Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht
- 11 RA 28/78 -

Verkindet am
15. Marz 1979
Im Namen des VolZXkes

Urtedil

in dem Rechtsstreit

L R N RN N RN A A A N A N A N L L I A A L B B )

‘ Klager und Revisionsbeklagter,
BeVOllméChtigter2 A AR R R AR LR R EE RN RN ENEZ I I I I I NI N X I

gegen

LR A R I I R A N N R NN NN RN NE NN NN E RN NEREN]

Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 15. Marz 1979 in Berlin
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozial-
gerichts Berlin vom 10. Februar 1978 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager die auBergerichtlichen Kosten
des Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Grinde :

Der Kliger erstrebt die Vormerkung der Zeit seiner Ar-
beitslosigkeit vom 1. bis zum 31. Januar 1950 als Ausfall-
zeit nach § %6 Abs 1 Satz 1 Nr 3 Angestelltenversicherungs-
gesetz -AVG~-.

Er war zuvor vom 5. Mai bis zum 31. Dezember 1249 in Berlin
versicherungspflichtig beschaftigt. Zum 1. Januar 1950 wurde

er arbeitslos, am 2. Januar meldete er sich arbeitslos und
bezog fir die Zeit vom 5. bis zum 31. Januar 1950 Arbeitslosen-
unterstiitzung. Anschlielend war er vom 1. Februar 1950 bis

zum 29. Februar 1952 wiederum in Berlin versicherungspflichtig
beschaftigt.

AnlaBlich eines Kontenklirungsverfahrens lehnte die Beklagte
die Berlicksichtigung der Zeit vom 5. Januar 1950 bis zum

31. Januar 1950 als Ausfallzeit mit der Begriindung ab, sie um-
fasse keinen Kalendermonat; die dreitigige Wartezeit bis zum
Unterstiitzungsbeginn iS des § 92 Abs 1 Gesetz liber Arbeitsver-
nittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) zdhle zwar als
Zeit der Arbeitslosigkeit, konne jedoch keine Ausfallzeit sein,
weil wdhrend dieser Zeit keine der in § 36 Abs 1 Nr 3 AVG ge-
nannten Unterstiitzungsbeziige gewihrt worden seien (Bescheid
vom 2%. Oktober 1975 in der Fassung des Widerspruchsbescheides
vom 7. April 1976).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom

10. August 1977). Auf die Berufung des Kligers hat das Landes-
sozialgericht (LSG) Berlin die Beklagte verurteilt, den Kalender-
monat Januar 1950 als Ausfallzeit nach § %6 Abs 1 Nr 3 AVG vorzu-
merken (Urteil vom 10. Februar 1978). Das ILSG meint: Nach § 36
Abs 1 Nr 32 AVG kOnne zwar grundsidtzlich eine Arbeitslosigkeit

als Ausfallzeit nur dann angerechnet werden, wenn nicht nur die
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Arbeitslosigkeit, sondern der gesamte Ausfallzeittatbestand
mindestens einen ganzen Kalendermonat vorgelegen habe. Das
folge aus Sinn und Zweck des Gesetzes. Mit der Mindestdauer
von einem Kalendermonat sei beabsichtigt, einen versicherungs-
rechtlichen Ausgleich fir kiirzere Beitragsausfélle auszu~-
schlieBen; auch solle damit dem Grundsatz des Vorrangs der
Beitragszeiten Rechnung getragen werden. Der Kldger habe zwar
nach den §§ 4 und 5 des Gesetzes iiber die Regelung der Ar-
beitslosenunterstiitzung in Grof-Berlin vom 25. April 1949 erst:
ab 5. Januar 1950 Arbeitslosenunterstiitzung beziehen konnen.
Die Wartezeit habe mit dem Tag der Arbeitslosmeldung begonnen,
eine dem § 92 Abs 1 Satz 3 AVAVG aF Zhnliche Bestimmung, wo-
nach die Wartezeit an einem Sonn- oder Feiertag beginnt, wenn
der Arbeitslose sich am folgenden Werktag arbeitslos gemeldet
habe, habe das Gesetz vom 25. April 1949 nicht enthalten. Die
Wartezeitregelung miisse jedoch bel der Ermittlung der Mindest-

bezugsdauer nach § 36 Abs 1 Nr 3 AVG nach dessen Sinn und Zweck

unberilicksichtigt bleiben. Es widre wenig verstidndlich, wenn bel
der Berechnung der Rente ein ganzer Monat der Arbeitslosigkeit
nur deshalb nicht bericksichtigt werden konnte, weil es der
Gesetzgeber auf dem Gebiet der Arbeitslosenversicherung vor deun
Inkrafttreten des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) aus mehr
oder weniger praktischen bzw verwaltungstechnischen Erwagungen
fiir sinnvoll gehalten habe, dem Arbeitslosen den Anspruch auf
Arbeitslosenunterstiitzung bzw Arbeitslosengeld grundsidtzlich
erst nach Ablauf einer Wartezeit von drei Tagen nach der Mel-
dung beim Arbeitsamt zu geben.

Die Beklagte hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt.

Sie beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Berufung
gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 10. August
1977 zuriickzuweisen.

Zur Begriindung riigt die Beklagte Verletzung des § 36 Abs 1
Nr 3 AVG. Diese Vorschrift lasse entgegen der Ansicht des LSG
auch fir Fzdlle der vorliegenden Art keine Ausnahme von dem
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Grundsatz zu, daB fir die Voraussetzung "mindestens
einen Kalendermonat" nur die Zeiten einer Arbeitslosig-
keit zihlen, die auch selbst Ausfallzeit sein konnen.

Der Kldger hat sich im Revisionsverfahren nicht ge-
dulBlert.

II

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet.

Das LSG hat die Beklagte zu Recht verurteilt, den Kalender-
monat Januar 1950 als Ausfallzeit vorzumerken.

Der Anspruch auf Vormerkung des Kalendermonats Januar 1950
setzt voraus, daB der Ausfallzeittatbestand des § 36 Abs 1
Nr 3 AVG, der hier allein in Betracht kommt, vom 1. bis
zum 31. des lMonats vorgelegen hat. Denn insoweit ist es
ohne Bedeutung, daB nach Abs 4 des § %6 AVG bei der spi-
teren Rentenberechnung Kalendermonate voll angerechnet
werden, die nur teilweise mit Ausfallzeiten belegt sing.
Die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage auf Vormerkung
einer Ausfallzeit (vgl hierzu BSGE 42, 159, 160; 44, 242;
BSG Urteil vom 24. November 1978 - 11 RA 9/78 -) betrifft
nur die Feststellung der strittigen Zeit als Ausfallzeit
nach Abs 1 des § 36 AVG, nicht aber deren Anrechnung auf
die Versicherungszeit nach MaBgabe der folgenden AbsHdtze
3 und 4.

Nach § 36 Abs 1 Nr 3 AVG in der Fassung des Rentenver-
sicherungs-Anderungsgesetzes (RVAndg) vom 9. Juni 1965
(BGBLl I S 476) sind Ausfallzeiten, Zeiten, in denen eine
versicherungspflichtige Beschaftigung oder Tatigkeit durch

eine mindestens einen Kalendermonat andauernde Arbeitslosig-

keit unterbrochen worden ist, wenn der bei einem deutschen
Arbeitsamt als Arbeitsuchender gemeldete Arbeitslose be-

stimmte Leistungen bezogen oder aus bestimmten Griinden nicht
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bezogen hat. Nach der zuvor gliltigen Fassung konnten als Aus-
fallzeit nur Zeiten anerkannt werden, in denen eine Beschifti-
gung durch eine langer als sechs Wochen andauernde Arbeits-
losigkeit unterbrochen worden ist, vom Ablauf der sechsten
Woche an, wenn die zuvor genannten zusdtzlichen Voraussetzun-
gen hinsichtlich der lMeldung beim Arbeitsamt und des Leistungs-
bezuges vorlagen.

In beiden Fassungen des Gesetzes bezieht sich die Fristbe-
stimmung nur auf die Arbeitslosigkeit, nicht aber auch auf die
im folgenden Bedingungssatz verlangten zusdtzlichen Voraus-
setzungen; die Frist gilt also nicht fir die sogenannte
"qualifizierte Arbeitslosigkeit" oder den gesamten "Ausfall-
zeittatbestand".

Zu § 36 AVG aF hat der Senat bereits entschieden, daB die
Sechs-Wochenfrist, die die Arbeitslosigkeit erreichen muBte,
ab Beginn der Arbeitslosigkeit laufe, auch wenn sich der Ar-
beitslose erst spdter beim Arbeitsamt gemeldet habe; die ver-
spatete Meldung sei nur insofern erheblich, als Zeiten vor der
Meldung nicht als Ausfallzeiten beriicksichtigt werden diurften
(BSGE 21, 21 = SozR Nr 12 zu § 1259 RVO; diese Auffassung liegt
auch dem Urteil des Senats SozR Nr 50 zu § 1259 RVO zur Neu-
fassung zugrunde).

Der Gesetzgeber des RVAndG hat - zeitlich nach dieser Recht-
sprechung - zwar die Fristbestimmung inhaltlich gedndert; er
hat aber die Formulierung, nach der sich die Fristbestimmung
nur auf die Arbeitslosigkeit bezieht, beibehalten. Zu Unrecht
meint das LSG, Sinn und Zweck der Vorschrift geboten eine vom
Wortlaut abweichende Auslegung; mit der Mindestdauer von einem
Kalendermonat sei beabsichtigt, einen versicherungsrechtlichen
Ausgleich fiir kiirzere Beitragsausfille auszuschlieBen (so auch
BSG SozR 2200 § 1259 Nr 7). Diese Uberlegung spricht indes
nicht fir, sondern gegen die Ansicht des ILSG. Denn gerade im
Hinblick auf diese Zielsetzung mull es geniigen, dal der Ver-
sicherte mindestens einen Kalendermonat arbeitslos war und
infolgedessen in dem Kalendermonat keine Beitrzge entrichtet
worden sind. Der Ausfallzeittatbestand im Ubrigen ist dabei
ohne Bedeutung; auch bleibt in diesem Fall der Grundsatz des
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Vorrangs der Beitragszeiten unberiihrt, weil wegen der
den ganzen Kalendermonat andauernden Arbeitslosigkeit
keine Beitragszeit mit der Ausfallzeit zusammentrifft.

Danach ist von der Beklagten jedenfalls die Zeit vom

5. bie zum 31. Januar 1950 als Ausfallzeit vorzumerken,
da der Kliger wihrend des ganzen Kalendermonats Januar

1950 arbeitslos war und die iubrigen Voraussetzungen des
§ %36 Abs 1 Nr 3% AVG ab 5. Januar 1950 erfiillt waren.

Mit dem LSG ist dariiber hinaus in erweiternder Auslegung

des § 36 Abs 1 Nr 3 AVG aber auch die Zeit vom 1. bis zum

5. Januar 1950 als Ausfallzeit anzusehen, obwohl der Klager
fiir diese Zeit keine der in § 36 Abs 1 Nr 3% AVG angefiihrten
Leistungen bezogen hat.

Der Gesetzgeber hat zwar Zeiten, fir die diese Leistungen
aus anderen als den dort genannten Grinden nicht bezogen
wurden, bewuBt nicht als Ausfallzeit berilicksichtigen wollen; .
die im Recht der Arbeitslosenversicherung aus guten Grimden
aufgestellten AusschluBtatbestinde sollten auch eine Renten-
steigerung ausschlieBen (vgl BT StenBer 48. Sitzung vom

7. Oktober 1977 S. 3702 A).

Andererseits bezweckt die Neufassung dieser Vorschrift durch
das RVAndG, daB Zeiten der Arbeitslosigkeit von mindestens
einem Kalendermonat nicht mehr erst ab Beginn der siebenten
Woche, sondern vom "ersten Tage an" beriicksichtigt werden
(BT-Drucks IV 3233 auf S. 5 zu § 1259 RVO). Dieses Ziel

wirde in nicht wenigen Fdllen verfehlt, wenn Tatbesténde, die
allgemein einen Lelstungsbezuz ab dem ersten Tag der Ar-
beitslosigkeit ausschlieBRen, ohne daB der Arbeitslose dies
vermeiden kann, immer erst mit dem Beginn des Leistungsbe-
zugs die Ausfallzeit entstehen lieBen. Der Beginn der Arbeits-
losigkeit an einem Sonn- oder Feiertag und die dreitigige War-
tezeit des § 92 AVAVG (oder einer entsprechenden Regelung)
konnen damit angesichts des Sinnes und Zweckes der Neufassung
des § %6 Abs 41 Nr 3 AVG nicht verhindern, die Arbeitslosig-
keit hier schon vom ersten Tage an als Ausfallzeit zu werten.
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Der Kliger war ab 1. Januar 1950 arbeitslos, er hat sich bei
erster Gelegenheit am ersten Werktag der Arbeitslosigkeit beim
Arbeitsamt gemeldet. Nach dem damals in Berlin geltenden Recht
konnte er Leistungen erst ab dem 5. Januar 1950 beziehen, wie
das LSG unangegriffen festgestellt hat.

Die Revision der Beklagten war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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