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Leitsatze

1. Bei der Berechnung von Unterhaltsgeld ist von dem Bemessungszeitraum des § 112 Abs. 3 AFG auszugehen. Die hiervon abweichenden
Dienstanweisungen der Bundesanstalt fur Arbeit sind unwirksam.

2. Aus § 31 SGB | folgt nicht nur der Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes, sondern zugleich - in Ubereinstimmung mit der
Verfassungsrechtslage (Art. 20 Abs. 3 GG) - der Grundsatz des Vorranges des Gesetzes gegenuber nachrangigen Rechtsnormen fiir den
Bereich des vom Sozialgesetzbuch erfaSten Sozialleistungsrechts.

|. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts GieBen vom 15. Januar 1980 wird zurtickgewiesen.

IIl. Die Beklagte hat dem Klager die auBergerichtlichen Kosten zu erstatten.

Il. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist der Bemessungszeitraum bei der Berechnung des dem Klager zustehenden Unterhaltsgeldes (Uhg).

Die Beklagte forderte die Teilnahme des Klagers an einem vom Berufsfortbildungswerk des Deutschen Gewerkschaftsbundes,
Bildungszentrum fir Industriemeister, in W. in der Zeit vom 23. April 1979 bis 28. Marz 1980 durchgefiihrten Lehrgang zum Industriemeister
u.a. durch die Gewahrung von Uhg nach § 44 Abs. 2a Arbeitsférderungsgesetz (AFG). In dem diesbeziglichen Bewilligungsbescheid vom 23.
Mai 1979 folgte sie ihren Dienstanweisungen in dem RunderlaR Nr. 39/79 vom 26. Januar 1979, wonach Bemessungszeitraum die letzten,
zwei Monate vor Beginn der MaBnahme abgerechneten, insgesamt zwanzig Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden
Lohnabrechnungszeitraume der letzten die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung sind, und legte der Berechnung des Uhg das von
dem Klager in dem Lohnabrechnungszeitraum vom 1. Januar 1979 bis 31. Januar 1979 an 23 Arbeitstagen in 238,6 Arbeitsstunden erzielte
Bruttoarbeitsentgelt von 2.850,08 DM zugrunde, nicht dagegen das am 20. April 1979, dem Tage des Ausscheidens des Klagers aus seinem
letzten Beschaftigungsverhaltnis zuletzt abgerechnete, in dem Lohnabrechnungszeitraum vom 1. Marz 1979 bis 31. Marz 1979 an 22
Arbeitstagen in 265,9 Arbeitsstunden erzielte Bruttoarbeitsentgelt von 3.507,77 DM.

Den am 20. Juni 1979 eingelegten Widerspruch des Klagers, mit dem dieser geltend machte, als Bemessungszeitraum musse der Monat
Marz 1979 zugrunde gelegt werden, wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 29. Juni 1979, dem Klager zugestellt am 4. Juli 1979,
unter Verweisung auf ihre Dienstanweisungen als unbegrindet zurlick.

Am 12. Juli 1979 hat der Klager beim Sozialgericht GieBen schriftlich Klage erhoben und sich dabei darauf berufen, die die H6he des Uhg
regelnde Norm des § 44 Abs. 2a AFG schreibe die direkte Anwendung des § 112 Abs. 3 AFG vor mit der Folge, dall Bemessungszeitraum der
Monat Marz 1979 sei. Die hiervon abweichenden Dienstanweisungen der Beklagten seien ohne sachlichen Grund erlassen und vor allem
deshalb nichtig, weil sie gegen die Regelung des AFG verstoRBen wirden. Sie dirften, wie sich aus dem auch fiir den Bereich der
Leistungsverwaltung geltenden Verfassungsgrundsatz des Vorranges des Gesetzes als der gegeniiber Dienstanweisungen héherrangigen
Rechtsquelle ergebe, nicht, insbesondere nicht zu Ungunsten des Leistungsberechtigten, von der gesetzlichen Regelung des § 112 Abs. 3
AFG abweichen, wonach die letzten, am Tage des Ausscheidens des Arbeitnehmers aus dem Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten,
insgesamt zwanzig Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrechnungszeitraume, und nicht die zwei Monate davor
liegenden Lohnabrechnungszeitraume, malgebend seien.
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Die Beklagte hat demgegenuber geltend gemacht, § 44 Abs. 2a AFG nehme lediglich im Hinblick auf die Hohe des Arbeitsentgeltes, nicht
jedoch auch im Hinblick auf den Bemessungszeitraum, auf § 112 AFG Bezug. Dessen Absatz 3 sei bei der Festsetzung der Hohe des Uhg
nicht anwendbar. Aus § 44 Abs. 7 AFG folge, daR die Vorschriften des Vierten Abschnittes des AFG Uber das Arbeitslosengeld (Alg) nur
anwendbar seien, soweit die Besonderheiten des Uhg nicht entgegenstinden. Ein solches Entgegenstehen misse jedoch bejaht werden. Zu
den Besonderheiten des Uhg gehdre, dalk bei ihm der unverziigliche Leistungsbezug nach dem Ausscheiden der Antragsteller aus ihren
Arbeitsverhaltnissen maéglichst sichergestellt werden musse. Ein derartiger nahtloser Leistungsbezug sei, wie die friheren, in Anwendung
des § 112 Abs. 3 AFG gemachten Erfahrungen mit Problemen wie verzogerter Bearbeitung der Antrage und vermehrtem
Verwaltungsaufwand bei vorlaufigen Bewilligungen zeigten, eher gewahrleistet, wenn man abweichend von § 112 Abs. 3 AFG nach den
jetzigen Dienstanweisungen verfahre. Im Ubrigen sei eine von § 112 AFG abweichende Festsetzung des Bemessungszeitraumes auch in
anderen Fallen, z.B. bei Forstarbeitern, vom Bundessozialgericht (BSG) anerkannt worden.

Mit Urteil vom 15. Januar 1980 hat das Sozialgericht GieRen unter gleichzeitiger Zulassung der Berufung die Beklagte entsprechend dem
Begehren des Klagers unter Abanderung des Bescheides vom 23. Mai 1979 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 29. Juni 1979
verurteilt, dem Klager ab 23. April 1979 Uhg auf der Grundlage des im Monat Marz 1979 abgerechneten Arbeitsentgelts zu gewahren. In
seiner Begriindung ist es dabei im wesentlichen dem Standpunkt des Klagers beziglich der in § 44 Abs. 2a AFG enthaltenen Bezugnahme
auf das Arbeitsentgelt im Sinne des § 112 AFG und der Nichtigkeit der Dienstanweisungen der Beklagten gefolgt; ein Beddirfnis, ahnlich wie
bei Forstarbeitern von der Regelung des § 112 Abs. 3 AFG abzuweichen, hat es verneint.

Gegen dieses ihr am 7. Februar 1980 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten, eingelegt mit einem am 29. Februar 1980
beim Hessischen Landessozialgericht eingegangenen Schriftsatz der Beklagten vom selben Tage.

Zur Begrindung ihrer Berufung bringt die Beklagte hinsichtlich der von ihr angenommmenen, eine Anwendung des § 112 Abs. 3 AFG
ausschlieBenden Besonderheiten des Uhg erganzend vor, bei Anwendung dieser Bestimmung sei eine Entscheidung ber die Gewahrung
von Uhg erst nach dem Ende des Beschaftigungsverhaltnisses moglich; dies habe zur Folge, daf der Antragsteller im Regelfall erst nach
dem Eintritt in die MaBnahme Uber die H6he des zu gewahrenden Uhg unterrichtet werden kénne und daher auch nicht entsprechend
friihzeitig iber das Uhg disponieren kénne. Die Bewilligung und Uberweisung des Uhg werde in einer den Interessen des Betroffenen nicht
dienenden, fir ihn unzumutbaren und der Beschleunigungsvorschrift des § 17 Abs. 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil (SGB 1)
widersprechenden Weise verzdgert, wobei beriicksichtigt werden miisse, daB als weiterer Verzégerungsgrund hinzukomme, daR das
Arbeitsamt am Wohnort des Berechtigten tiber die Férderung der Teilnahme dem Grunde nach und das Arbeitsamt am MaBnahmeort tiber
die Férderung der Hohe nach entscheide; auch der Erlal8 vorlaufiger Entscheidungen oder die Zahlung von Vorschiissen gemal3 § 42 SGB |
wirden den Interessen des Geforderten nicht gerecht, abgesehen davon, daB eine solche Verfahrensweise, auch wenn sie der Beklagten
technisch maglich sei, dazu fihren wirde, dal infolge des zeitlichen Mehraufwandes in einer Vielzahl von Fallen keine rechtzeitige
Bewilligung und Uberweisung des Uhg méglich ware und insoweit die nahtlose Zahlung von Uhg im AnschluB an das bislang erzielte
Arbeitsentgelt nicht sichergestellt werden kénne. Im (brigen bedeute die in den Dienstanweisungen vorgesehene Bemessung in der Regel
eine Besserstellung der Betroffenen im Verhaltnis zu einer Anwendung des § 112 Abs. 2 AFG; insoweit stelle der Fall des Klagers eine
Ausnahme von der Regel dar. Da nach alledem die Regelung des § 112 Abs. 3 AFG nicht herangezogen werden kdnne, fehle es an einer auf
die speziellen Belange des Uhg abgestimmten Berechnungsmethode; diese Regelungsliicke, habe sie, die Beklagte, im Wege der
gesetzeskonformen Auslegung durch ihre Dienstanweisungen geschlossen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts GieBen vom 15. Januar 1980 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und bezieht sich auf sein Vorbringen in erster Instanz.

Erganzend wird auf den Inhalt der Gerichtsakten und der Leistungsakten der Beklagten, Arbeitsamt Wetzlar, Stamm-Nr. , der Gegenstand
der mindlichen Verhandlung gewesen ist, Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist frist- und formgerecht eingelegt (§ 151 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz - SGG -) sowie kraft Zulassung statthaft
(§ 150 Nr. 2 SGG).

Sie ist jedoch unbegriindet. Das Urteil des Sozialgerichts GieBen vom 15. Januar 1980 ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Beklagte ist
verpflichtet, bei der Berechnung des Uhg von dem in § 112 Abs. 3 AFG geregelten Bemessungszeitraum auszugehen und dementsprechend
dieser Berechnung das von dem Klager im Marz 1979 erzielte Arbeitsentgelt zugrunde zu legen. Sie kann sich insoweit nicht auf ihre hier
von abweichenden Dienstanweisungen berufen; diese widersprechen der gesetzlichen Regelung und sind daher, soweit sie den
Bemessungszeitraum betreffen, unwirksam.

Wenn § 44 Abs. 2 a AFG bestimmt, daB das Uhg 58 vom Hundert des um die gesetzlichen Abzlige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich
anfallen, verminderten "Arbeitsentgelts im Sinne des § 112" betragt, so folgt hieraus, wie das Sozialgericht in Ubereinstimmung mit der
Ansicht des Klagers zutreffend festgestellt hat, dall § 112 AFG insgesamt und damit auch die in seinem Absatz 3 getroffene Regelung tber
den Bemessungszeitraum anzuwenden ist, d.h., Arbeitsentgelt bei der Berechnung des Uhg ist das im Bemessungszeitraum des § 112 Abs.
3 AFG erzielte Arbeitsentgelt, so wie es auch fiir die Berechnung des Alg maRgebend ist. Dieses Ergebnis folgt bereits aus dem
Gesetzeswortlaut des § 44 Abs. 2 a AFG, der insoweit keinen Spielraum flr eine abweichende Interpretation belaBt; eine Anwendung der
Verweisungsnorm des § 44 Abs. 7 AFG, wonach die Vorschriften des Vierten Abschnittes des AFG Uber das Alg entsprechend gelten, soweit
die Besonderheiten des Uhg nicht entgegenstehen, ist danach nicht erforderlich und kommt nicht in Betracht.

Die Anwendung des § 112 Abs. 3 AFG steht aber auch mit dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung des Uhg in Einklang. Das Uhg hat
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Unterhaltssicherungs- und Lohnersatzfunktion. Konkret soll der Lebensstandard des Geférderten, wie er zuletzt wahrend einer -
beitragspflichtigen - Beschaftigung bestanden hat, - wenigstens in etwa - gesichert werden. Die Bemessung des Uhg soll daher - ebenso
wie die des Alg, das gleiche Funktionen erfillt - an das am Tage des Ausscheidens des Arbeitnehmers aus dem Beschaftigungsverhaltnis
zuletzt abgerechnete Arbeitsentgelt anknipfen. Dieses bildete zu diesem Zeitpunkt die - letzte - wirtschaftliche Grundlage flr den Unterhalt
des Geforderten und seiner Familie.

Die von der Beklagten fiir richtig erachtete Berechnung wird dieser Funktion des Uhg nicht, zumindest aber weniger gerecht, indem sie an
ein Arbeitsentgelt anknUpft, das nicht bzw. jedenfalls nicht mehr die aktuelle Unterhaltsgrundlage des Geforderten und seiner Familie
bildete. Ihre Dienstanweisungen widersprechen somit nicht nur dem Wortlaut des Gesetzes; sie werden darlber hinaus auch seinem Sinn
und Zweck nicht gerecht.

Aus dem Widerspruch mit der gesetzlichen Regelung folgt, dal§ diese Dienstanweisungen, auch insoweit ist dem Sozialgericht und dem
Kldger zuzustimmen, unwirksam sind. Diese Unwirksamkeit ergibt sich zunachst zutreffenderweise aus dem Prinzip des Vorranges des
Gesetzes, wie es bereits ganz allgemein und fir alle Rechtsnormen aus Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz - GG - abzuleiten ist (vgl. dazu
Bundesverfassungsgericht - BVerfG -, Beschluss vom 6. Mai 1958 - 2 BvL 37/56, 11/57 - BVerfGE 8, 155; Bundessozialgericht - BSG -, Urteil
vom 13. Dezember 1972 - 7 RAr 43/69 - Breithaupt 1973, 575; Bundesverwaltungsgericht - BVerwG -, Urteil vom 2. Juni 1976 - VII C 33.74 -
Buchholz, BVerwG 411.2 BEG Nr. 1). Aber auch die in § 31 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB |) enthaltene Vorschrift, nach der
Rechte und Pflichten in den Sozialleistungsbereichen dieses Gesetzes nur begriindet, festgestellt, geandert oder aufgehoben werden durfen,
soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zulaRt, spricht fir diese Unbeachtlichkeit der Dienstanweisungen der Beklagten. Aus dieser
Bestimmung folgt nicht nur, wie allgemein angenommen wird (vgl. Griiner, Sozialgesetzbuch, Kommentar, § 31 SGB |, Erlauterung |.), der
Grundsatz des Vorbehaltes des Gesetzes, sondern zugleich - in Ubereinstimmung mit der Verfassungsrechtslage - der Grundsatz des
Vorranges des Gesetzes gegeniber nachrangigen Rechtsnormen speziell fiir den Bereich des vom Sozialgesetzbuch erfalSten
Sozialleistungsrechts. Hat der Leistungsberechtigte ein Recht auf Berechnung seines Uhg unter Anwendung des § 112 Abs. 3 AFG, so darf
die Beklagte in ihren Dienstanweisungen nicht hiervon abweichen.

Die von der Beklagten zur Rechtfertigung ihrer Dienstanweisungen angefiihrten Griinde vermégen angesichts der vorgenannten
Rechtsgrundsatze diese Dienstanweisungen von vornherein nicht rechtlich zu legitimieren, so daf dahinstehen kann, in welchem Umfang
sie im einzelnen zutreffend sind. Allenfalls kdnnte eine praktische Nichtanwendbarkeit des Gesetzes eine derartige Gesetzesabweichung
rechtfertigen. Die Beklagte hat insoweit jedoch selbst eingeraumt, dal ihr eine Anwendung der Vorschrift des § 112 Abs. 3 AFG mdglich ist.
Im Ubrigen ist die Beklagte darauf hinzuweisen, dal® der Gesetzgeber selbst die von der Beklagten angesprochene Nahtlosigkeitsproblematik
gesehen und in § 112 Abs. 3 AFG dahingehend geregelt hat, daR auf die am Tage des Ausscheidens des Arbeitnehmers aus dem
Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten Lohnabrechnungszeitraume abzustellen ist, und nicht auf eventuelle nachfolgende
Lohnabrechnungszeitrdume, die noch nicht abgerechnet sind. Angesichts dieser, in Ubereinstimmung mit Sinn und Zweck des Alg bzw. Uhg
getroffenen Entscheidung des Gesetzgebers fehlt es an einer gesetzlichen Regelungsliicke, die die Beklagte befugterweise schlieBen
kénnte. Vielmehr ist sie an diese Entscheidung des Gesetzgebers tber die Regelung der Nahtlosigkeitsproblematik gebunden, ohne insoweit
zu einer generell abweichenden Regelung in ihren Dienstanweisungen berechtigt zu sein. Allenfalls kann ganz ausnahmsweise im konkreten
Einzelfall eine Abweichung gerechtfertigt sein, so wie dies das BSG im Falle von Waldfacharbeitern angenommen hat (vgl. BSG, Urteil vom
31. August 1976 - 12 RAr 57/74 - SozR 4100 § 112 Nr. 1). Vorliegend ist eine vergleichbare Ausnahmefallgestaltung jedoch nicht gegeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision hat der Senat zugelassen, weil er der Rechtssache grundsatzliche Bedeutung beimifSt (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
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