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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 29. Mai 2006 aufgehoben. Die Klage wird abgewiesen. Die
Beklagte hat der Klagerin die Halfte der auRergerichtlichen Kosten des Verfahrens der ersten Instanz zu erstatten, im Ubrigen sind auRerge-
richtliche Kosten nicht zu erstatten. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist die Hohe des Arbeitslosengeldes.

Die 1966 geborene Klagerin hat zwei im Mai 2001 bzw. August 2002 geborene Kinder. Nach Erwerb eines Abschlusses an der
Hotelfachschule Berlin als staatlich geprifte Betriebswirtin (Hotel- und Gaststattengewerbe) am 20. Juni 1995 war sie ab Marz 1996 bei der
Aund S GmbH & Co als Gebietsleiterin tatig. Im Anschluss an den Bezug von Mutterschaftsgeld (8. April 2001 bis 26. Juli 2001) befand sie
sich vom 27. Juli 2001 bis zum 15. August 2005 in Elternzeit. Erziehungsgeld erhielt sie vom 1. Juli 2001 bis 30. November 2001, vom 16.
Sep-tember 2002 bis zum 15. Februar 2003 und vom 22. Oktober 2003 bis zum 15. August 2004. Ab dem 16. August 2005 arbeitete sie
wieder bei ihrem alten Arbeitgeber gegen ein monatli-ches Gehalt von 3.417,78 Euro. Das Arbeitsverhaltnis wurde vom Arbeitgeber aus
betriebsbe-dingten Griinden zum 30. November 2005 gekundigt.

Auf die am 20. Oktober 2005 mit Wirkung zum 1. Dezember 2005 erfolgte Arbeitslosmeldung gewahrte die Beklagte durch Bescheid vom
19. Dezember 2005 der zu diesem Zeitpunkt dau-ernd getrennt lebenden Klagerin (Steuerklasse Il) Arbeitslosengeld ab 1. Dezember 2005
fur 360 Kalendertage mit einem taglichen Leistungsbetrag von 29,05 Euro auf der Grundlage eines taglichen Bemessungsentgeltes von
64,40 Euro. Die Klagerin legte Widerspruch ein und rugte eine falsche Berechnungsgrundlage. Die Elternzeit sei auBer Betracht zu lassen.
Da sie seit Marz 1996 standig gearbeitet habe, mlsse der Leistungsbetrag hoher ausfallen. Die Beschran-kung des Bemessungsrahmens auf
zwei Jahre flihre zu einer Verschlechterung der Lage von Eltern und Familien, da die Elternzeit tblicherweise drei Jahre betrage. Eine fiktive
Berech-nung des Einkommens sei regelmaRig unglinstiger.

Die Beklagte wies den Widerspruch zurlck (Widerspruchsbescheid vom 10. Februar 2006, der Klagerin zugegangen am 14. Februar 2006).
Zur Begriindung legte sie zunachst dar, dass sich das Arbeitslosengeld als Prozentsatz des um pauschalierte Abziige verminderten
Bemessungs-entgeltes berechne. Das Bemessungsentgelt ergebe sich aus dem durchschnittlichen auf einen Tag entfallenden
Arbeitsentgelt, das im Bemessungszeitraum erzielt worden sei. Der Bemes-sungszeitraum musse aber in einem Bemessungsrahmen von
langstens zwei Jahren vor Entste-hung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld liegen und mindestens 150 Tage betragen. Ansonsten sei ein
fiktives, nach Qualifikationsgruppen zu ermittelndes Arbeitsentgelt zuzuordnen. Die Klagerin habe in der Zeit vom 16. August 2005 bis 30.
November 2005 an 107 Tagen ein bei-tragspflichtiges Entgelt von 13.304,05 Euro erzielt, woraus sich zwar ein durchschnittliches tagliches
Entgelt von 124,34 Euro ergebe. Da in dem Bemessungsrahmen aber keine 150 Tage zuriickgelegt worden seien, sei eine fiktive Einstufung
mit einem Bemessungsentgelt von 64,40 Euro vorzunehmen gewesen.

Dagegen richtet sich die am 14. Marz 2006 bei dem Sozialgericht eingegangene Klage. In der miindlichen Verhandlung hat die Beklagte
anerkannt, dass der Berechnung des an die Klagerin zu zahlenden Arbeitslosengeldes ein tagliches Bemessungsentgelt von 80,50 Euro
zugrunde zu legen sei (Qualifikationsgruppe 2 statt bisher 3). Entsprechend hat sie der Kldgerin durch Be-scheid vom 14. August 2006 ab 1.
Dezember 2005 Arbeitslosengeld in Hohe von 34,41 Euro taglich bewilligt, nachdem sie bereits vorher durch Bescheid vom 11. April 2006
Leistungen in gleicher Hohe ab 14. Marz 2006 bewilligt hatte.

Das Sozialgericht hat durch Urteil vom 29. Mai 2006 die angefochtenen Bescheide geandert und die Beklagte verurteilt, der Kldgerin seit
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dem 1. Dezember 2005 Arbeitslosengeld auf der Grundlage eines Bemessungsentgeltes von 135,13 Euro taglich zu gewahren. Zur
Begrindung hat es ausgefiihrt, dass die Klagerin Anspruch auf hoheres Arbeitslosengeld habe, weil die Er-ziehungszeiten den
Bemessungsrahmen erweiterten. Der Begriff des Bemessungsrahmens ste-he im Zusammenhang mit dem des Bemessungszeitraums. Die in
§ 130 Abs. 2 des Sozialge-setzbuchs, Drittes Buch - SGB IlI - aufgeflihrten Zeiten wirden - unter Umsténden - nicht in den
Bemessungsrahmen eingehen, sondern ihn stattdessen dynamisch verlangern. § 130 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB Il erfasse auch Berechtigte,
die wahrend der Erziehungszeit nicht gearbeitet hatten. Das ergebe sich aus einem Vergleich mit der Vorgangervorschrift des § 131 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 SGB |l a.F. Da Zeiten ohne Arbeitsentgelt schon nach § 130 Abs. 1 Satz 1 SGB Il nicht beim Bezugszeitraum beriicksichtigt
werden kdnnten, ergebe sich aus der Auffuhrung dieser Erziehungszeiten in § 130 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB Ill, dass sie Bedeutung flir den Be-
messungsrahmen haben mussten. Diese Auslegung entspreche dem Willen des historischen Gesetzgebers, den Regelungszwecken der
Vorschrift sowie den verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Vorgaben. Aus den Gesetzesmaterialien ergebe sich, dass lediglich eine
Vereinfachung und keine Absenkung des Leistungsniveaus beabsichtigt gewesen sei. Nach altem Recht habe aber wegen des dreijahrigen
Bemessungsrahmens (§ 133 Abs. 4 SGB Il a.F.) ein zweijahriger Erziehungsurlaub nicht zu einer fiktiven Bemessung fuhren kénnen. Bei
langerem Erziehungsurlaub sei nach richtiger Auffassung der Bemessungsrahmen zu verlan-gern gewesen. Letzteres sei bei der jetzigen
Rechtslage angesichts der Verkiirzung des Bemes-sungsrahmens auf zwei Jahre und einer drastischen Absenkung der fiktiven Entgelte vor
dem Hintergrund des Schutzauftrags aus Art. 6 Abs. 4 des Grundgesetzes - GG - noch drangender. Die Neuregelung der fiktiven Bemessung
in § 132 SGB lll kiirze die Leistungsanspriche, ob-wohl nach der Gesetzesbegriindung gerade keine Verschlechterung habe eintreten sollen.
Dies sei verfassungswidrig, weil es gegen Art. 3, 6 und 14 GG verstolRe. Ohne rechtfertigenden Grund wirden Normadressaten anders als
andere behandelt, weil die mit der Pauschalierung verbundenen Harten ohne Schwierigkeiten vermeidbar gewesen waren. Soweit die
Vorschrift auf Mitter nach einem Erziehungsurlaub angewandt wirde, werde der Schutzbereich des Art. 6 Abs. 4 GG verletzt, weil die
Pauschalen nicht am Regelfall ausgerichtet waren. Die tatsachli-chen Durchschnittsgehalter aller der in § 132 Abs. 2 Satz 2 SGB llI
genannten Qualifikations-gruppen lagen tber den fiktiven Entgelten, die das Gesetz als Prozentsatze der BezugsgroRe ausdriicke. Das
ergabe sich bereits aus einem Vergleich mit den Werten der Tabellen der Anla-ge 14 zum SGB VI. Die hinter den tatsachlichen
Durchschnittsentgelten zurtickbleibenden Pauschalen seien jeden-falls in den Fallen verfassungsrechtlich bedenklich, in denen wegen der
Nichtberlicksichtigung von in § 130 Abs. 2 SGB Ill aufgelisteten Zeiten eine fiktive Berechnung erforderlich werde. Das gelte insbesondere,
wenn der Berechtigte vor Eintritt der Arbeitslosigkeit einer Teilzeitbe-schaftigung nachgegangen sei. Hier treffe das Argument fur die
Reduzierung, es werde sich bereits eine gewisse Entfremdung vom Arbeitsmarkt eingestellt haben, evident nicht zu. Das Rechtsstaatgebot
gebiete zudem, dass die Pauschalen das regelmaRig erzielbare Entgelt wider-spiegeln missten. Dafir durfe nicht auf die Abweichung des
durchschnittlichen Entgelts der Arbeitslosen von der BezugsgroRe abgestellt werden, weil die Menge der Arbeitslosen véllig anders
zusammengesetzt sei als die bei der Ermittiung der BezugsgroRe berlicksichtigten Ver-sicherten. Zudem verweise das Bundesministerium
fur Arbeit und Sozialordnung zur Begrin-dung der reduzierten Pauschalsatze sehr suggestiv auf die Gruppe der Strafgefangenen, denen
Erziehende, Wehrdienstleistende und Rentner gleichzustellen seien. Zur Vermeidung der aus der Festsetzung der fiktiven Entgelte
herriihrenden verfassungsrechtlichen Probleme seien die Regelungen der §§ 130, 132 SGB Il verfassungskonform auszulegen. Deswegen
dirfe insbe-sondere nicht danach unterschieden werden, ob neben der Erziehung noch eine Teilzeitbeschaf-tigung ausgelibt worden ist.
Nach AuBerachtlassung der Erziehungszeiten ergebe sich fiir die Klagerin jedenfalls ein Be-messungsrahmen vom 15. September 2000 bis
30. Mai 2001 und vom 16. August bis 30. No-vember 2005. Bei Einbeziehung der Zeit ab 23. Juli 2000 ergebe sich ein versicherungspflich-
tiges Entgelt in Hohe von insgesamt 49.321,69 Euro, was zu einem taglichen Bemessungsent-gelt von 135,13 Euro fiihre.

Gegen das ihr am 14. Juni 2006 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten vom 12. Juli 2006. Fur die Bemessung von
Arbeitslosengeld kénnten nur die Arbeitsentgelte heran-gezogen werden, welche innerhalb des Bemessungszeitraums, begrenzt auf den
Bemessungs-rahmen, erzielt worden seien. Das Sozialgericht sei falschlich davon ausgegangen, dass die Klagerin Zeiten nach § 130 Abs. 2
Nr. 3 SGB Il zuriickgelegt habe, denn es fehle eine Be-schaftigung wahrend der Elternzeit. Die vom Sozialgericht aufgeworfene Frage, ob
Zeiten nach § 130 Abs. 2 Nr. 3 SGB Ill auch zu einer Ausdehnung des Bemessungszeitraums fUhren kénn-ten, stelle sich damit nicht. § 132
Abs. 2 Nr. 3 SGB Ill sei eine begunstigende Regelung und konne schon deswegen nicht gegen das GG verstoRen. Auch sei nicht ersichtlich,
gegenuber welchem vergleichbaren Personenkreis die Klagerin eine Schlechterstellung beklage. Das fikti-ve Entgelt bestimme sich nach
dem malgeblichen Tarifvertrag, nicht nach einem Durch-schnittsentgelt der gesetzlichen Rentenversicherung.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 29. Mai 2006 aufzuheben und die Klage ab-zuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie sei wahrend der Erziehungszeit sehr wohl einer Beschaftigung nachgegangen, sie habe namlich Kinder erzogen. Die von der Beklagten
favorisierte Auslegung des Gesetzes fluhre dazu, dass sich keine Frau mehr dem "Risiko des Kinderkriegens" aussetzen werde, und verlet-ze
Art. 3 Abs. 1 und 2, Art. 6 Abs. 1 und 4 sowie Art. 14 GG. Der Gedanke der Rechtssicher-heit spreche ebenfalls fiir die vom Sozialgericht
gefundene Auslegung, da die maBgeblichen Vorschriften erst wahrend der Elternzeit der Klagerin verandert worden seien. Nach altem Recht
habe der Bemessungszeitraum um die Erziehungszeiten erweitert werden kénnen. Zu-treffend habe das Sozialgericht der Neufassung des
Gesetzes entnommen, dass § 130 Abs. 2 Nr. 3 SGB Il nunmehr auch Erziehungsgeld-Empfanger ohne Teilzeitbeschaftigung erfasse.
Anderenfalls wiirde die Klagerin schlechter gestellt als Personen, die keine Erziehungszeit in Anspruch genommen hatten. Hilfsweise werde
angeregt, das Verfahren nach Art. 100 GG aus-zusetzen und dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorzulegen, ob §§ 130 Abs.2 Nr. 3,
132 SGB Il mit dem Grundgesetz vereinbar seien. Lege man §§ 130 Abs. 2 Nr. 3, 132 SGB Ill im Sinne der Beklagten aus, verstieRen sie
gegen die Richtlinie 79/7/EWG und seien deswegen nicht anwendbar. Die Richtlinie beinhalte den Grundsatz der Gleichberechtigung und
den Fort-fall jeglicher Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes. Es liege eine mittelbare Diskriminie-rung vor, weil wesentlich mehr
Frauen als Manner Erziehungszeiten in Anspruch nehmen wir-den. Das ergebe sich aus dem vorgelegten Gender - Datenreport. Die im Falle
einer Arbeitslo-sigkeit nach Elternzeit anzuwendende Pauschalregelung betreffe daher vor allem Frauen. Hochst hilfsweise werde angeregt,
dem Europaischen Gerichtshof im Rahmen eines Vorabent-scheidungsverfahrens die Frage vorzulegen, ob eine Regelung des nationalen
Rechts wie die in den §§ 130 Abs. 2 Nr. 3, 132 SGB Il der Richtlinie 79/7/EWG entgegenstehe.

Fir die weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte und die Verwaltungsakte der Beklagten verwiesen, die
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vorgelegen haben und Gegenstand der mindli-chen Verhandlung gewesen sind.
Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung der Beklagten ist begriundet. Zu Unrecht hat das Sozialgericht die Be-klagte verurteilt, Arbeitslosengeld auf der
Grundlage eines Bemessungsentgeltes von 135,15 Euro taglich zu gewahren. Der Bescheid vom 19. Dezember 2005 in der Gestalt des
Wider-spruchsbescheides vom 10. Februar 2006 sowie der Bescheide vom 11. April 2006 und 14. August 2006 erweist sich nicht als
rechtswidrig, so dass das Urteil des Sozialgerichts aufzuhe-ben und die Klage abzuweisen war.

Die Klagerin hat nach § 118 SGB lll seit dem 1. Dezember 2005 Anspruch auf Arbeitslosen-geld. Denn sie ist arbeitslos, hat sich bei der
Agentur fUr Arbeit arbeitslos gemeldet und die Anwartschaftszeit erflllt. In der Rahmenfrist von zwei Jahren vor dem 1. Dezember 2005 (§
124 Abs. 1 SGB lll) hat sie mehr als zw6lf Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis (§ 123 SGB Ill) gestanden. Ein
Versicherungspflichtverhaltnis bestand sowohl nach § 26 Abs. 2a SGB Il wahrend der Elternzeit als auch nach § 24 Abs. 1 SGB Ill wahrend
der nachfolgen-den Beschaftigung.

Die Hohe des Arbeitslosengeldes betragt nach § 129 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz SGB Ill fiir die Klagerin 67 Prozent des pauschalierten
Nettoentgelts (Leistungsentgelts), das sich aus dem Bruttoentgelt ergibt, welches sie im Bemessungszeitraum erzielt hat
(Bemessungsentgelt). Nach § 130 Abs. 1 SGB Il umfasst der Bemessungszeitraum die bei Ausscheiden des Arbeits-losen aus dem jeweiligen
Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten Entgeltabrechnungszeitrau-me im Bemessungsrahmen. Der Bemessungsrahmen umfasst
grundsatzlich das Jahr, das mit dem letzten Tag des letzten Versicherungspflichtverhaltnisses vor Entstehung des Anspruchs endet (§ 130
Abs. 1 Satz 2 SGB 1ll), er wird nach § 130 Abs. 3 SGB Il auf zwei Jahre erwei-tert, wenn der Bemessungsrahmen weniger als 150 Tage mit
Anspruch auf Arbeitsentgelt ent-halt oder es mit Ricksicht auf das Bemessungsentgelt im erweiterten Bemessungsrahmen un-billig hart
ware, von dem Bemessungsentgelt im Bemessungszeitraum auszugehen.

Innerhalb des Bemessungsrahmens von einem Jahr vor Eintritt der Arbeitslosigkeit am 1. De-zember 2005 sind fir die Klagerin Entgelte
lediglich fur die Monate August bis November 2005 abgerechnet worden. Damit werden 150 Tage nicht erreicht, so dass gemals § 130 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 SGB Il der Bemessungsrahmen auf zwei Jahre zu erweitern ist. Auch in den zwei Jahren vor Eintritt der Arbeitslosigkeit sind fur
die Klagerin indessen keine 150 Tage mit abge-rechneten Entgelten festzustellen. Zwar bestand wahrend der Elternzeit nach § 26 Abs. 2a
SGB Il Versicherungspflicht und waren nach § 345a Abs. 2 SGB IIl iVm § 347 Nr. 9 SGB Ill auch pauschal Beitrage vom Bund zu zahlen. Das
andert aber nichts daran, dass die Elternzeit der Kldgerin weder ein Beschaftigungsverhaltnis war noch fir sie Entgelte abgerechnet wurden.
Beschaftigung ist in § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV als nichtselbstandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis, (Arbeits-)Entgelt in § 14
Abs. 1 SGB IV als Einnahme aus einer Be-schaftigung definiert. Da danach auch innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Bemessungs-
rahmens kein Bemessungszeitraum von mindestens 150 Tagen festgestellt werden kann, ist nach § 132 Abs. 1 SGB lll ein fiktives
Bemessungsentgelt zugrunde zu legen.

Die gegenteilige Rechtsauffassung des Sozialgerichtes ist mit dem Wortlaut des § 130 SGB Ill unvereinbar. Weder sind Erziehungszeiten
ohne gleichzeitig erzielte Arbeitsentgelte Zeiten nach § 130 Abs. 2 Satz 3 SGB Ill, noch kénnen Zeiten nach § 130 Abs. 2 SGB Il zur Erweite-
rung des Bemessungsrahmens flihren (so auch LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil v. 21. Marz 2007 - L 12 AL 113/06 - und LSG Baden-
Wirttemberg v. 15. September 2006 - L 8 AL 3082/06 -). Bemessungszeitraum im Sinne von § 130 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill sind Zeitraume, in
denen Entgelte fir eine versicherungspflichtige Beschaftigung abgerechnet wurden. Wenn § 130 Abs. 2 Satz 3 SGB Il davon bestimmte
Zeiten ausnimmt, kann sich das nur auf Zeit-raume beziehen, die ohne diese Ausnahme in den Anwendungsbereich der Vorschrift des § 130
Abs. 1 Satz 1 SGB lll fallen wirden. Das ist fiir Zeiten der Kindererziehung ohne Beschafti-gung (im Sinne des & 7 SGB V) nicht der Fall, weil
fur diese - trotz Versicherungspflicht wah-rend der ersten drei Lebensjahre des Kindes nach § 26 Abs. 2a SGB Il - keine Entgelte zu-gunsten
des Versicherten abgerechnet werden. Deswegen muss sich der letzte Halbsatz in § 130 Abs. 2 Nr. 3 SGB Ill ("wenn wegen der Betreuung
und Erziehung des Kindes das Ar-beitsentgelt oder die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit gemindert war") auch auf den ersten Teil
der Vorschrift ("Zeiten, in denen der Arbeitslose Erziehungsgeld bezogen oder nur wegen der Berlicksichtigung von Einkommen nicht
bezogen oder ein Kind unter drei Jahren betreut und erzogen hat") beziehen. Zeitrdume ohne den Bezug von Arbeitsentgelt (und damit der
Kindererziehung ohne Beschaftigung) kdnnen begrifflich niemals Bemessungszeitraume sein. Folglich kdnnen sie von einer fur
Bemessungszeitraume geltenden Ausnahmeregelung auch nicht erfasst werden. Das zeigt auch ein Vergleich zu den tbrigen Fallgruppen in
§ 130 Abs. 2 Nr. 1 - 4 SGB lll, die samtlich eine (entgeltliche) Beschaftigung voraussetzen.

Davon abgesehen eréffnet das Gesetz ebenso wenig die Méglichkeit, den Bemessungsrahmen durch beim Bemessungszeitraum aulRer
Betracht bleibende Zeiten zu verlangern (Bundessozi-algericht - BSG -, Urteil v. 2. September 2004 - B 7 AL 68/03 R -). § 130 Abs. 2 SGB llI
be-stimmt ausdriicklich, dass Zeiten (nur) fir die Ermittlung des Bemessungszeitraumes aufer Betracht bleiben. Die Folgen eines nicht mit
Zeiten gefullten Bemessungszeitraumes fir den Bemessungsrahmen sind in § 130 Abs. 3 SGB Il und § 132 Abs. 1 SGB lll geregelt. Liegen in
dem grundsatzlich ein Jahr umfassenden Bemessungsrahmen (§ 130 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill) weniger als 150 Tage mit Arbeitsentgelt vor, die
als Bemessungszeitraum zu berlcksichtigen sind, wird der Bemessungsrahmen auf zwei Jahre erweitert, ebenso in dem Fall, dass zwar
mindestens 150 Tage vorliegen, die Heranziehung dieser Arbeitsentgelte aber im Hinblick auf die im erweiterten (zweijahrigen)
Bemessungsrahmen erzielten (hdheren) Arbeitsentgelte un-billig hart ware (§ 130 Abs. 3 SGB Ill). Kann auch der erweiterte
Bemessungsrahmen von zwei Jahren nicht mit mindestens 150 Tagen Bemessungszeitraum gefullt werden, ist nach § 132 Abs. 1 SGB Il ein
fiktives Arbeitsentgelt zugrunde zu legen. Selbst wenn diese Rege-lung zu Ergebnissen flhren sollte, welche als sachlich unangemessen
empfunden werden, be-steht deswegen noch keine verdeckte Liicke. Der Bemessungsrahmen ist nach dem Gesetz auf die Zeit von einem
bzw. zwei Kalenderjahren vor Beginn der Arbeitslosigkeit beschrankt. Die vom Sozialgericht gefundene Rechtsfolge, dass der
Bemessungsrahmen Uber die Dauer von zwei Jahren durch einzelne Monate verldngert werden kann, sieht das Gesetz der Art nach nicht vor.
Die Auslegung einer Norm darf aber die Grenzen ihres moglichen Wortsinns nicht Gbersteigen (Bundesverfassungsgericht - BVerfG - v. 14.
Dezember 1999 - 1 BvR 1327/98 - = BVerfGE 101, 312, 329). Auch das Bemiihen um eine verfassungskonforme Auslegung be-freit die
Gerichte nicht von der Bindung an das Gesetz. Nach § 130 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill be-stimmt sich der Bemessungsrahmen nach dem letzten
Tag vor Beginn der Arbeitslosigkeit, er lauft rickwartsgerichtet kalendermaRig ab (BSG, Urteil v. 2. September 2004 - B 7 AL 68/03 R -).
Diese Vorgabe ist keiner Auslegung zuganglich.

Auch in der Sache vermdgen die von dem Sozialgericht fiir die von ihm vorgenommene "Aus-legung" vorgebrachten Argumente nicht zu
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Uberzeugen. Soweit es § 130 Abs. 2 SGB Il als "dynamische Erweiterungsregelung" auch des Bemessungsrahmens versteht, setzt es sich
dar-Uber hinweg, dass das Gesetz in den §§ 130, 132 SGB Ill zwischen Bemessungszeitraum und Bemessungsrahmen unterscheidet und
jeweils eigene Regelungen vorsieht. Die Verwischung der Grenzen lasst sich nicht mit der Erwagung rechtfertigen, die Neufassung der
Vorschrift des § 130 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB |ll belege, dass der Gesetzgeber auch den Personenkreis der in Elternzeit befindlichen
Versicherten ohne Beschaftigung habe erfassen wollen, fir den sich eine Regelung aber nur in Bezug auf den Bemessungsrahmen
auswirken koénne. Diese Erwa-gung ist schon deshalb verfehlt, weil sich - wie oben nachgewiesen - § 130 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB Il nur auf
wahrend der Elternzeit Beschéftigte bezieht. Im Ubrigen geht das Sozialgericht von falschen Voraussetzungen aus, weil nichts dafiir
ersichtlich ist, dass der historische Ge-setzgeber Versicherte, die wahrend der Elternzeit ohne Beschéaftigung sind, durch die Vor-schrift
erfassen wollte. Dafur gibt insbesondere ein Vergleich mit der Vorgangervorschrift nichts her. In § 131 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB Il alter
Fassung war angeordnet, dass bei der Ermittlung des Bemessungszeitraumes Zeiten auller Betracht bleiben, in denen Versicherungs-pflicht
wegen des Bezugs von Mutterschaftsgeld oder der Erziehung eines Kindes bestand oder in denen Erziehungsgeld bezogen oder nur wegen
der Berucksichtigung von Einkommen nicht bezogen worden ist, soweit wegen der Betreuung oder Erziehung eines Kindes das Arbeitsent-
gelt oder die durchschnittliche regelmaBige Arbeitszeit gemindert war. Die Neufassung der Regelung in § 130 SGB Il enthalt nunmehr -
neben der Herausnahme von Zeiten des Bezugs von Mutterschaftsgeld - als weiteres Tatbestandsmerkmal Zeiten, in denen "ein Kind unter
drei Jahren betreut und erzogen" worden ist. Durch dieses Tatbestandsmerkmal werden zusatzlich zu den bisher schon geregelten Fallen
des Bezugs von Erziehungsgeld oder des Nichtbezugs wegen der Berticksichtigung von Einkommen nunmehr auch solche Zeiten der
Kindererzie-hung erfasst, fur die bereits dem Grunde nach kein Anspruch auf Erziehungsgeld besteht, was nach dem - seit dem 1. Januar
2007 durch das Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz ersetz-ten Bundeserziehungsgeldgesetz - BErzGG - insbesondere im dritten
Lebensjahr des Kindes der Fall gewesen ist (vgl. Behrend in Eicher/Schlegel, SGB IIl, § 130 Rdnr. 71). Die Auffas-sung des Sozialgerichts, mit
der zum 1. Januar 2005 in § 130 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 SGB Ill neu eingefligten Tatbestandsvariante ("oder ein Kind unter drei Jahren betreut
und erzogen hat") seien nunmehr (alle) Zeiten der Kindererziehung (ohne Rucksicht auf Anspriiche nach dem BErzGG) gemeint, sofern
Versicherte in ihnen einer Beschaftigung nachgegangen sind, so dass Kindererziehungszeiten ohne Beschaftigung unter die ersten beiden
Tatbestandsvarianten ("Er-ziehungsgeld bezogen oder nur wegen der Beriicksichtigung von Einkommen nicht bezogen hat") fielen,
Uberzeugt schon sprachlogisch nicht. Der Konditionalsatz ("wenn wegen der Betreuung und Erziehung des Kindes das Arbeitsentgelt oder
die durchschnittliche woéchentli-che Arbeitszeit gemindert war") bezieht sich namlich auf (alle) Zeiten, welche durch den Attri-butsatz ("in
denen der Arbeitslose Erziehungsgeld bezogen oder nur wegen der Berticksichti-gung von Einkommen nicht bezogen hat oder ein Kind unter
drei Jahren betreut und erzogen hat") erst ndher bestimmt werden, also auch auf Zeiten, in denen Erziehungsgeld bezogen oder nur wegen
der Beriicksichtigung von Einkommen nicht bezogen worden ist.

Ebenso wenig ergeben sich aus der vom Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung formulierten Absicht, keine Leistungseinschrankungen zu
bezwecken (BT-Drucks. 15/1515 S. 73), Argu-mente flir das Ergebnis des Sozialgerichts. Die Festschreibung des Bemessungsrahmens auf
zwei Jahre ist ausdricklich im Gesetz formuliert worden und schon deswegen vom Gesetzge-ber gewollt gewesen, sie kann nicht im Hinblick
auf an anderer Stelle zu findende allgemeine Absichtserklarungen auBer Acht gelassen werden. Demnach kann nichts daraus hergeleitet
werden, dass friher wegen der Regelung in § 133 Abs. 4 SGB lll a.F. Arbeitsentgelt aus den letzten drei Jahren vor der Arbeitslosigkeit
bertcksichtigt werden konnte, so dass eine Eltern-zeit von zweijahriger Dauer der Anknlpfung an vorher erzieltes Arbeitsentgelt nicht
zwingend entgegengestanden hatte. Uberdies hat sich die Klagerin tatsachlich mehr als vier Jahre in El-ternzeit befunden. Auch nach altem
Recht war aber die Bezugnahme auf vorheriges Ar-beitseinkommen bei einer mehr als dreijahrigen Unterbrechung der Beschaftigung (auch
durch Elternzeit) ausgeschlossen (LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 10. Marz 2004 - L 12 AL 83/03 - ). Anhaltspunkte fur eine frihere
gegenteilige Rechtspraxis sind nicht ersichtlich und auch vom Sozialgericht und der Kldgerin nicht aufgezeigt worden. Die Neufassung des
Geset-zes hat in Bezug auf den Bemessungsrahmen zu keiner Verschlechterung gefihrt, die sich bei der Klagerin auswirken kdnnte.

Findet demnach § 132 SGB Ill Anwendung, so ist die Klagerin in die Qualifikationsgruppe 2 einzuordnen. Das ist zwischen den Beteiligten
nach dem angenommenen Anerkenntnis der Beklagten vom 29. Mai 2006 unstreitig. Danach ist ein Dreihundertsechzigstel der Bezugsgro-
Be zugrunde zu legen. Aus der fiir das Jahr 2005 maRgebenden Bezugsgréle von 28.980 Euro ergibt sich so ein tagliches
Bemessungsentgelt von 80,50 Euro. Angesichts der eindeutigen gesetzlichen Bestimmungen sieht der Senat auch insoweit nicht, wie im
Wege der Auslegung ein anderes Ergebnis gefunden werden konnte. Abzuziehen von dem Bemessungsentgelt sind nach § 133 SGB Ill eine
Sozialversicherungspauschale in Héhe von 21 Prozent, weiter Lohnsteuer entsprechend Steuerklasse 2 nach der fir 2005 glltigen
Lohnsteuertabelle sowie der Solidaritatszuschlag. 67 Prozent der danach verbleibenden 51,36 Euro ergeben den von der Beklagten
bewilligten Leistungssatz von 34,41 Euro kalendertaglich.

Der Senat hat keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die gesetzlichen Regelungen. Allerdings bewirken die §§ 130,
132 Abs. 1 SGB lll, dass nach langerer Unter-brechung der Berufstatigkeit wegen Kindererziehung fiir die Berechnung des Arbeitslosengel-
des nicht mehr an ein tatsachlich erzieltes friiheres Arbeitseinkommen angeknipft wird. Das fiktive Arbeitsentgelt kann niedriger, aber auch
hoher sein. Ist es niedriger als das tatsachliche friihere Arbeitseinkommen, kommt es trotz Elternzeit bei der Berechnung des
Arbeitslosengel-des zu nachteiligen wirtschaftlichen Folgen. Das ist aber nicht schlechthin verfassungswidrig. Zwar verlangt Art. 6 Abs. 4 GG
nach der Rechtsprechung des BVerfG (Beschluss v. 10. Feb-ruar 1982 - 1 BvL 116/78 -; Beschluss v. 28. Marz 2006 - 1 BvL 10/01 -) vom
Gesetzgeber, dass er den im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Mutterschaft stehenden Belastungen entgegen wirkt, ohne ihn aber
zu verpflichten, jede mit der Elternschaft zusammenhangende wirtschaftliche Belastung auszugleichen. Eine Verpflichtung zum
vollstandigen Ausgleich (soweit als mdglich) hat das BVerfG bisher nur flir Zeitraume eines mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsverbotes
gesehen (Beschluss v. 28. Marz 2006 - 1 BvL 10/01 - ). Damit ist die Elternzeit nicht zu vergleichen. Durch sie werden Eltern weder rechtlich
noch faktisch daran gehindert, ihre bisherige Beschaftigung nach der Geburt innerhalb des (verlangerten) Bemes-sungsrahmens wieder
aufzunehmen. Ein Widerspruch zur Rechtsprechung des BVerfG liegt weiter nicht im Hinblick auf dessen Forderung vor, dass
Erziehungszeiten unabhangig von der Beitragszahlung nicht zu einer Unterbrechung von Anwartschaftszeiten fihren dirfen (Be-schluss v. 5.
April 2005 - 1 BvR 774/02 - ). Die Kontinuitat der Versicherung wird namlich durch § 26 Abs. 2a SGB Il gewahrleistet.

Dass bei langerer Unterbrechung der Beschaftigung flr die Hohe des Arbeitslosengeldes nicht mehr auf vorheriges Arbeitseinkommen
Bezug genommen wird, ist eine durch sachliche Griin-de zu rechtfertigende Regelung, weil Arbeitslosengeld keine Gegenleistung fir
eingezahlte Beitrage darstellt. Versichert ist das Risiko, das sich durch den Eintritt von Arbeitslosigkeit verwirklicht. Der Versicherungsschutz
als solcher wird durch Elternzeit nicht unterbrochen. Bei der Hohe der Leistungen ist zu berlcksichtigen, dass - zeitlich befristet - der Ausfall
des wahrend der Arbeitslosigkeit zu erzielenden Entgelts ersetzt werden soll, dessen Hohe sich nicht vergangenheitsbezogen an den
friheren Entgelten, sondern zukunftsbezogen an den kiinf-tig entgehenden Entgelten orientiert (BSG Urteil v. 11. Juni 1987 - 7 RAr 29/86 -
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= SozR 4100 § 112 Nr. 31). Die Einschatzung des Gesetzgebers, der davon ausgeht, dass ein zuletzt bezoge-ner Arbeitslohn nur dann
zuverlassige Hinweise auf die in einer neuen Beschaftigung zu erwar-tenden Einkilinfte gibt, wenn die vorherige Beschaftigung eine gewisse
Dauer hatte und noch nicht langere Zeit zuriickliegt, ist nicht sachwidrig. Je kiirzer eine Beschaftigung war und je langer sie bereits
zuruckliegt, desto weniger sagt sie Uber die gegenwartigen Méglichkeiten eines Arbeitnehmers auf dem Arbeitsmarkt aus. Der zeitliche
Anschluss zur letzten (langeren) Beschaftigung fehlt bei jeder langeren Beschaftigungspause. Insoweit unterscheidet sich der Eintritt von
Arbeitslosigkeit nach langerer Elternzeit nicht von der Situation etwa eines Ar-beitslosen, der zuletzt eine Erwerbsunfahigkeitsrente auf Zeit
bezogen hat. In beiden Fallen sprechen die gleichen Griinde dafiir, die Bemessung des Arbeitslosengeldes von dem zuletzt erzielten Entgelt
zu lésen. Auch arbeitsrechtlich besteht nach der Elternzeit ein Anspruch auf Beschaftigung zu unveranderten Arbeitsbedingungen nurim
Rahmen des letzten Arbeitsver-hdltnisses, nicht dartber hinaus.

Nicht sachwidrig ist es, wenn der Gesetzgeber im Rahmen von kurzzeitigen Lohnersatzleistun-gen bei der Zuordnung von fiktiven Entgelten
an die Qualitat der Berufsausbildung anknupft. Die in § 132 Abs. 2 SGB Il deutlich werdende Erwartung des Gesetzgebers, dass die Qualitat
der Berufsausbildung wesentliches Kriterium flr die Hohe des gezahlten Entgeltes ist, er-scheint nicht offensichtlich verfehlt. Auch die Hohe
der nach § 132 SGB lll anzusetzenden Pauschalentgelte ist nicht verfassungswidrig. Zwar wiirde es dem Rechtsstaatsgebot widerspre-chen,
wenn der Gesetzgeber fiktive Arbeitslohne ohne Bezug zur Wirklichkeit angesetzt hatte. Davon kann hier aber nicht die Rede sein, weil die
BezugsgroRe, an der sich der Gesetzgeber orientiert hat, nach § 18 SGB IV das Durchschnittsentgelt aller Versicherten abbildet. Ebenso
wenig ist das Zurtckbleiben der nach § 132 Abs. 2 SGB Il zu ermittelnden Arbeitsentgelte hinter dem tatsachlichen Durchschnittsentgelt der
jeweiligen Qualifikationsgruppen willkur-lich. Es lasst sich dadurch rechtfertigen, dass Riickkehrer in den Beruf betroffen sind, welche in der
Realitat des Arbeitsmarktes typischerweise fir die erste Zeit Lohnabschlage gegeniiber den im Berufsleben gebliebenen hinnehmen missen
(vgl. Schreiben des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales v. 14. Dezember 2005, abgedruckt bei Behrend in Eicher/Schlegel, SGB III,
Anlage zu § 132). Auch gilt es zu verhindern, dass hohe Entgeltersatzleistungen das Interesse an der Aufnahme einer neuen zwar
erreichbaren aber niedriger entlohnten Beschafti-gung verringern. Dass diese Erwagungen nicht ausnahmslos in allen Fallen zutreffen
magen, ist hinzunehmen, weil es sich um eine - zulassige - Pauschalregelung handelt (vgl. BVerfG Beschluss v. 23. Juni 2004 1 BvL 3/98,
9/02, 2/03 - = BVerfGE 111, 115, 137). Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, dass insoweit gerade der Fall der Klagerin eine Ausnahmeregelung
erfor-dern wirde. Sie hat nach Aktenlage mehr als vier Jahre auBerhalb des Berufslebens gestanden. Ihre weitere Berufsbiographie zeigt,
dass sie in dem hier maBgeblichen Zeitraum keine ihrer frilheren Verguitung entsprechende Tatigkeit gefunden hat. SchlieBlich ist darauf
hinzuweisen, dass die fiktive Einstufung nach § 132 SGB Ill nicht ausnahmslos zu negativen Konsequenzen fiihrt. Wenn namlich vor der
Elternzeit ein eher geringes Einkommen (gemessen an der Quali-tat der Ausbildung) erzielt wurde, wirkt sich die Regelung positiv aus.

Auch die von der Klégerin herangezogene Richtlinie 79/7/EWG vermag die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Bescheide nicht zu
begriinden. Nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit (79/7/EWG) beinhaltet der Grundsatz der Gleichbehandlung den Fortfall jeglicher unmittelbaren
oder mittelbaren Diskriminierung auf Grund des Ge-schlechts ( ) und zwar im besonderen betreffend: ( ) - die Berechnung der Leistungen ()
sowie die Bedingungen betreffend die Geltungsdauer und die Aufrechterhaltung des Anspruchs auf die Leistungen. Ein VerstoR gegen die
Richtlinie ergibt sich nicht schon daraus, dass die Regelungen in §§ 130, 132 SGB lll, gemaR denen friihere hohere Einkinfte nach zwei
Jahren flr die Berechnung des Arbeitslosengeldes nicht mehr zu berlicksichtigen sind, negative Fol-gen auch fiir Frauen haben, die ihre
Erwerbstatigkeit wegen Kindererziehung unterbrochen haben. Zwar ist eine nur mittelbare Diskriminierung durch Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
79/7/EWG gleichermaBen verboten, so dass ein Verstol schon gegeben sein kann, wenn eine Norm vorrangig auf Frauen angewandt wird,
obwohl sie geschlechtsneutral formuliert ist. Die deutschen Vorschriften sind aber nicht nur geschlechtsneutral formuliert, sondern betreffen
neben Eltern alle firr langere Zeit aus dem Erwerbsleben Ausgeschiedenen, etwa zeitweise Er-werbsunfahige, Selbstandige, Pflegende usw.
Deswegen belegt der Umstand, dass Elternzeit zumeist von Frauen genommen wird, noch nicht eine liberwiegende Anwendung der
Vorschrif-ten auf Frauen. Darlber hinaus ist nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) Voraussetzung fir eine
unzulassige mittelbare Diskriminierung, dass die Regelungen nicht durch objektive Faktoren zu rechtfertigen sind, die nichts mit einer
Diskriminierung auf-grund des Geschlechtes zu tun haben (EuGH, Urt. v. 14. Dezember 1995 - C-317/93 und C-444/93 - = SozR 3-6083 Art.
4 Nr.11 und 12; v. 1. Februar 1996 - C-280/94 - = SozR 3-6083 Art. 4 Nr. 13). Solche Faktoren liegen hier indessen vor. Funktion des
Arbeitslosengeldes ist es, Leistungen fiir aktuell dem Arbeitsmarkt zur Verfligung stehende Personen zu gewahren, es soll deren kilnftige
Lohnausfalle ersetzen. Diese Funktion rechtfertigt eine Differenzierung nach der Kontinuitat des Versicherungsverlaufs, weil dieser als Basis
fur die anzustellende Prognoseentscheidung dienen kann, auch wenn Liicken in der Erwerbsbiographie (wegen Kin-dererziehung) bei Frauen
haufiger als bei Mannern vorkommen (vgl. Bieback in Fuchs [Hg.], Europaisches Sozialrecht, 4. Aufl., Richtlinie des Rates 79/7/EWG, Art. 4
Rdnr. 18). Wie oben schon erortert worden ist, bestehen sachliche Griinde fiir die Entscheidung des Gesetzgebers, das Ausmal} des zu
erwartenden Lohnausfalles nur dann vom bisherigen tatsachlichen Arbeits-entgelt abhangig zu machen, wenn es Uber einen gewissen
Zeitraum und in einer Beschaftigung erzielt wurde, die noch nicht langere Zeit zurlckliegt. Damit scheidet aber ein VerstoR gegen Art. 4 der
Richtlinie 79/7/EWG aus.

Nach alledem war auf die Berufung der Beklagten hin das Urteil des Sozialgerichts aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Kostenentscheidung ergeht nach § 193 SGG, sie berlcksichtigt das Ergebnis in der Haupt-sache.

Der Senat hat die Revision nach § 160 Abs. 2 SGG wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache insbesondere im Hinblick auf die beim
BSG bereits anhangigen Verfahren B 11a/7a AL 64/06 R und B 11a AL 23/07 R zugelassen.
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