BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVL 11/07 -

In dem Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Priifung,

ob a) § 130 SGB Il in der ab 1. Januar 2005 mal3igebenden Fassung gegen Art. 6
Abs. 4 GG oder Art. 3 GG verstoldt, soweit aufgrund dieser Regelung eine
fiktive Bemessung nach § 132 SGB Il und nicht eine Bemessung aufgrund
real erwirtschafteter Sozialversicherungsbeitrage zu erfolgen hat, wenn ein
Elternteil ein Kind unter drei Jahren mehr als 580 Tage Vollzeit betreut und
erzieht statt innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Bemessungsrahmens
einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung nachzugehen,;

b) die Regelung des § 132 SGB Ill dem Gleichheitsgebot widerspricht, soweit
betreuende Eltern, deren Bemessungsentgelt auf der Grundlage des real er-
Zielten Arbeitseinkommens hoher ware, durch diese Berechnung schlechter
gestellt werden, wohingegen betreuende Eltern, deren Realeinkommen nied-
riger war, sogar besser gestellt werden,

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Sozialgerichts Dresden vom 12. Septem-
ber 2007 - S 29 AL 534/06 -

hat die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch

die Richterin Hohmann-Dennhardt
und die Richter Gaier,
Kirchhof

gemal § 81a BVerfGG in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August 1993
(BGBI1S. 1473) am 10. Marz 2010 einstimmig beschlossen:

Die Vorlage ist unzulassig.

Griinde:

Das konkrete Normenkontrollverfahren betrifft die Frage, ob es mit dem Grundge-
setz vereinbar ist, dass fur die Bestimmung der Hohe des Arbeitslosengeldes nach
dem seit dem 1. Januar 2005 geltenden Recht ein fiktives Arbeitsentgelt als Bemes-
sungsentgelt zugrunde zu legen ist, wenn der Anspruchsberechtigte innerhalb von
zwei Jahren vor Entstehung der Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld ein Kind unter drei Jahren betreut hat und keiner versicherungspflichtigen
Beschaftigung nachgegangen ist, vor der Geburt des Kindes jedoch ein gegenuber
dem fiktiven Arbeitsentgelt hdheres Bruttoarbeitsentgelt bezogen hat.

I
1. Die HOhe des Arbeitslosengeldes regelt § 129 Sozialgesetzbuch Drittes Buch
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- Arbeitsférderung - (SGB Il). Das Arbeitslosengeld betragt danach

1. fUr Arbeitslose, die mindestens ein Kind im Sinne des § 32 Abs. 1, 3 bis 5 des
Einkommensteuergesetzes haben, sowie fur Arbeitslose, deren Ehegatte oder Le-
benspartner mindestens ein Kind im Sinne des § 32 Abs. 1, 4 und 5 des Einkom-
mensteuergesetzes hat, wenn beide Ehegatten oder Lebenspartner unbeschrankt
einkommensteuerpflichtig sind und nicht dauernd getrennt leben, 67 Prozent (erhdh-
ter Leistungssatz),

2. fur die ubrigen Arbeitslosen 60 Prozent (allgemeiner Leistungssatz)

des pauschalierten Nettoentgelts (Leistungsentgelt), das sich aus dem Bruttoentgelt
ergibt, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat (Bemessungsentgelt).
Die Regelungen zur Bestimmung des Bemessungsentgelts sind mit Wirkung zum 1.
Januar 2005 geandert worden.

a) Nach § 132 Abs. 1 SGB Ill in der bis zum 31. Dezember 2004 geltenden Fassung
(SGB Il a.F.) war das Bemessungsentgelt das im Bemessungszeitraum durch-
schnittlich auf die Woche entfallende beitragspflichtige Entgelt. Flir seine Berech-
nung war das Entgelt im Bemessungszeitraum durch die Zahl der Wochen zu teilen,
fur die es gezahlt worden ist (§ 132 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill a.F.). Der Bemessungszeit-
raum umfasste nach § 130 Abs. 1 SGB Ill a.F. die Entgeltabrechnungszeitraume, die
in den letzten 52 Wochen vor der Entstehung des Anspruches, in denen Versiche-
rungspflicht bestand, enthalten waren und beim Ausscheiden des Arbeitslosen aus
dem Versicherungspflichtverhaltnis vor der Entstehung des Anspruches abgerechnet
waren. Enthielt der Bemessungszeitraum weniger als 39 Wochen mit Anspruch auf
Entgelt, so verlangerte er sich nach § 130 Abs. 2 Satz 1 SGB Il a.F. um weitere Ent-
geltabrechnungszeitraume, bis 39 Wochen mit Anspruch auf Entgelt erreicht waren.
Bei der Ermittlung des Bemessungszeitraumes blieben u.a. Zeiten aulder Betracht, in
denen der Arbeitslose Erziehungsgeld bezogen oder nur wegen der Berucksichti-
gung von Einkommen nicht bezogen hat, soweit wegen der Betreuung oder Erzie-
hung eines Kindes das Arbeitsentgelt oder die durchschnittliche regelmaRige wo-
chentliche Arbeitszeit gemindert war, oder - fur die Zeit ab dem 1. Januar 2003 - nach
Maligabe von § 26 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 2a SGB Il Versicherungspflicht wegen des Be-
zuges von Mutterschaftsgeld oder der Erziehung eines Kindes bestand (§ 131 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 SGB Ill a.F.).

Nach der Rechtsprechung war auch nach der damaligen Rechtslage zwischen dem
Bemessungszeitraum, d.h. den bertcksichtigungsfahigen Entgeltabrechnungszeit-
raumen, sofern sie die erforderliche Mindestzahl von 39 Arbeitswochen mit Anspruch
auf Arbeitsentgelt enthielten, und dem Bemessungsrahmen, d.h. grundsatzlich die
letzten 52 Wochen vor der Entstehung des Anspruchs, in denen Versicherungspflicht
bestand, zu unterscheiden (vgl. BSG, Urteil vom 2. September 2004 - B 7 AL 68/
03 R -, juris, Rn. 13; BSGE 100, 295 <300 Rn. 26>, jeweils m.w.N.). Dass nach § 131
Abs. 2 Satz 1 SGB Ill a.F. bestimmte Zeiten ,,auRer Betracht® blieben, hatte zur Folge,
dass sie als Entgeltabrechnungszeitraume innerhalb des Bemessungsrahmens nicht
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berticksichtigt wurden (vgl. BSG, Urteil vom 2. September 2004 - B 7 AL 68/03 R -
, juris, Rn. 18). Waren im Bemessungsrahmen ohne die aulier Betracht bleiben-
den Zeiten weniger als 39 Wochen mit Anspruch auf Entgelt vorhanden, verlangerte
sich der Bemessungszeitraum um weitere Entgeltabrechnungszeitraume bis 39 Wo-
chen mit Anspruch auf Entgelt vorhanden waren (vgl. BSGE 100, 295 <300 Rn. 27>
m.w.N.). In der Sache konnte damit nach § 131 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB Il a.F. der
Bemessungszeitraum um die ersten 24 Lebensmonate bei leiblichen Kindern oder
fur die Dauer von maximal zwei Jahren bei angenommenen Kindern (vgl. § 4 Abs. 1
BErzGG in der bis zum 31. Dezember 2008 geltenden Fassung) oder fur die Zeit ab
dem 1. Januar 2003 um die Zeit bis zur Vollendung des 3. Lebensjahres des betreu-
ten Kindes bzw. die gesetzlichen Mutterschutzfristen (§ 3 Abs. 2, § 6 Abs. 1 MuSchG
i.V.m. § 200 Abs. 1 RVO) hinaus geschoben werden und so in Zeitraume hineinrei-
chen, in denen ein Anspruch auf ungemindertes Arbeitsentgelt bestand oder die wo-
chentliche Arbeitszeit nicht reduziert war (vgl. BTDrucks 14/7347, S. 73 zu Art. 1 Nr.
43).

Die Ausdehnung des Bemessungszeitraums unterlag jedoch einer absoluten Gren-
ze, die sich aus § 133 Abs. 4 SGB Il a.F. ergab. Danach war das Bemessungsentgelt
das tarifliche Arbeitsentgelt derjenigen Beschaftigung, auf die das Arbeitsamt die
Vermittlungsbemihungen fur den Arbeitslosen in erster Linie zu erstrecken hat, wenn
ein Bemessungszeitraum von mindestens 39 Wochen mit Anspruch auf Entgelt in-
nerhalb der letzten drei Jahre vor der Entstehung des Anspruchs nicht festgestellt
werden konnte. Damit hatte auch bis zum 31. Dezember 2004 eine fiktive Bemes-
sung zu erfolgen, falls sich innerhalb der letzten drei Jahre vor Entstehung des An-
spruchs auf Arbeitslosengeld kein ausreichend langer Bemessungszeitraum mit min-
destens 39 Wochen mit Anspruch auf Entgelt ohne die Zeiten erziehungsbedingter
Minderung der Arbeitszeit bzw. des Arbeitsentgelts feststellen liel3 (vgl. BSGE 100,
295 <299 f. Rn. 24, 27>; LSG NRW, Urteil vom 10. Marz 2003 - L 12 AL 83/03 -, juris,
Rn. 28; BTDrucks 14/7347, S. 73 zu Art. 1 Nr. 43).

Eine ahnliche Regelung enthielt bereits das bis zum 31. Dezember 1997 geltende
Arbeitsforderungsgesetz (AFG). Nach § 112 Abs. 7 2. Alt AFG war von dem am
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthaltsort des Arbeitslosen malfigeblichen tarifli-
chen oder mangels einer tariflichen Regelung von dem ortsiblichen Arbeitsentgelt
derjenigen Beschaftigung auszugehen, fir die der Arbeitslose nach seinem Lebens-
alter und seiner Leistungsfahigkeit unter billiger Berlcksichtigung seines Berufs und
seiner Ausbildung nach Lage und Entwicklung des Arbeitsmarkts in Betracht kam,
wenn der letzte Tag des Bemessungszeitraums bei Entstehung des Anspruchs lan-
ger als drei Jahre zurtck lag.

b) Durch Art. 1 Nr. 71 und 72 des Dritten Gesetzes fur moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003 (BGBI | S. 2848) ist mit Wirkung ab dem 1.
Januar 2005 (Art. 124 Abs. 3 des Gesetzes) das Recht der Bestimmung des Bemes-
sungsentgelts reformiert worden. Die hier mafgeblichen Regelungen erhielten fol-
genden Wortlaut:
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§ 130
Bemessungszeitraum und Bemessungsrahmen

(1) Der Bemessungszeitraum umfasst die beim Ausscheiden des Arbeitslosen aus
dem jeweiligen Beschaftigungsverhaltnis abgerechneten Entgeltabrechnungszeit-
raume der versicherungspflichtigen Beschaftigungen im Bemessungsrahmen. Der
Bemessungsrahmen umfasst ein Jahr; er endet mit dem letzten Tag des letzten
Versicherungspflichtverhaltnisses vor der Entstehung des Anspruchs.

(2) Bei der Ermittlung des Bemessungszeitraums bleiben auf3er Betracht

3. Zeiten, in denen der Arbeitslose Erziehungsgeld bezogen oder nur wegen der Be-
rucksichtigung von Einkommen nicht bezogen hat oder ein Kind unter drei Jahren
betreut und erzogen hat, wenn wegen der Betreuung und Erziehung des Kindes das
Arbeitsentgelt oder die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit gemindert war,

(3) Der Bemessungsrahmen wird auf zwei Jahre erweitert, wenn

1. der Bemessungszeitraum weniger als 150 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt
enthalt oder

§ 131
Bemessungsentgelt

(1) Bemessungsentgelt ist das durchschnittlich auf den Tag entfallende beitrags-
pflichtige Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose im Bemessungszeitraum erzielt hat. Ar-
beitsentgelte, auf die der Arbeitslose beim Ausscheiden aus dem Beschaftigungs-
verhaltnis Anspruch hatte, gelten als erzielt, wenn sie zugeflossen oder nur wegen
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers nicht zugeflossen sind.

§ 132
Fiktive Bemessung

(1) Kann ein Bemessungszeitraum von mindestens 150 Tagen mit Anspruch auf Ar-
beitsentgelt innerhalb des auf zwei Jahre erweiterten Bemessungsrahmens nicht
festgestellt werden, ist als Bemessungsentgelt ein fiktives Arbeitsentgelt zugrunde
Zu legen.

(2) Fur die Festsetzung des fiktiven Arbeitsentgelts ist der Arbeitslose der Qualifika-
tionsgruppe zuzuordnen, die der beruflichen Qualifikation entspricht, die fur die Be-
schaftigung erforderlich ist, auf die die Agentur fur Arbeit die Vermittlungsbemuhun-
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gen fur den Arbeitslosen in erster Linie zu erstrecken hat. Dabei ist zugrunde zu le-
gen fur Beschaftigungen, die

1. eine Hochschul- oder Fachhochschulausbildung erfordern (Qualifikationsgruppe
1), ein Arbeitsentgelt in Hohe von einem Dreihundertstel der Bezugsgrole,

2. einen Fachschulabschluss, den Nachweis Uber eine abgeschlossene Qualifikati-
on als Meister oder einen Abschluss in einer vergleichbaren Einrichtung erfordern
(Qualifikationsgruppe 2), ein Arbeitsentgelt in Hohe von einem Dreihundertsechzigs-
tel der Bezugsgrolie,

3. eine abgeschlossene Ausbildung in einem Ausbildungsberuf erfordern (Qualifika-
tionsgruppe 3), ein Arbeitsentgelt in Hohe von einem Vierhundertfunfzigstel der Be-
zugsgrolde,

4. keine Ausbildung erfordern (Qualifikationsgruppe 4), ein Arbeitsentgelt in Hohe
von einem Sechshundertstel der Bezugsgrolie.

Die BezugsgrofRe im Sinne der Vorschriften fur die Sozialversicherung wird in § 18
SGB IV definiert und durch eine auf der Grundlage von § 17 Abs. 2 SGB |V erlasse-
nen Rechtsverordnung (Sozialversicherungs-RechengroRenverordnung) im Voraus
fur jedes Kalenderjahr fur die alten Bundeslander einerseits und das Beitrittsgebiet
andererseits (Bezugsgrolie Ost, § 18 Abs. 2 SGB V) bestimmt.

2. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens war vom 1. Dezember 2000 bis zum 14.
Januar 2003 versicherungspflichtig in den alten Bundeslandern als Buchhalterin be-
schaftigt. Ab dem 15. Januar 2003 befand sie sich im Mutterschutz und bezog Mutter-
schaftsgeld bis zum 23. April 2003. Am 22. Februar 2003 brachte sie ihr Kind zur
Welt. Anschlielend bezog sie bis zum 21. Februar 2005 Erziehungsgeld nach dem
Bundeserziehungsgeldgesetz und sodann, nachdem sie zwischenzeitlich nach Sach-
sen umgezogen war, bis zum 21. November 2005 Erziehungsgeld nach dem Sachsi-
schen Landeserziehungsgeldgesetz. Nach Auflésung ihres Arbeitsverhaltnisses mel-
dete sie sich zum 11. Januar 2006 bei der Beklagten des Ausgangsverfahrens
arbeitslos. Diese bewilligte der Klagerin des Ausgangsverfahrens ab dem 11. Januar
2006 Arbeitslosengeld in Hohe von taglich 25,85 Euro. Bei der Berechnung der Hohe
des Arbeitslosengeldes legte sie, wie sie spater im Widerspruchsbescheid erlauterte,
ein fiktives Bemessungsentgelt ausgehend von der Qualifikationsgruppe 3 und der
Bezugsgrolie (Ost) zugrunde. Mit ihrer nach erfolglosem Widerspruchsverfahren er-
hobenen Klage macht die Klagerin des Ausgangsverfahrens sinngemal geltend, als
Bemessungsentgelt fur die Bestimmung der Hohe des Arbeitslosengeldes misse
das zuletzt vor der Geburt ihres Kindes bezogene Bruttoarbeitsentgelt zugrunde ge-
legt werden.

3. Mit Beschluss vom 12. September 2007 hat das Sozialgericht das Verfahren aus-
gesetzt und dem Bundesverfassungsgericht folgende Fragen zur Entscheidung vor-
gelegt:
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a) VerstoRt § 130 SGB Il der ab 1.1.2005 maligebenden Fassung gegen Art 6 Abs
4 GG oder Art 3 GG, soweit aufgrund dieser Regelung eine fiktive Bemessung nach
§ 132 SGB Il und nicht eine Bemessung aufgrund real erwirtschafteter Sozialversi-
cherungsbeitrage zu erfolgen hat, wenn ein Elternteil ein Kind unter drei Jahren
mehr als 580 Tage Vollzeit betreut und erzieht statt innerhalb des auf zwei Jahre er-
weiterten Bemessungsrahmens einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung
nachzugehen?

b) Widerspricht die Regelung des § 132 SGB |ll dem Gleichheitsgebot, soweit be-
treuende Eltern, deren Bemessungsentgelt auf der Grundlage des real erzielten Ar-
beitseinkommens hoher ware, durch diese Berechnung schlechter gestellt werden,
wohingegen betreuende Eltern, deren Realeinkommen niedriger war, sogar besser-
gestellt werden?

Zur Begrindung hat es ausgeflihrt, die Verfassungsmaigkeit der genannten Vor-
schriften sei entscheidungserheblich. Gemaly § 132 SGB Il in der seit dem 1. Januar
2005 geltenden Fassung sei ein fiktives Bemessungsentgelt zugrunde zu legen, weil
fur die Klagerin auch in dem nach § 130 Abs. 3 SGB Il erweiterten Bemessungsrah-
men vom 11. Januar 2004 bis zum 10. Januar 2006 kein Tag mit Anspruch auf Ar-
beitsentgelt festzustellen sei. Die Beklagte habe die Klagerin auch im Sinne von
§ 132 Abs. 2 SGB Il zutreffend in die Qualifikationsgruppe 3 eingeordnet. Anders
ware die Situation dann, wenn sich die alleinerziehende Klagerin durchgerungen hat-
te, ihr Kind im Bemessungsrahmen mindestens 150 Tage in eine Fremdbetreuung zu
geben und einer sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung nachzugehen. Denn
hatte sie sich innerhalb des zweijahrigen Bemessungsrahmens (730 Tage) hochs-
tens 580 Tage ganz der Pflege ihres Kindes gewidmet, ware nicht nur keine fiktive
Berechnung gemaly § 132 SGB Ill vorzunehmen, sondern die Klagerin wirde dar-
Uber hinaus gemaR § 130 Abs. 2 Nr. 3 SGB Il privilegiert. Zwar dlrfte entgegen der
Auffassung der Beklagten die Anwendung der BezugsgroRe West zutreffend sein.
Aber selbst wenn in diesem Punkt eine zugunsten der Klagerin von den Bescheiden
der Beklagten abweichende Entscheidung erginge, bliebe es dabei, dass die fiktive
Bemessung nach § 132 SGB lll sie erheblich schlechter stelle als eine Berechnung
auf der Grundlage ihres tatsachlich erwirtschafteten Arbeitsentgeltes, was eine ge-
genuberstellende Berechnung der Hohe des Arbeitslosengeldes auf der Grundlage
der Bezugsgrofle Ost, der Bezuggrofle West und des im Zeitraum vom 15. Januar
2002 bis zum 14. Januar 2003 bezogenen Bruttoarbeitsentgelts zeige.

Das Gericht sei von der Verfassungswidrigkeit der §§ 130, 132 SGB Il in der seit
dem 1. Januar 2005 geltenden Fassung Uberzeugt, weil das an sich zu begrifRende
Bestreben des Gesetzgebers, die Regelungen Uber das Bemessungsentgelt zu ver-
einfachen, mit den im Grundgesetz verankerten Grundwerten kollidiere. Art. 6 Abs. 1
in Verbindung mit Abs. 2 GG schutze die Familie zunachst und zuvorderst als Le-
bens- und Erziehungsgemeinschaft. Dem liege die Erkenntnis zugrunde, dass die
leibliche und seelische Entwicklung der Kinder in der Familie und in der elterlichen
Erziehung eine wesentliche Grundlage finde und gerade die ersten Lebensjahre das
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Fundament fur die gesamte weitere Entwicklung des Kindes bildeten und deshalb be-
sonders schutzenswert seien. Unvereinbar mit dieser verfassungsrechtlich geschuitz-
ten Grunderkenntnis sei es, dass ein Elternteil, der sich entschliel3e, sich nach der
Geburt des Kindes uneingeschrankt seinem Kind zu widmen, finanziell benachteiligt
werde gegenuber anderen Eltern, die sich entschlossen, neben ihrer Betreuungsleis-
tung im aufgezeigten Rahmen einer sozialversicherungspflichtigen Tatigkeit nachzu-
gehen, und hierdurch - wie dargestellt - eine doppelte Privilegierung erfihren.

Dies lasse sich auch nicht unter der Annahme rechtfertigen, ein Ausstieg aus dem
Erwerbsleben fuhre zu einer Erschwerung des Wiedereinstieges. Denn selbst wenn
dies zutrafe, ware dies in diesem konkreten Zusammenhang, in dem die Unterbre-
chung der Erwerbstatigkeit der Betreuung eines Kleinkindes diene, kein sachlicher
Grund, der eine Schlechterstellung zu rechtfertigen vermoge. Dies werde im vorlie-
genden Fall der alleinerziehenden Klagerin, die als Mutter Uberdies auch gemaf
Art. 6 Abs. 4 GG einen Anspruch auf den Schutz und die Flrsorge der Gemeinschaft
habe und sich in einer nicht einfachen Lebenssituation befinde, besonders deutlich.
FUhre auch die Pauschalisierung in § 132 SGB Ill dazu, dass nicht jeder Leistungs-
empfanger in der Lebenssituation der Klagerin benachteiligt werde, so kompensiere
dies nicht den dargestellten Eingriff. Denn die finanzielle Benachteiligung der Klage-
rin werde hierdurch nicht beseitigt, sondern eine Ungleichbehandlung geschaffen, die
sachlich nicht zu rechtfertigen sei. Hieran andere sich auch nichts durch Wagung der
im Prinzip zutreffenden Annahme, dass der Anspruch einer Mutter auf Schutz und
Flrsorge der Gemeinschaft nicht dazu flihre, dass der Gesetzgeber gehalten ware,
jede mit der Mutterschaft zusammenhangende wirtschaftliche Belastung auszuglei-
chen. Denn diese Erkenntnis greife vorliegend zu kurz. Jede Familie, in der ein Kind
heranwachse, verdiene die Flrsorge der Gemeinschaft und musse sich mit Erfolg da-
gegen wehren konnen - jedenfalls im Rahmen des Sozialrechtes -, dass eine Voll-
zeitbetreuung in ihrer Bedeutung nicht nur nicht anerkannt werde, sondern mit einer
Diskriminierung einhergehe.

Die Vorlage ist unzulassig.

1. Ein Gericht kann eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Uber die
Verfassungsmaligkeit einer gesetzlichen Vorschrift nach Art. 100 Abs. 1 GG nur ein-
holen, wenn es zuvor sowohl die Entscheidungserheblichkeit der Vorschrift als auch
ihre Verfassungsmafigkeit sorgfaltig gepruft hat (vgl. BVerfGE 86, 71 <76>). Gemal
§ 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG muss das vorlegende Gericht in den Grinden seiner
Entscheidung ausfuhren, inwiefern seine Entscheidung von der Gultigkeit der zur
Prufung gestellten Norm abhangt und mit welcher Ubergeordneten Rechtsnorm sie
unvereinbar ist.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gentgt ein
Vorlagebeschluss dem Begriundungserfordernis des § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG nur,
wenn ihm zum Einen mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen ist, dass das vor-
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legende Gericht im Falle der Gultigkeit der fur verfassungswidrig gehaltenen Rechts-
vorschrift zu einem anderen Ergebnis kommen wirde als im Falle ihrer Ungultigkeit
und wie es dieses Ergebnis begrinden wirde (vgl. BVerfGE 7, 171 <173 f.>; 105,
61 <67> stRspr). Zum Anderen muss das vorlegende Gericht die fiir seine Uberzeu-
gung von der Verfassungswidrigkeit der Norm maRgeblichen Erwagungen nachvoll-
ziehbar und erschoépfend darlegen (vgl. BVerfGE 78, 165 <171 f.>; 86, 71 <78>; 88,
70 <74>; 88, 198 <201>; 93, 121 <132>). Es muss deutlich machen, mit welchem
verfassungsrechtlichen Grundsatz die zur Prifung gestellte Regelung seiner Ansicht
nach nicht vereinbar ist und aus welchen Grinden es zu dieser Auffassung gelangt
ist. Dabei muss es sich intensiv mit der einfachen Rechtslage auseinandersetzen, auf
naheliegende tatsachliche und rechtliche Gesichtspunkte eingehen und die in Recht-
sprechung und Schrifttum vertretenen Auffassungen ebenso verarbeiten wie die Ent-
stehungsgeschichte der betreffenden Norm (vgl. BVerfGE 76, 100 <104>; 79, 240
<243 f.>; 80, 96 <100>; 86, 52 <57>; 86, 71 <77 f.>; 89, 329 <337>; 92, 277 <312>;
105, 48 <56>).

2. Diesen Anforderungen genugt die Vorlage nicht. Jedenfalls hat das vorlegende
Gericht seine Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit der vorgelegten Vorschrif-
ten nicht den Anforderungen von § 80 Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz BVerfGG entspre-
chend dargelegt. Es meint sinngemal}, einem Elternteil, das sich entschliel3e, sich
nach der Geburt uneingeschrankt seinem Kind zu widmen, durften hieraus keine
Nachteile im Hinblick auf die Hohe des Arbeitslosengeldes entstehen, und halt es
dementsprechend flur verfassungsrechtlich geboten, dass sich das Arbeitslosengeld
fur ein Elternteil, das ein Kind unter drei Jahren Vollzeit betreut hat und deswegen in-
nerhalb von zwei Jahren vor der Erflllung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld, im
Falle der Klagerin sogar noch daruber hinaus, keiner Erwerbstatigkeit nachgegangen
ist, nach dem zuletzt vor der Geburt des Kindes bezogenen Bruttoarbeitsentgelt rich-
tet. Eine nachvollziehbare und verfassungsrechtlich fundierte Begrindung fur dieses
Ergebnis enthalt der Aussetzungs- und Vorlagebeschluss jedoch nicht.

a) Das vorlegende Gericht stutzt sich wesentlich auf eine angeblich aus Art. 6
Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 2 GG folgende ,verfassungsrechtlich geschutzte Grunder-
kenntnis®, wonach gerade die ersten Lebensjahre das Fundament fir die gesamte
weitere Entwicklung des Kindes bildeten und deshalb besonders schitzenswert sei-
en. Aus welchem normativen Gehalt des Art. 6 GG sich eine solche ,,Grunderkennt-
nis“ ergeben soll und welche konkreten verfassungsrechtlichen Anforderungen hier-
aus abgeleitet werden kénnen sollen, legt es jedoch nicht dar. Auf die verschiedenen,
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entwickelten grundrechtli-
chen Gewahrleistungsgehalte des Art. 6 Abs. 1 GG (Freiheitsrecht, Benachteili-
gungsverbot, Schutz- und Férderungsgebot; vgl. hierzu bereits BVerfGE 6, 55
<71 ff.> und zusammenfassend BVerfGE 99, 216 <232>) geht das Sozialgericht nicht
ein. Keine Erwahnung findet auch die standige Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, wonach zwar aus dem Schutz und Férderungsgebot des Art. 6 Abs. 1
GG die Aufgabe des Staates folgt, die Kinderbetreuung in der jeweils von den Eltern
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gewahlten Form in ihren tatsachlichen Voraussetzungen zu erméglichen und zu for-
dern (vgl. BVerfGE 99, 216 <234>), der Staat jedoch nicht gehalten ist, jegliche die
Familie treffende Belastung auszugleichen, und sich aus dem Verfassungsauftrag
konkrete Folgerungen flr die einzelnen Rechtsgebiete und Teilsysteme, in denen der
Familienlastenausgleich zu verwirklichen ist, nicht ableiten lassen (vgl. BVerfGE 87,
1 <35f.>; 110, 412 <445>).

b) DarUber hinaus erschlief3t sich nicht, welche Bedeutung Art. 6 Abs. 4 GG, auf den
der Aussetzungs- und Vorlagebeschluss erganzend verweist, fur die Beurteilung der
Verfassungsmaligkeit der vorgelegten Vorschriften im konkreten Fall zukommen
soll. Die standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach aus
Art. 6 Abs. 4 GG fur Sachverhalte, die nicht allein Matter betreffen, keine besonderen
Rechte hergeleitet werden kdnnen (vgl. BVerfGE 87, 1 <42>; 94, 241 <259>), er-
wahnt das Sozialgericht ebenso wenig wie die daraus in der Literatur gezogene
Schlussfolgerung, Belastungen, die der Mutter durch die Betreuung und Erziehung
des Kindes entstinden, eroffneten den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 4 GG nicht, da
sie auch Vater gleichermalden treffen konnten (vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
10. Aufl. 2009, Art. 6 Rn. 53 m.w.N.). Im Falle der Klagerin des Ausgangsverfahrens
sind es auch nicht die Mutterschutzfristen nach § 3 Abs. 2, § 6 Abs. 1 MuSchG, die
dazu fuhren, dass gemal} § 132 Abs. 1 SGB Il ein fiktives Arbeitsentgelt als Bemes-
sungsentgelt anzusetzen ist. Diese lagen vielmehr aul3erhalb des erweiterten Be-
messungsrahmens nach § 130 Abs. 3 Satz 1 SGB Il (anders insoweit der dem Aus-
setzungs- und Vorlagebeschluss des Sozialgerichts Aachen vom 23. Juli 2007 - S 21
AL 38/06 -, juris, Rn. 2, 44 ff. <anhangig beim Bundesverfassungsgericht unter 1 BvL
13/07>, zugrunde liegende Sachverhalt).

c) Schlieldlich gentigen auch die Ausfilhrungen zu einem Verstol3 gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, den das vorlegende Gericht in seiner
Begrindung allerdings nicht ausdrticklich als verfassungsrechtlichen Mal3stab nennt,
den Anforderungen von § 80 Abs. 2 Satz 1 2. Halbsatz BVerfGG nicht.

Die der ersten Vorlagefrage zugrunde liegende Auffassung des vorlegenden Ge-
richts, andere Eltern, die ihr Kind wahrend eines zweijahrigen, d.h. 730 Tage umfas-
senden, erweiterten Bemessungsrahmen fur mindestens 150 Tage in eine Fremdbe-
treuung gaben und einer versicherungspflichtigen Beschaftigung nachgingen,
wurden gegenuber Eltern, die sich wie die Klagerin des Ausgangsverfahrens in die-
sem Zeitraum fur mehr als 580 Tage ganz der Pflege ihres Kindes widmeten, ,dop-
pelt” privilegiert , da bei ihnen nicht nur keine fiktive Bemessung nach § 132 Abs. 1
SGB Il erfolge, sondern sie auch in den Genuss der Regelung des § 130 Abs. 2 Nr. 3
SGB Il kédmen, ist nicht vollstandig nachvollziehbar. Eine Bemessung auf der Grund-
lage des real erzielten Arbeitsentgelts erfolgt sicherlich dann, wenn ein Elternteil in-
nerhalb des ggf. auf zwei Jahre erweiterten Bemessungsrahmens fur mindestens
150 Tage eine versicherungspflichtige Beschaftigung mit Anspruch auf Arbeitsentgelt
ausgeubt hat, ohne dass in dieser Zeit das Arbeitsentgelt oder die durchschnittliche
wochentliche Arbeitszeit wegen der Betreuung und Erziehung des Kindes gemindert
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war. Geht ein dem Grunde nach Arbeitslosengeldberechtigter jedoch wahrend des
gesamten erweiterten Bemessungsrahmens oder zumindest fur mehr als 580 Tage
wegen der Betreuung seines Kindes lediglich einer versicherungspflichtigen Teilzeit-
tatigkeit nach, kann die Regelung des § 130 Abs. 2 Nr. 3 SGB Ill durchaus zu einer
fiktiven Bemessung nach § 132 Abs. 1 SGB Il fihren. Die Regelung des § 130 Abs.
2 SGB Il bewirkt namlich nach verbreitet vertretener Auffassung ebenso wie die ent-
sprechende Vorschrift des § 131 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill a.F., dass die genannten Zei-
ten so behandelt werden, als handele es sich nicht um Entgeltabrechnungszeitraume
der versicherungspflichtigen Beschaftigung im Sinne von § 130 Abs. 1 Satz 1 SGB llI
(vgl. SG Aachen, Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom 23. Juli 2007 - S 21 AL
38/06 -, juris, Rn. 23; LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 10. September 2008 - L
3 AL 4581/06 -, juris, Rn. 25; Valgolio, in: Hauck/Noftz, SGB IIl, § 130 Rn. 45 <Juli
2009>; Behrend, in: Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 130 Rn. 80 <September 2009>; zur
friheren Rechtslage vgl. BSG, Urteil vom 2. September 2004 - B 7 AL 68/03 R -, ju-
ris, Rn. 18), mit der Folge, dass es an den erforderlichen 150 Tagen mit Anspruch
auf Arbeitsentgelt fehlen kann. Ob § 130 Abs. 2 SGB Ill teleologisch zu reduzieren
ist, wenn seine Anwendung und die damit einhergehende fiktive Bemessung nach
§ 132 Abs. 1 SGB Il zu einer flr den Arbeitslosen ungtinstigen Berechnung fuhrt, ist
umstritten (daftir z.B. LSG Baden-Wiurttemberg, Urteil vom 10. September 2008 - L 3
AL 4581/06 -, juris, Rn. 27; Rolfs, in: Gagel, SGB 1lI, § 130 Rn. 43 <Juli 2009>; Beh-
rend, in: Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 130 Rn. 61 <September 2009>; dagegen z.B.
Valgolio, in: Hauck/Noftz, SGB IIl, § 130 Rn. 46 <Juli 2009>).

Das vorlegende Gericht befasst sich dartber hinaus nicht hinreichend damit, ob die
von ihm festgestellte Ungleichbehandlung verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.
Dies gilt vor allem in Bezug auf die zweite Vorlagefrage. Insoweit beschranken sich
die Ausfuhrungen auf die nicht weiter begriindete Behauptung, durch die Pauschalie-
rung in § 132 SGB Ill, die - so das Sozialgericht sinngemal} - manche betreuenden
Eltern gegenlber einer Bemessung auf der Grundlage des zuletzt bezogenen Ar-
beitsentgelts besser stelle, werde eine Ungleichbehandlung geschaffen, die sachlich
nicht zu rechtfertigen sei. Aber auch die der ersten Vorlagefrage zugrunde liegenden
Erwagungen lassen eine sorgfaltige Prufung, ob ein sachlicher Grund fur die festge-
stellte Ungleichbehandlung besteht, nicht erkennen. Die verfassungsrechtlichen
Malstabe, die das Bundesverfassungsgericht insoweit entwickelt hat (vgl. hierzu z.B.
BVerfGE 87, 1 <36 f.>; 110, 412 <431 ff.>), werden weder genannt noch gepruft.

Vor allem setzt sich das vorlegende Gericht nicht damit auseinander, dass auch fru-
here Regelungen (§ 112 Abs. 7 2. Alt. AFG; § 133 Abs. 4 SGB Ill a.F.) eine fiktive Be-
stimmung des Bemessungsentgelts vorsahen, wenn die letzte versicherungspflichti-
ge Beschaftigung im Zeitpunkt der Entstehung der Voraussetzungen fir einen
Anspruch auf Arbeitslosengeld schon langere Zeit zurlick lag, und befasst sich nicht
mit dem Sinn und Zweck des Ansatzes eines fiktiven Bemessungsentgelts. Dieser er-
schliel3t sich aus der Funktion des Arbeitslosengeldes als Lohnersatzleistung: Das
Arbeitslosengeld soll das Arbeitsentgelt ersetzen, das der Arbeitslose wegen der Ar-
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beitslosigkeit aktuell, also in einer potentiellen neuen Beschaftigung nicht erzielt (sog.
Entgeltausfallprinzip; vgl. BTDrucks 13/5062, S. 6; BVerfG, Beschluss der 2. Kam-
mer des Ersten Senats vom 15. Februar 1993 - 1 BVvR 1754/92 -, juris, Rn. 6). Dem
im Bemessungszeitraum erzielten Arbeitsentgelt misst das Gesetz dabei grundsatz-
lich Indizwirkung in dem Sinne bei, dass es typisierend das Arbeitsentgelt anzeigt,
das der Arbeitslose, hatte er Arbeit, auch aktuell erzielen kénnte (vgl. z.B. BSG, Be-
schluss vom 2. Februar 1995 - 11 RAr 21/94 -, juris, Rn. 23). Bereits unter der Gel-
tung des AFG nahm der Gesetzgeber jedoch an, dass diese Indizwirkung in Frage
gestellt wird, wenn aufgrund langerer Arbeitsunterbrechungen der Bemessungszeit-
raum immer weiter ausgedehnt und das Arbeitslosengeld nach einem Arbeitsentgelt
aus einer Zeit bemessen werden musste, die langer als drei Jahre zuruck liegt: Bei
noch langer zuruck liegenden Bemessungsentgelten sei die Vermutung nicht mehr
gerechtfertigt, dass der Arbeitslose dieses Bemessungsentgelt auch in Zukunft ver-
dienen kdnne (vgl. BTDrucks 8/1053, S. 13 zu Art. 1 Nr. 6 Buchstabe b). Diese Uber-
legungen lagen der Regelung des § 133 Abs. 4 SGB Ill a.F. ebenfalls zugrunde (vgl.
LSG NRW, Urteil vom 10. Marz 2004 - L 12 AL 83/03 -, juris, Rn. 26; Pawlak, in:
Spellbrink/Eicher, Kasseler Handbuch des Arbeitsforderungsrechts, § 11 Rn. 20 f.)
und sind ebenso flr die aktuelle Regelung des § 132 Abs. 1 SGB |ll maRgeblich (vgl.
BSGE 100, 295 <305 ff. Rn. 40 ff.>). Ob vor diesem Hintergrund auch im Falle der
Klagerin des Ausgangsverfahrens der Ansatz eines fiktiven Bemessungsentgelts ge-
rechtfertigt sein kdnnte, erdrtert das vorlegende Gericht nicht.

SchlieBlich setzt sich das vorlegende Gericht nicht damit auseinander, dass Art. 3
Abs. 1 GG nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts den Gesetzge-
ber, der sich im Rahmen seines Ermessens bei der Ausgestaltung von staatlichen
Leistungen fur eine familienpolitische Forderung durch Gewahrung von Erziehungs-
geld und Erziehungsurlaub entschieden hat, nicht verpflichtet, diese Forderung auch
im Zusammenhang mit anderen sozialrechtlichen Regelungen uneingeschrankt zur
Geltung zu bringen (vgl. BVerfGK 4, 215 <218 f.>). In seine Erwagungen bezieht es
auch nicht ein, dass Eltern, die, wie die Klagerin des Ausgangsverfahrens, wegen der
Betreuung und Erziehung ihrer Kinder unter drei Jahren keiner Erwerbstatigkeit nach-
gehen, in der Arbeitslosenversicherung seit dem 1. Januar 2003 immerhin dadurch
begunstigt werden, dass sie wahrend der Erziehungszeit gemal § 26 Abs. 2a SGB IlI
in einem Versicherungspflichtverhaltnis stehen und so die Anwartschaftszeit nach
§§ 123, 124 SGB Il fur einen Anspruch auf Arbeitslosengeld erfullen konnen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hohmann-Dennhardt Gaier Kirchhof
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