszeit fAYar einen Anspruch auf Alg erfA%llt. Denn er stand in
keinem VersicherungspflichtverhArltnis; weder war er als BeschAxftigter noch aus
sonstigen GrAYsnden versicherungspflichtig (vgl. A§ 123 Satz 1, 124 SGB Il i. V. m.
A§A§ 24, 25 und 26 SGB Ill). Gleichwohl war das Uhg nicht nach dem
Bemessungsentgelt des Alg, also mit 580,00 DM wA9chentlich zu bemessen.

Denn maA[Jgebend und insoweit A§ 158 Abs. 1 SGB lll verdrAxngend ist hier A§ 158
Abs. 2 SGB lll. WAxre es mit RA%cksicht auf den durchschnittlichen wAYchentlichen
Umfang der MaA[Jnahme unbillig hart, von dem im Bemessungszeitraum erzielten
Entgelt oder dem fA%r das Alg oder die Alhi im Anschluss an den Bezug von Alg
maA[Jgeblichen Bemessungsentgelt auszugehen, ist nach A§ 158 Abs. 2 SGB Ill als
Entgelt das tarifliche Arbeitsentgelt derjenigen BeschArftigung zugrundezulegen,
auf die das Arbeitsamt die VermittlungsbemAY:hungen zu Beginn der Teilnahme an
der MaA[Jnahme in erster Linie zu erstrecken hAxntte. Diese Bestimmung ersetzt als
Nachfolgeregelung mit dem Inkrafttreten des SGB Ill ab 1. Januar 1998 (vgl. Artikel
1 des ArbeitsfAYrderungs-Reformgesetzes vom 24. MAxrz 1997, BGBI | S. 594) die
Vorschrift des A§ 44 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 und Satz 2 AFG. Die Regelung ermA9glicht
ebenso wie andere das Bemessungsentgelt in SonderfAxllen festlegende
Vorschriften (vgl. z. B. A§A§ 133, 165, 200 SGB lll) ausnahmsweise eine nicht an
einem zuvor tatsArchlich erzielten Arbeitsentgelt oder dem Bemessungsentgelt der
zuvor bezogenen Alg bzw. der Alhi und damit nicht am aktuellen Lebensstandard
anknAVYipfende Leistungsbemessung. Erfasst werden nur die FAxlle, in denen die
unbillige HArrte aus einem Vergleich des durchschnittlichen wAYchentlichen
Umfangs der MaA[Jnahme einerseits und dem ebenfalls durch den Zeitfaktor
bestimmten Regelbemessungsentgelt oder dem ebenfalls aus dem Zeitfaktor
gebildeten Bemessungsentgelt des Alg oder der Alhi andererseits resultiert. Damit
enthAxlt A§ 152 Abs. 2 SGB lll Axhnlich dem frA%heren A§ 112 Abs. 7 AFG keine
offene HAxrteklausel, die eine Korrektur des Bemessungsentgelts in allen FAxllen
unbilliger HAxrte erlaubt (vgl. Niewald in Gagel, Kommentar zum SGB lll, Stand
August 2001, A§ 158 Randnr. 20). Damit stellt sich die Rechtslage anders als nach
A§ 44 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 AFG dar, wonach sich die unbillige HAxrte auf die
Zugrundelegung des Regelbemessungsentgelts nach A§ 44 Abs. 2 oder 2 b i. V. m.
A§ 112 AFG bezog und dann eine fiktive Bemessung wie in den FAxllen des A§ 112
Abs. 7 AFG ermAfglichte. Zwar wird im Entwurf des ArbeitsfAfrderungs-
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Reformgesetzes der Bundesregierung zur BegrA%ndung von A§ 158 Abs. 2 SGB Il
ausgefA¥shrt (vgl. BT-Drs 13/4941 S. 182), dass die Vorschrift inhaltlich A§ 44 Abs. 3
Satz 1 Nr. 3 und Satz 2 AFG entspreche. Dieser Wille hat im Gesetzeswortlaut indes
keinen Niederschlag gefunden, denn nach der klaren Fassung der Vorschrift kommt
es fAYr die unbillige HAxrte auf einen Vergleich der zeitlichen Belastung des
Teilnehmers durch den durchschnittlichen wAqchentlichen Umfang der MaA[Jnahme
mit dem jeweiligen das Regelbemessungsentgelt des zuvor bezogenen Alg oder der
Alhi bestimmenden Zeitfaktor an. Insofern kommt, was die Beklagte ebenfalls so
sieht, ein RAYckgriff auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) zu A§
44 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 AFG, wonach die Bemessung des Uhg nach dem fAYar
Teilzeitarbeit bezogenen Arbeitsentgelts keine unbillige HAxrte begrA¥ndet, auch
wenn die MaA[Jnahme eine hAYheren Zeitaufwand erforderte (BSG SozR 3-4100 A§
44 Nr. 15; BSG Urteil vom 12. September 1996 a[][] 7 RAr 88/95 a[][] in DBIR 4299
AFG/44), nicht mehr in Betracht. Der Sinn des A§ 158 Abs. 2 SGB lll ist in der
Vermeidung von Nachteilen zu sehen, die dadurch entstehen kAfnnen, dass ein
Arbeitnehmer, der vor Eintritt in die MaA[Jnahme teilzeitbeschAxftigt gewesen oder
dessen Bemessungsentgelt aus anderen GrA%nden nach verminderter Stundenzahl
bemessen worden ist, ohne ErhAfhung der Leistungen an einer VollzeitmaAJnahme
teilnehmen soll. Praktisch wird dem Uhg damit die Funktion eines Entgelts fAYar die
Teilnahme gegeben (vgl. Niewald in Gagel, a. a. 0., A§ 158 Randnr. 21). Mit dieser
Regelung ist der Gesetzgeber von der oben erwAxhnten Rechtsprechung des BSG
abgerAVackt.

Vorliegend kann offen bleiben, ab welcher Abweichung der fAYar die MaAJnahme
beachtlichen Stundenzahl von der Zahl der fAYr die Bemessung maA[Jgeblichen
Arbeitsstunden eine unbillige HArrte gegeben ist. Die Beklagte bejaht eine solche
dann, wenn die fA%r die MaA[Jnahme beachtliche Stundenzahl mehr als 20 Prozent
AViber den fAYur die Bemessung maA[Jgebenden Arbeitsstunden liegt
(Dienstanweisung der Beklagten zu A§ 158 SGB lIl, Stand Mai 1998, 158.2).
Jedenfalls in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem der durchschnittliche
wAfchentliche Umfang der MaA[Jnahme 35 Stunden betrAxgt und demgegenAVsber
dem Bemessungsentgelt des zuvor bezogenen Alg eine Arbeitszeit von
wAfchentlich 21,5 Stunden zugrunde liegt, die Abweichung also AYsber 62 Prozent
betrAxgt, ist eine unbillige HArrte gegeben. Rechtsfolge hieraus ist, dass der
Bemessung des Uhg als Entgelt das tarifliche Arbeitsentgelt derjenigen
BeschAxftigung zugrunde zu legen ist, auf die das Arbeitsamt die
VermittlungsbemA¥Yshungen zu Beginn der Teilnahme an der MaA[Jnahme in erster
Linie zu erstrecken hArntte. Welche BeschAxftigungen hierbei fAYar
VermittlungsbemAYshungen in Betracht kommen, ist a[J[] wie bisher a[J[] vor allem
anhand der Ausbildung, des Berufs und des Lebensalters des Arbeitnehmers zu
bestimmen. Dabei ist jedoch von einer VollzeitbeschAxrftigung auszugehen (vgl.
insoweit Niewald in Gagel, a. a. O., A§ 158 Randnr. 26; Stephan in
Wissing/Mutschler/Bartz/Schmidt de Caluwe, Kommentar zum SGB I, A§ 158
Randnr. 14; Holst in Gemeinschaftskommentar zum ArbeitsfAfrderungsrecht (GK-
SGB IIl), A§ 158 Randnr. 5). Zu Unrecht beruft sich die Beklagte insoweit darauf,
dass bei einer MaA[Jnahme mit zeitlich hAfheren Inanspruchnahme fAYr die fiktive
Bemessung keine hAfhere Arbeitszeit zugrunde gelegt werden kAqnne, wenn der
Arbeitslose die Arbeitszeit grundsAntzlich eingeschrAxnkt habe (vgl. auch
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Dienstanweisungen a. a. O. 158.2 Abs. 5). Diese Auffassung unterlAxuft den Zweck
der gesetzlichen Regelung des A§ 158 Abs. 2 SGB lll. Durch den RAY4ckgriff der
Beklagten auf die tatsArchliche grundsArtzliche EinschrAxnkung der Arbeitszeit, die
der KIArger vorliegend in seinem Antrag auf Alg vom 16. August 1999, in seinem
Antrag auf Alhi vom 28. Dezember 1999 sowie in der WiderspruchsbegrAYzndung
auf circa 21 Wochenstunden vorgenommen hat, trArxgt die Beklagte nicht dem
Umstand Rechnung, dass sich die unbillige HAxrte des A§ 158 Abs. 2 SGB Il gerade
aus einem Vergleich der zeitlichen Belastung durch die Teilnahme an der
MaA[Jnahme mit den Arbeitszeiten der BeschAxrftigung ergibt, deren davon
abhArngiges Entgelt fA%r den Uhg-Anspruch regulAxr maA[jgebend wAxrre. Es
handelte sich dabei um eine TeilzeitbeschArftigung aus dem gleichen Grund, der
auch weiterhin die zeitliche EinschrArnkung der VerfA¥gbarkeit des KIAngers
bedingte. Nachteile fA%r die Beklagte ergeben sich hieraus nicht. Denn ein nach
Beendigung der MaA[Jnahme etwa zu zahlendes Alg wAxre nicht nach dem
Bemessungsentgelt des Uhg zu bemessen, da es eine A§ 112 Abs. 5 Nr. 8 AFG
vergleichbare Vorschrift im SGB Ill nicht mehr gibt.

Nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens ist dem Uhg das Entgelt einer der
vollzeitigen Inanspruchnahme durch die MaA[Jnahme entsprechenden
VollzeitbeschAxrftigung als Steuerfachwirt zugrundezulegen. Nach A§ 158 Abs. 2
SGB Il ist hierfAY4r an sich das tarifliche Arbeitsentgelt heranzuziehen. Nach der in
der mAYindlichen Verhandlung mitgeteilten Auskunft der Steuerberaterkammer S.
vom 25. MAxrz 2002 gibt es fAYur die als Steuerfachwirte bei Steuerberatern
beschAxftigten Arbeitnehmer jedoch keinen Tarifvertrag. Auch ein RA%ackgriff auf
den fAYr den Aqffentlichen Dienst geltenden Bundesangestelltentarifvertrag
scheidet aus, da ausweislich den ebenfalls in der mAYndlichen Verhandlung
verlesenen AuskAYinften der Oberfinanzdirektion S. und der Gewerkschaft "v." vom
25. MAxrz 2002 in der Finanzverwaltung keine Steuerfachwirte beschAxftigt
werden. FAYr einen solchen Fall des Fehlens eines tariflichen Entgelts geht der
Senat von einer planwidrigen LAVicke des Gesetzes aus, die durch RAYackgriff auf
das "ortsA¥bliche Entgelt" (ebenso A§ 165 Satz 1 SGB Ill; frA%her A§ 112 Abs. 7
AFG) zu schlieA[Jen ist. Nach der fAYar reprAnsentativ und beweiskrAxftig
erachteten Auskunft der Steuerberaterkammer S. vom 22. Februar 2001 ist das
ortsAVibliche Entgelt zu Beginn der MaA[Jnahme mit monatlich 5.008,00 DM zu
veranschlagen, was im AVbrigen dem bis MArrz 1998 bezogenen Entgelt des
KIAxgers &[] hochgerechnet auf eine VollzeitbeschAxftigung mit 38 Stunden &[]
entspricht. Hieraus ergibt sich ein Bemessungsentgelt von gerundet 1.160,00 DM
wA9chentlich, welches fAY4r die Berechnung des Uhg zugrunde zu legen ist. Von
einem Arbeitsentgelt in HAYhe von 5.800,00 DM bis 6.500,00 DM &[][] so vom
KIAxger noch im Klageverfahren verlangt a[JJ konnte nicht ausgegangen werden.
Hierzu beruft er sich auf die Auskunft einer Steuerberaterin vom 17. Januar 2000,
die selbst auf eine Erhebung der Steuerberaterkammer S. verweist. Letztere hat
jedoch den durchschnittlichen Verdienst eines Steuerfachwirts in der Altersgruppe
des KIAxgers mit damals 5.008,00 DM mitgeteilt.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

Der Senat hat fA%r die Beklagte die Revision wegen grundsAxtzlicher Bedeutung
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der Rechtssache zugelassen (A§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).

Erstellt am: 15.11.2004

Zuletzt verandert am: 21.12.2024
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