BUNDESSOZIALGERICHT

Az.: 13 RJ 43/95

Im Namen des Volkes

geg

Urteil

in dem Rechtsstreit

Klager und Revisionsbeklagter,

en

Landesversicherungsanstalt Berlin,
Berlin, Messedamm 1-3,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Verkindet am
8. Februar 1996

Der 13. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlndiiche Verhandlung vom

8. Februar 1996 in Berlin durch den Vorsitzenden Richter Dr. G

agel,

die Richter Dr. Loytved wund MUtze sowie die ehrenamtlichen

Richter Hannig

fur Recht erkannt:

und

Rickert

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin

vom 27. Marz 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandiung und Entscheidung an dieses Gericht

zurtickverwiesen.
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Griunde:

Der Klager begehrt die Gewahrung eines hdheren Altersruhegeldes unter Berlck-

sichtigung einer Ausfallzeit wegen Arbeitslosigkeit. Umstritten ist insbesondere,

welche Bedeutung dabei die von ihm gemaft 8 105c des Arbeitsforderungsgeset-

zes (AFG) abgegebene Erklarung fdr die Zeit nach Beendigung seines AFG-Lei-

stungsbezuges hat.

Der am 15. April 1931 geborene Kiager bezog seit Oktober 1986 - mit einer Un-

terbrechung wegen der Teilnahme an einer Mafinahme zur medizinischen Rehabili-

tation - Arbeitslosengeld {Alg) von der Bundesanstalt fur Arbeit {BA). Am 25. Juli

1989 unterschrieb er eine umfangreiche, von der BA formularmallig vorbereitete

"Erkldrung Uber die Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld bzw Arbeitslosenhilfe

unter der erleichterten Voraussetzung des § 105¢c AFG", in der es ua heil3t:

"Ich bin nicht bereit, jede zumutbare Arbeit anzunehmen oder an zumutbaren be-

ruflichen BildungsmaRnahmen teilzunehmen. Deshalb mochte ich von der Mdglich-

keit Gebrauch machen, Arbeitsiosengeld bzw Arbeitsiosenhilfe unter der erleich-

terten Voraussetzung des 8§ 105c AFG zu beziehen...

Mir ist bekannt, dafs...

c)

d)

f)

i

W

die Inanspruchnahme von Arbeitsiosengeld bzw Arbeitslosenhilfe unter der er-
leichterten Voraussetzung des & 105¢ AFG Auswirkungen auf das Altersruhe-
geld/Knappschaftsruhegeld haben kann,

ich die in diesem Zusammenhang evtl. auftretenden Rentenfragen, insbesonde-

re Uber den frihestmdglichen Zeitpunkt des Anspruchs auf Altersruhegeld/

' Knappschaftsruhegeld und die dann zu erwartende Hohe dieser Leistung, bei

meinem Rentenversicherungstrager klaren kann, ...

ich im Falle der Nichtgewdhrung von Arbeitslosengeld bzw Arbeitslosenhiife
diese Erklarung bis zum Ablauf des auf die Beendigung der letzten Beschafti-
gung oder des Leistungsbezuges folgenden Kalendermonats schriftlich zurick-
nehmen und ein Bewerberangebot bei meinem Arbeitsvermittier abgeben muR,
wenn ich die Zeit der Arbeitslosigkeit, in der allein wegen des Zusammentref-

fens mit anderen Leistungen oder der Berlicksichtigung von Einkommen oder
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Vermoégen ein Leistungsbezug nicht gegeben ist, als Ausfallzeit fir meine Ren-

tenversicherung gemeldet haben méchte..."

Nach Beendigung des Alg-Bezuges am 26. Oktober 1989 erhielt der Klager keine
Leistungen von der BA mehr; einen Antrag auf Gewéhru_ng von Arbeitslosenhilfe
(Alhi) hatte er nicht gestellt. Nach Auskunft seines Arbeitsamtes (ArbA) war er
aber weiterhin als Arbeitsuchender gemeldet und stand der Arbeitsvermittiung zur
Verfigung. Am 29. April 1991 gab er gegenliiber dem ArbA die Erkldrung ab, er
stelle sich ab 27. Oktober 1989 dem allgemeinen Arbeitsmarkt uneingeschrankt

zur Verfligung und sei bereit, jede zumutbare Arbeit anzunehmen.

Auf seinen im Januar 1991 gestellten Rentenantrag gewahrte die Beklagte dem
Klager durch Bescheid vom 3. Juni 1991 vorgezogenes Aitersruhegeld ab 1. Mai
1991. Dabei berucksichtigte sie zwar ua die Zeit vom 25. Juli bis 26. Oktober
1989, nicht aber die anschlieende Zeit vom 27. Oktober 1989 bis zum Renten-
beginn als Ausfallzeit wegen Arbeitslosigkeit. Der Widerspruch des Klagers war
erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 12. August 1993}, seine bei dem Sozialge-
richt Berlin (SG) erhobene Kiage wurde abgewiesen (Urteil vom 23. Februar
1993). Auf die Berufung des Klagers hat das Landessozialgericht Berlin (LSG) die
Beklagte verurteilt, das Altersruhegeld des Kidgers ab 1. Mai 1991 neu festzustel-
len und dabei die Zeit vom 27. Oktober 1989 bis 13. April 1991 als Ausfallzeit zu
berlicksichtigen. Es hat sein Urteil vom 27. Méarz 1995 auf folgende Erwagungen

gestitzt:

Die streitige Zeit sei als Ausfalizeit gemaR § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 der Reichs-
“versicherungsordnung (RVO) anzurechnen. Die von dem Klager bis Oktober 1986
ausgeibte versicherungspflichtige Beschaftigung sei durch die Arbeitslosigkeit un-
terbrochen worden. Durch seine gemaR § 105¢c AFG abgegebene Erkldrung habe
‘der Klager nicht zum Ausdruck gebracht, daf® er endglltig aus dem Erwerbsleben
ausscheiden wolle, und er habe auch danach durch regelméaRige Meldung bei sei-
nem Arbeitsvermittier seinen Willen bekundet, weiterhin als Arbeitnehmer tatig
sein zu wollen. Er sei in der streitigen Zeit auch arbeitsios und bei einem deut-

schen ArbA als Arbeitsuchender gemeldet gewesen.

Die Abgabe einer Erkldrung gemaR 8§ 105¢c AFG stehe der Annahme von Arbeits-
losigkeit iS des 8 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO nicht entgegen. Denn nach den

Bestimmungen des AFG sei die subjektive Verfugbarkeit des Arbeitslosen, auf die
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bei der Abgabe einer solchen Erklarung verzichtet werde, nicht in der Arbeitslosig-
keit enthalten, sondern Bestandteil der Verfligbarkeit. Dabei handele es sich um
unterschiedliche Voraussetzungen fur den Leistungsbezug. Der Begriff der Arbeits-
losigkeit sei in 8§ 101 AFG, derjenige der Verflgbarkeit in 8§ 103 AFG normiert,
wobei zwischen der objektiven und der subjektiven Verfigbarkeit, auf die im Rah-

men des § 105c Abs 1 Satz 1 AFG allein verzichtet werde, differenziert werde.

Nach Erschopfung des Anspruchs auf Aig sei ein Anspruch des Klagers auf
AnschluB-Alhi fir die Zeit ab 27. Oktober 1989 allein an der fehlenden Bedurftig-
keit iS des § 134 Abs 1 Nr 3 AFG gescheitert. Dal er diese Leistung wegen sei-
nes verwertbaren Vermogens und des anzurechnenden Einkommens seiner Ehe-
frau nicht beantragt habe, schade nicht {Hinweis auf BSGE 64, 118, 120 = SozR
2200 & 1259 Nr 106). Bei seinem verwertbaren Vermogen und seinem maldge-
benden Bruttoarbeitsentgelt wéare der Anspruch des Klagers auf Alhi wegen feh-
lender Beddirftigkeit zumindest fur 61 Wochen und dann mangels Erfullung der

Voraussetzungen des 8 134 Abs 1 Nr 4 AFG ausgeschiossen gewesen.

Mit ihrer vom LSG zugelassenen Revision macht die Beklagte unter Berufung auf
die Obereinstimmende Auffassung der Rentenversicherungstrager und der BA gel-
tend: Nach Meinung des Bundesministers fur Arbeit und Sozialordnung (BMA) sei
die Regelung des § 105c AFG auf Leistungsbezieher beschrankt, erfasse also
nicht Arbeitslose ohne Leistungsbezug, weil bei diesen eine Arbeitslosigkeit ohne
volle subjektive Verfligbarkeit begrifflich nicht moglich sei. Aus der Sicht der Ren-
tenversicherung kénne eine Zeit des Leistungsbezuges nach 8 105c AFG bei feh-
lender subjektiver Verfligbarkeit nur dann als Ausfallzeit akzeptiert werden, wenn
fir sie Rentenversicherungsbeitrage erbracht wirden. Eine Regelung, nach der
Zeiten der "Arbeitslosigkeit” trotz fehlender subjektiver Verfigbarkeit generell als
Ausfalizeiten in der Rentenversicherung anerkannt wurden, ware aus der Sicht der
Rentenversicherung und ihrer Beitragszahler, die durch ihre Arbeit und ihre Beitra-
ge diese Zeiten im Rahmen des Solidarausgleichs finanzieren mufdten, nicht akzep-

tabel. Solche Zeiten kamen daher nur als Uberbriickungstatbestand in Betracht.

Eine Berlcksichtigung als Ausfallzeit nach § 1259 Abs 1 Satz 1' Nr 3 RVO setze
voraus, dafd der Kldger uneingeschrankt arbeitslos, also bereit gewesen sei, jede
zumutbare Beschaftigung anzunehmen. Da er seine gegeniber dem ArbA geméaR
§ 106c Abs 1 AFG abgegebene Erklarung aber erst am 29. April 1991 widerru-

fen habe, misse in Anbetracht der Hinweise des ArbA in der Erklarung vom

i
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25. Juli 1989 fur den Zeitraum zwischen diesen Daten davon ausgegangen wer-

den, dal® er an einer Arbeitsvermittiung nicht mehr interessiert gewesen sei.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG Berlin vom 27. Marz 1995 aufzuheben und die

Berufung des Kiagers zurickzuweisen.

Der Klager hat im Revisionsverfahren keine Antrage gestellt.

’

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zurlckverweisung begrindet. ’Die tat-
séchlichen Feststellungen.des LSG reichen fir die Beantwortung der Frage, ob der
Klager einen Anspruch auf Gewdéhrung eines hoheren Altersruhegeldes unter An-
rechnung der geltend gemachten Zeit vom 27. Oktober 1989 bis 13. April 1991
als Ausfallzeit hat, nicht aus. Es sind noch Ermittlungen dazu erforderlich, ob das
ArbA nach den Umsténden des vorliegenden Falles annehmen mufdte, dafd sich der
Klager nach dem Ausiaufen des Alg-Bezuges der Arbeitsvermittiung in dem fir die
Anerkennung einer Ausfallzeit wegen Arbeitslosigkeit erforderiichen Umfang zur

Verfligung stellen wollte.

Der Anspruch des Klagers auf hdheres Altersruhegeld richtet sich noch nach den
Vorschriften des Vierten Buches der RVO, denn der Rentenantrag ist bis zum
31. Marz 1992 gestellt worden und bezieht sich auch auf die Zeit vor dem
1. Januar 1992 (8 300 Abs 2 des Sechsten Buches Sozialgesetzbuch
<SGB VI>; vgl Bundessozialgericht <BSG > SozR 3-2200 § 1259 Nr 14).

Nach 8§ 1258 Abs 1 RVO iVm § 1251 RVO werden fir die Ermittlung der Anzahl
der. anrechnungsfahigen Versicherungsjahre und damit auch der Rentenhohe (vgl
§ 1254 RVO) ua Ausfallzeiten angerechnet. Ausfallzeiten sind nach § 1259
Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO auch Zeiten, in denen eine versicherungspflichtige Be-
schéaftigung oder Tatigkeit durch eine mindestens einen Kalendermonat andauern-
de Arbeitslosigkeit unterbrochen worden ist, wenn der bei einem deutschen ArbA
als Arbeitsuchender gemeldete Arbeitslose

a) 'versicherungsmaéfRiges Arbeitslosengeld (Arbeitslosenunterstitzung) oder

b) Arbeitslosenhilfe (Krisenunterstiitzung, Arbeitslosenflirsorge) oder

i
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c) Unterstitzung aus der 6ffentlichen Flrsorge oder

d} Familienunterstitzung

bezogen hat oder eine dieser Leistungen wegen Zusammentreffens mit anderen
Bezlgen, wegen eines Einkommens oder wegen der BerlGcksichtigung von Vermo-
gen nicht gewahrt worden ist und wenn er nicht in der Zeit vom 1. Juli 1978 bis
31. Dezember 1982 wegen des Bezuges von Alg, Alhi oder Unterhaltsgeld versi-

cherungspflichtig war.

Eine der im Gesetz aufgefiihrten Leistungen hat der Klager wahrend des streitigen
Zeitraums nicht bezogen. Aus den fir den erkennenden Senat bindenden (§ 163
des Sozialgerichtsgesetzes <SGG >) Feststellungen des LSG ergibt sich, dalR der
Klager allein wegen fehlender Bed(rftigkeit aufgrund der Berlcksichtigung von
Vermogen {8 134 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG) keinen Anspruch auf die Gewahrung
von Alhi hatte. Das zur Zeit der Beendigung des Alg-Bezuges im Oktober 1989
vorhandene Vermogen des Klégers, an dessen zumutbarer Verwertbarkeit (Ver-
kauf eines Sporthootes und von Wertpapieren) kein Zweifel besteht, belief sich
auf 70.651,93 DM. Nach 8§ 6 Abs 1 der Arbeitslosenhilfe-Verordnung (AihiV)
vom 7. August 1974 (BGBI | 1929) idF der 2. V'erordnung zur Anderung der
AlhiV vom 20. Dezember 1988 (BGBI | 2598), nach der sich die Anrechnung von
Vermogen zum damaligen Zeitpunkt richtete, war dieses Vermdgen um einen Frei-
betrag von 8.000,00 DM zu vermindern. Das zu berlcksichtigende Vermdgen von
62.651,93 DM waére gema? 8 9 AlhiV fir die Anzahl voller Wochen, die sich aus
der Teilung dieses Vermogens durch das (vom LSG mit 1.020,00 DM bindend
festgestelite) Bruttoarbeitsentgelt, nach dem sich die Alhi richtete, aiso fir mehr
als 61 Wochen anzurechnen gewesen. Fir die Folgezeit bestand mangels Erfdl-
lung der erforderlichen Vorfrist (§ 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 AFG), die auf dem Feh-
len des vorhergehenden Bezuges von - wegen Vermoégensberlicksichtigung nicht
gewahrter - Alhi, also ebenfalls der Berlcksichtigung von Vermdgen, beruhte,
ebenfalls kein Leistungsanspruch. DaR der Klager erst gar keinen Antrag auf Ge-
wahrung von Alhi gestellt hat, ist fur die ErfUllung der Alternativvoraussetzung
des 8 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO unschadlich (vgl BSGE 64, 118, 120
= So0zR 2200 § 1259 Nr 106},

Der Klager war nach den Feststellungen des LSG auch im streitigen Zeitraum bei
einem deutschen ArbA als Arbeitsuchender gemeldet. Fraglich ist jedoch, ob be:

ihm “Arbeitslosigkeit” iS des § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO vorlag. Da das
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Recht der gesetzlichen Rentenversicherung keine eigene Definition der Arbeitslo-
sigkeit enthéalt, hat das BSG diesen Begr‘iff seit jeher in Anlehnung an das Recht
der Arbeitslosenversicherung ausgelegt (vgl bereits BSGE 7, 138, 140; 9, 74,
76}, ohne allerdings die dortigen Begriffsmerkmale direkt und uneingeschrankt zu
Ubertragen (vgl BSGE 24, 290, 291 = S.ozR Nr 39 zu § 1248 RVO; BSG SozR
Nr 41 zu 8 1248 RVO). Vielmehr hat es in standiger Rechtsprechung die Berlck-
sichtigung der Besonderheiten, inshesondere des Sinnes und Zweckes der jeweili-
gen rentenrechtlichen Regelungen betont {vgl zB BSGE 14, 53, 54 = So0zR Nr 8
zu § 1248 RVO; BSGE 20, 190, 192 f = SozR Nr 19 zu § 1248 RVO: BSG
SozR 2200 § 1248 Nrn 11, 15, 17). Unter diesem Gesichtspunkt ist auch das im
Arbeitsférderungsrecht gesondert geregelte Erfordernis einer subjektiven und ob-
jektiven Verfliigbarkeit des Versicherten (fir eine ihm zu vermittelnde Arbeit) - mit
gewissen Modifikationen {vgl zB BSG SozR 2200 § 1259 Nr 8) - in den renten-
rechtlichen Begriff der Arbeitslosigkeit einbezogen worden (vgl BSGE 15, 131,
133 = SozR Nr 9 zu § 1248 RVO; BSGE 20, 190, 192 f = SozR Nr 19 zu
§ 1248 RVO; BSG SozR Nr 39 zu § 1259 RVO). Dementsprechend sind fir die
Auslegung des Begriffes der Arbeitslosigkeit in § 12569 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO
grundsétzlich die §8 101 und 103 AFG heranzuziehen (vgl BSG SozR 2200
§ 1248 Nr 49).

Gemall 8 101 Abs 1 Satz 1 AFG ist ein Arbeitnehmer arbeitslos, der vortberge-
hend nicht in einem Beschéftigungsvevrhéltnis steht oder nur eine kurzzeitige Be-
schaftigung ausUbt. Voraussetzung ist also, dall der Versicherte (noch) als zum
Kreis der Arbeitnehmer gehorig und seine Beschéaftigungslosigkeit als "vor(iberge-
hend"” angesehen werden kann. Ausschlaggebend ist insoweit, dall der Versicher-
te nicht fir immer oder jedenfalls fir unbestimmte Zeit aus dem Arbeitsleben als
abhéngig Beschéftigter ausgeschieden ist (vgl BSG SozR 3-2200 § 1259 Nr 11
mwN). Hierbei ist nur auf in der Person des Beschaftigungslosen liegende Umstan-
de abzustellen, nicht etwa auf dessen Vermittlungschancen, die ja gerade in den
. Risikobereich der Arbeitslosenversicherung fallen (vgl BSG aaO S 44). Allein das
vorgerlickte Alter eines Versicherten und seine Absicht, mit Vollendung des
60. Lebensjahres in Rente zu gehen, stehen der Bejahung einer "vorGbergehen-
den" Beschiéftigungslosigkeit nicht entgegen. Darauf weist bereits die Regelung
des 8 1248 Abs 2 RVO (nunmehr § 38 SGB VI) hin, die gerade eine ldngere Ar-
beitslosigkeit in der Zeit vor dem Rentenbeginn voraussetzt. Das {voraussichtlich)

Vorlbergehende des beschéaftigungsiosen Zustandes zeigt sich grundsétzlich

i
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daran, daf3 der Versicherte noch der Arbeitsvermittlung zur Verflgung steht (vgl
BSG SozR 3-2200 § 1259 Nr 11 S 46 f mwN).

Nach § 103 Abs 1 Satz 1 AFG steht der Arbeitsvermittlung zur Verflgung, wer
1. eine zumutbare, nach § 168 AFG die Beitragspflicht begriindende Beschaf-
tigung unter den Ublichen Bedingungen des Arbeitsmarktes ausiiben kann
und darf,
2. bereit ist,
a) jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen, die er austuben kann und
darf, sowie
b) an zumutbaren Malinahmen zur beruflichen Ausbildung, Fortbildung und
Umschulung sowie zur beruflichen Rehabilitation teilzunehmen, sowie
3. das ArbA taglich aufsuchen kann und flir das ArbA erreichbar ist.
Die drei Ziffern dieser Regelung betreffen also die objektive (Nr 1) und die subjek-
tive Verfugbarkeit (Nr 2) sowie - in Erganzung des Begriffs der objektiven Verflg-
barkeit {vgl BSGE 58, 104, 106 = So0zR 4100 &8 103 Nr 36) - Anforderungen an
den Aufenthalt des Arbeitslosen (Nr 3). Ob im vorliegenden Fall die Tatbestands-
merkmale dieser Norm, soweit sie in den rentenrechtlichen Begriff der Arbeitsio-
sigkeit Eingang gefunden haben (vgl dazu BSG SozR 3-2200 § 1259 Nr 11
mwN), gegeben sind, kann nach den tatsdchlichen Feststellungen nicht abschlie-

Rend beurteilt werden.

Aufgrund der berufungsgerichtlichen Feststellungen.ist davon auszugehen, dafR}
bei dem Klager im streitigen Zeitraum objektive Verfugbarkeit iS des § 103 Abs 1
Satz 1 Nr 1 AFG vorlag. Das LSG hat in dem angefochtenen Urteil ausgefihrt,
der Klager sei nach Auskunft seines ArbA wéhrend der gesamten fraglichen Zeit
als Arbeitsuchender gemelidet gewesen, habe der Arbeitsvermittiung zur Verfi-
gung gestanden und Alhi nur deshalb nicht bezogen, weil er wegen des zu be-
ricksichtigenden Einkommens seiner Ehefrau und seines anrechenbaren Vermo-
gens nicht als bedlrftig anzusehen gewesen sei. Angesichts der Anspruchsvor-
aussetzungen fur Aflhi (vgl insbesondere 8§ 134 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG) ist dar-
aus abzuleiten, dal} die fir das Vorliegen von objektiver Verfligbarkeit erforderli-
chen Tatsachen damals gegeben waren. Allerdings kann die Auskunft des ArbA,
der Klager habe der Arbeitsvermittiung zur Verfigung gestanden, im Hinblick auf
die gesamten Umstande, insbesondere die vom ArbA insoweit als bedeutsam an-
gesehene Erklarung nach § 105¢c AFG, auch nur die objektive - also nicht die sub-

jektive - Verfligbarkeit des Klagers betreffen.
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Ob bei dem Kléager fir die Zeit vom 27. Oktober 1989 bis 13. April 1991 auch
eine subjektive Verflgbarkeit, also eine Arbeits- und Bildungsbereitschaft iS des
§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG, zu bejahen ist, kann indes anhand der tatsachli-
chen Feststellungen des LSG nicht mit hinreichender Sicherheit beurteilt werden.
Die Erklarung, welche der Kldger am 25. Juli 1989 im Hinblick auf § 105¢c AFG
dem ArbA gegeniiber abgegeben hat, steht der Annahme einer subjektiven Ver-

figbarkeit fir den streitigen Zeitraum allerdings grundsétzlich nicht entgegen.

GemaB § 105¢c Abs 1 Satz 1 AFG hat Anspruch auf Alg nach 8 100 Abs 1 AFG
auch, wer das 58. Lebensjahr vollen.det hat und die in den 8% 101 bis 103 AFG
genannten Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alg allein deshalb nicht erfillt,
weil er nicht bereit ist, jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen oder an zumut-
baren beruflichen BildungsmalRnahmen teilzunehmen (8§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2
AFG). Seinem Wortlaut nach schafft § 105c AFG fir einen bestimmten Personen-
kreis (Arbeitsiose, die das 58. Lebensjahr vollendet haben) die Mdoglichkeit, Alg
(und Ober 8 134 Abs 4 Satz 1 AFG auch Alhi) unter erleichterten Bedingungen zu
erhalten (vgl Knigge/Ketelsen/Marschall/Wissing, Komm zum AFG, 3. Aufl § 105¢c
Anm 4; Scheiter, 8 105¢c AFG RdNr 1; Specke/Picard/Hungenberg, 8 105c AFG
Erl 1}. Diese Berechtigten brauchen nicht iSv § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG be-
reit zu sein, jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen oder an zumutbaren be-
ruflichen Bildungsmalnahmen teilzunehmen. Damit entfailt fir sie das ansonsten
so wesentliche Erfordernis einer (vollen) subjektiven Verfligbarkeit. Ob dieses
Merkmal nun durch 8 105¢ AFG eingeschrankt (vgl Schleswig-Holsteinisches
LSG, Breithaupt 1993, 494, 496; ‘LSG Niedersachsen, Urteil -vom 11. August
1993 - L 10 J 29/93 - <Revisionsverfahren beim BSG anhangig unter dem Az:
5 RJ 70/83>; Zweng/Scheerer/Buschmann/Ddérr, Handbuch der Rentenversiche-
rung, 8 1248 RVO Anm Il 2 C) oder fingiert wird {vgl Urteil des LSG Berlin vom
27. Januar 1995 - L 5 J 44/94 <Revision der Beklagten vom erkennenden Senat
" durch Urteil vom 8. Februar 1996 - 13 RJ 19/95 - zurlckgewiesen>; SG
Disseldorf, Urteil vom 10. Februar 1995 '<Revisionsverfahren beim BSG anhan-
gig unter dem Az: 4 RA 69/95>,; Gagel/Steinmeyer, 8 105¢c AFG RdNr 5) oder
ob es sich dabei in der Sache um einen "Versicherungsfall besonderer Art" han-
delt (vgl Gemeinschaftskomm zum AFG/Eckert, 8 105c RdNr 1), ist eher von
theoretischem Interesse und braucht daher nicht entschieden zu werden. Jeden-

falls werden die Anspruchsvoraussetzungen fir Alg/Athi bezogen auf 8§ 103
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Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG modifiziert, ohne die in dieser Vorschrift genannten Tat-
bestandsmerkmale selbst zu verdndern. Dadurch, dal 8 105¢c AFG an die An-
spruchsvoraussetzungen flur Alg/Athi anknipft, wird zugleich deutlich, dal} diese
Regelung nach ihrer gesetzlichen Konstruktion nur flr Zeitrdume gilt, in denen
nach dem AFG Verflgbarkeit vorausgesetzt wird, insbesondere also fir Zeiten des

Leistungshezuges.

Diese durch das Siebente Gesetz zur Anderung des AFG (7. AFG-AndG} vom
20. Dezember 1985 (BGBI | S 2484) zum 1. Januar 1986 eingefUhrte Regelung
ist vor dem Hintergrund der angespannten Arbeitsmarktlage zu sehen, die schon
seit Jahren gerade flr altere Arbeitslose praktisch keine (angemessenen} Vermitt-
lungschancen mehr bietet (vgl dazu die Begrindung der Bundesregierung zum Ent-
wurf des 7. AFG-AndG, BR-Drucks 445/85 < = BT-Drucks 10/3923> S 21).
Diesem Personenkreis wird durch 8 105¢c AFG die Mdoglichkeit eroffnet, Alg oder
Alhi in Anspruch nehmen zu kdnnen, chne der Arbeitsvermittiung voll zur Verfi-
gung stehen zu mussen. Dafir werden die betreffenden Versicherten dann ange-
halten, moglichst frihzeitig Altersrente zu beantragen (vgl 8 105c Abs 2 AFG).
Dieses Angebot soll sie von psychischem Druck, der sich angesichts ihres Stre-
bens nach einem baldigen Rentenbeginn aus dem Erfordernis einer uneinge-
schrankten Verflgbarkeit ergeben konnte, entlasten und gleichzeitig zur Verringe-
rung der Arbeitsbelastung der Arbeitsverwaltung beitragen (vgl BR-Drucks 445/85
S 16).

Bei der Priufung, wie sich die Regelung des 8 105c AFG auf die Berlcksichtigung
von Ausfallzeiten (nunmehr: Anrechnungszeiten) in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung auswirkt, ist zundchst hervorzuheben, dafl die davon betroffenen Zeiten
des AFG-Leistungsbezuges von § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3a RVO (vg! nunmehr
§ 2562 Abs 2 Nr 1 SGB VI) erfaRt werden. Danach sind Ausfallzeiten némlicﬁ
auch Zeiten ua des Bezuges von Alg oder Alhi nach dem 31. Dezember 1982.
Gemafl § 1385a RVO (nunmehr: § 170 Abs 1 Nr 2 Buchst b SGB VI) zahlt die
BA seither fur Ausfallzeiten von Personen, die von ihr ua Alg oder Alhi beziehen,
Beitrage an die Trager der Rentenversicherung. Da § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3a
RVO (8 252 Abs 2 SGB VI} - anders als 8 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO (§ 58
Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB VI ). - darUber hinaus keine Arbeitslosigkeit iS der ge-
setzlichen Rentenversicherung voraussetzt, ist die mit einer Erklarung nach

§ 105c AFG verbundene Einschrankung der subjektiven Verfugbarkeit iS von
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§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG insoweit ohne Belang. Steht dagegen ein Arbeits-
loser auflerhalb des Leistungsbezuges der Arbeitsvermittlung subjektiv nicht
(mehr) voll zur Verflgung, so entféllt damit grundsétzlich seine "rentenversiche-
rungsrechtliche" Arbeitslosigkeit und folglich auch die Mdglichkeit einer Ausfallzeit
iS von § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO. Dies gilt nach Auffassung des erkennen-
den Senats selbst dann, wenn der betreffende Arbeitslose zu dem von § 105¢
AFG beglnstigten Personenkreis gehort. Abgesehen davon, dall diese Vorschrift
Zeitrdume nach Erschépfung der AFG-Leistungsanspriche nicht erfaf3t, verdndert

sie auch nicht den rentenrechtlichen Begriff der Arbeitslosigkeit.

Allgemein kann gesagt werden, dal3 nicht jede arbeitsférderungsrechtliche Modifi-
kation des Begriffs der Verflgbarkeit iS des § 103 AFG automatisch in das Recht
der gesetzlichen Rentenversicherung zu (bernehmen ist {vgl BSG SozR 3-2200
§ 1259 Nr 11 S 45 f; ebenso zur Fiktion der Arbeitslosigkeit in 8 75 Abs 2 des
Gesetzes uUber Arbeitsvermittiung und Arbeitslosenversicherung <AVAVG>:
BSGE 23, 222 = SozR Nr 36 zu & 1248 RVOQ). Zwar sind die Voraussetzungen
der Arbeitslosigkeit grundsatzlich nach den rechtlichen Gesichtspunkten zu be-
stimmen, denen dieser Begriff - unter Einbeziehung der "Verfligbarkeit” - im je-
weils geltenden Recht der Arbeitslosenversicherung unterliegt, jedoch ist dabei
den Besonderheiten der Rentenversicherung Rechnung zu tragen {(vgi 2B
BSGE 23, 222, 223 = SozR Nr 36 zu 8§ 1248 RVO). Auf diese Weise koénnen .
die  rentenrechtlichen Vorschriften entsprechend den Bedingungen des Arbeits-
marktes elastisch gehandhabt werden (vgl BSGE 14, 53, 54 = SozR Nr 8 zu
§ 1248 RVO). Es kommt daher entscheidend darauf an, ob es der Systematik des
Rentenrechts oder dem Sinn und Zweck des § 1259 Abs 1 Nr 3 RVO (§ 58
Abs 1 Satz 1 N'r 3 SGB VI} zuwiderliefe, wenn die gemaR 8 105c AFG fir &ltere
Arbeitslose ermdoglichte Einschrédnkung der subjektiven Verfligbarkeit auRerhalb
des eigentlichen Wirkungsbereichs dieser Norm (Zeiten des AFG-Leistungsbezu-
ges) in den Begriff der rentenversicherungsrechtlichen Arbeitsiosigkeit einbezogen

wirde.

Die Frage, ob ein Versicherter, der dem ArbA gegeniber flr Z'eiten, in. denen nach
dem AFG Verfligbarkeit erforderlich ist, zuldssigerweise eine Erklarung nach
§ 105¢c Abs 1 AFG abgegeben hat, rentenversicherungsrechtlich auch dariber
hinaus als "arbeitslos"” zu behandeln ist, wird in Rechtsprechung und Literatur un-
einheitlich beantwortet. Wahrend die bekannt gewordenen instanzgerichtlichen

Entscheidungen (ebenso wie das hier angefochtene Berufungsurteill in solchen
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Fillen weitgehend eine Arbeitslosigkeit iS des § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO
bzw des § 58 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB VI bejaht haben (vgl Schleswig-Holsteini-
sches LSG, Breithaupt 1993, 494; LSG Niedersachsen, Urteil vom 11. August
1993 - L 10 J 29/93 -; LSG Berlin, Urteil vom 27. Januar 1995 - L 5 J
44/94 -; SG Duisburg, SGb 1994, 673; SG DUsseldorf, Urteil vom 10. Februar
1992 - S 20 An 94/93 -}, scheint in der Literatur - allerdings meist ohne nahere
Begrindung - Uberwiegend eine gegenteilige Auffassung vertreten zu werden (vg!
Eicher/Haase/Rauschenbach, Die Rentenversicherung der Arbeiter und Angestell-
ten, § 58 SGB VI Anm 5a; Gemeinschaftskomm zum SGB VI/Wolff, & 58
RdNr 36: Hirt, BB 1989, 297, 301; Koch/Hartmann/Kaltenbach/Maier, § 36 AVG
Anm B VvV 1, 9.4.; Kreiss, MittLVA Wirttemberg, 1934, 261, 268; Paulus,
DAngVers 1995, 400 ff; Verbandskomm zur Rentenversicherung, § 1259 RVO
RdNr 13, &8 58 SGB VI Anm 6.32; Zweng/Scheerer/Buschmann/Ddrr, Handbuch
der Rentenversicherung, § 58 SGB VI RdNr 38; aA Buschmann, SGb 1994,
632 ff; Gagel/Steinmeyer, § 105 AFG RdNr 17; Kasseler Komm/Niesel, &8 58
SGB VI RdNr 26: ebenso wohi auch Schupmann/Oeteren, AmtlMitt LVA Rhein-
provinz 1987, 527, 528 f).

Eine gesetzessystematische Betrachtung hat davon auszugehen, daf} der Begriff
der Arbeitsfosigkeit innerhalb des Rentenversicherungsrechts (also inshesondere in
§ 1248 Abs 2, &8 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO; § 38 Nr 2, 8 58 Abs 1 Satz 1
Nr 3 SGB VI) vom BSG bislang einheitlich verstanden worden ist (vgl zB
BSGE 33, 137, 139 = SozR Nr 60 zu § 1248 RVO). Daher ist es erforderlich,
auch die das Altersruhegeld (nunmehr: Altersrente) wegen Arbeitslosigkeit betref-
fenden Vorschriften mit in die Erwagungen zur Auslegung der Regelungen uber
die Austall- bzw Anrechnungszeit wegen Arbeitslosigkeit einzubeziehen. Von die-
sem Standpunkt aus zeigt es sich, daR der Gesetzgeber die im Rahmen des AFG
eingefihrte Erleichterung der Anforderungen an die subjektive Verfigbarkeit alte-
rer Versicherter nur teilweise auf beitragsfreie Zeitrdume in der Rentenversiche-
rung ausgedehnt hat, ndmlich allein auf die Anspruchsvoraussetzungen flir Alters-
ruhegeld wegen Arbeitslosigkeit nach 8 1248 Abs 2 RVO (8 38 SGB VI}, nicht
jedoch auf die Voraussetzungen der Ausfalizeit nach § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3
RVO (nunmehr: Anrechnungszeit gemafd 8 58 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB VI).

Altersruhegeld (Altersrente) wegen Arbeitslosigkeit setzt gemdal § 1248 Abs 2
Satz 1 RVO (8§ 38 Nr 2 SGB VI) ua voraus, dald der Versicherte arbeitsios ist und
innerhalb der letzten 1 1/2 Jahre vor Beginn der Rente insgesamt 52 Wochen ar-

beitslos war sowie dal’ er in den letzten zehn Jahren vor Beginn der Rente acht
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Jahre Pflichtbeitragszeiten hat, wobei sich der Zeitraum von zehn Jahren ua um
Ausfallzeiten {Anrechnungszeiten) und bestimmte Rentenbezugszeiten verlangert.
Nach Art 2 8 7 Abs 3 Satz 2 des Arbeiterrentenversicherungs-Neuregelungsge-
setz <ArVNG> (nunmehr: § 237 Satz 1 SGB VI) besteht Anspruch auf diese
Rente auch fur Versicherte, die wahrend der Arbeitslosigkeit von 52 Wochen nur
deshalb der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfligung standen, weil sie (iS des
§ 105¢ AFG) nicht bereit waren, jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen oder
an zumutbaren beruflichen Bildungsmaf3nahmen teilzunehmen. Der Zeitraum von
zehn Jahren, in dem acht Jahre Pflichtbeitragszeiten sein massen, verldngert sich
gemal Art 2 § 7 Abs 3 Satz 2 ArVNG auch um Arbeitslosigkeitszeiten nach
Satz 1 dieser Vorschrift, soweit diese nicht auch Pflichtbeitragszeiten sind (vg!

§ 237 Satz 2 SGB VI).

Demgegeniber ist eine entsprechende gesetziiche Tatbestandserweiterung bei den
Regelungen Uber Ausfallzeiten nach 8 1259 RVO (Anrechnungszeiten, vgl 88 58,
252 SGB VI) nicht vorgenommen worden. Diese Unterschiede in der normativen
Ausgestaltung legen bereits den Schiud nahe, dal durch § 105¢c AFG der allge-

meine Begriff der Arbeitslosigkeit iS des Rentenversicherungsrechts nicht modifi- ,

ziert werden sollte, eine Ausfallzeit (Anrechnungszeit) in soichen Fallen also nfcht
vorgesehen ist (vgl dazu BeschluBempfehlung und Bericht des Bundestagsaus-
schusses flr Arbeit und Sozialordnung zum Beschiftigungsforderungsgesetz
1990, BT-Drucks 11/5654 S 14; ebenso Paulus, DAngVers 1995, 400, 401 f).

JJ ©/8 §§ YorU YURQUILR( S[e PUIS SUNJWWIESS[I)I) JOP 13T, YONY STOMUIE]

Das Fehlen einer dem Art 2 § 7 Abs 3 Satz 1 ArVNG (8 237 Satz 1 SGB Vi)
entsprechenden Bestimmung in 8 1259 RVO (8§ 58, 252 SGB VI) stellt auch

oyIn

keine pianwidrige Regelungslicke dar, die im Wege der richterlichen Rechtsfortbil-

1ZMYsa3

dung geschlossen werden konnte. Zwar enthaiten die Gésetzgebungsmaterialien
zum 7. AFG-AndG diesbezliglich - soweit ersichtlich - keine klaren Aussagen, je-
doch ist dem gleichzeitig eingefihrten Art 2 8§ 7 Abs 3 ArVNG (ebenso wie der
Folgevorschrift des 8 237 SGB VI} mit hinreichender Deutlichkeit zu entnehmen,
daB der Gesetzgeber fir die Berlicksichtigung von Ausfall- bzw nunmehr Anrech-
nungszeiten ohne AFG-Leistungsbezug generell an dem Erford'ernis einer subjekti-
ven Verflgbarkeit festhalten wollte (ebenso Buschmann, SGb 1994, 632, 633;
Verbandskomm zur Rentenversicherung, § 1259 RVO RdNr 13; § 58 SGB VI
Anm 6.32; aA Schleswig-Holsteinisches LSG, Breithaupt 1993, 496; SG
Duisburg, SGb 1994, 673, 677). Der EinflUhrung eines besonderen "Streckungs-

tatbestandes" der "Arbeitslosigkeit, wenn der Versicherte allein aus den in Satz 1

i
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genannten Griinden der Arbeitsvermittiung nicht zur Verfligung steht" (vgl Art 2
§ 7 Abs 3 Satz 2 ArVNG) bzw der "Arbeitslosigkeit im Sinne des Satzes 1" (vgl
§ 237 Satz 2 Nr 1 SGB VI} zur Verlangerung des zehnjahrigen Rahmenzeitrau-
mes, innerhalb dessen gemall 8§ 1248 Abs 2 Satz 2 RVO (8 38 Nr 3 SGB Vi)
acht Jahre Pflichtbeitrdge liegen mussen, hatte es nicht bedurft, wenn die betref-
fenden éalteren Versicherten ohne weiteres als arbeitslos iS der Rentenversiche-
rung anzusehen waren. In diesem Faille wirden sie namlich - auch ohne AFG-Lei-
stungsbezug - regelmafig die Voraussetzungen fiir eine Ausfallzeit nach § 1259
Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO (Anrechnungszeit nach § 58 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB V1)
erfillen, welche bereits nach 8§ 1248 Abs 2 Satz 3 RVO (8 38 Nr 3 SGB VI) den

Belegungszeitraum verlangert.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus der Erwagung des LSG, einer
dem Art 2 8 7 Abs 3 Satz 1 ArVNG entsprechenden Regelung habe es fir
§ 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO deshalb nicht bedurft, weil die Bewertung als
Ausfallzeit neben der Arbeitslosigkeit zusatzlich auch noch den Leistungsbezug
voraussetze oder bei fehlendem Leistungsbezug der Leistungsanspruch ausschliel3-
fich an der Anrechnung von Einkommen oder Vermogen gescheitert sein musse.
Es trifft zwar zu, daR dieses auf einen (AFG-)Leistungsanspruch bezogene Merk-
mal des § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO {§ 58 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB VI) im
Vergleich zu 8 1248 Abs 2 RVO (8 38 SGB VI) eine gewisse Erschwernis bei der
ErfGllung der Tatbestandsvoraussetzungen darstellt. Dieser Gesichtspunkt ist je-
doch unergiebig, wenn es um die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Ar-
beitslosig_kéit selbst geht. Letztlich lauft die Argumentation des LSG darauf hinaus,
den rentenversicherungsrechtlichen Begriff der Arbeitslosigkeit in 8 1259 Abs 1
Satz 1 Nr 3 RVO anders zu verstehen als in § 1248 Abs 2 RVO, ohne dal} die
darin liegende bedenkliche Abweichung von der standigen Rechtsprechung des
BSG (vgl zB BSGE 33, 137 = SozR Nr 60 zu § 1248 RVO) naher begriindet

wird.

Angesichts des aus dem Regelungszusammenhang der RVQO bzw des SGB VI hin-
reichend  deutlich zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Willens, den all-
gemeinen rentenversicherungsrechtlichen Begriff der Arbeitslosigkeit auch nach
EintGhrung des & 105c AFG unangetastet zu lassen und nur im Bereich des Al-
tersruhegeldes wegen Arbeitslosigkeit eine Modifikation der Anspruchsvorausset-

zungen vorzunehmen {vgl Art 2 8 7 Abs 3 ArVNG bzw § 237 SGB VI, 18Rt sich
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allein aus dem Sinn und Zweck der hier einschldgigen Normen keine gegenteilige

Auslegung herleiten.

Sicher wiére ein unverstandlicher Wertungswiderspruch zwischen Arbeitsforde-
rungs- und Rentenversicherungsrecht zu verzeichnen gewesen, wenn die mit der
Regelung des § 105c AFG verbundenen Erleichterungen, die vorwiegend im Inter-
esse der Arbeitsverwaltung erfolgten, fur einen Arbeitslosen stets zu Nachteilen in
der Rentenversicherung fithren wiirden. So ist es aber nicht; denn einerseits wird
dem Versicherten fir Zeiten des AFG-Leistungsbhezuges, auf die sich 8 105¢c AFG
vornehmlich erstreckt, die Anerkennung von Ausfallzeiten durch 8 1259 Abs 1
Satz 1 Nr 3a RVO gesichert, andererseits wird den Auswirkungen des § 105¢
AFG auf die Erflllung der Anspruchsvoraussetzungen fur das Altersruhegeld

wegen Arbeitslosigkeit durch Art 2 3 7 Abs 3 ArVNG Rechnung getragen.

Anders verhdlt es sich allerdings mit der Anerkennung ven Ausfall- bzw Anrech-
nungszeiten wegen Arbeitslosigkeit auerhalb eines AFG-Leistungsbezuges. Inso-
weit erscheint es jedoch nicht als zwingend, daf} altere Arbeitslose, die ihre sub-
jektive Verflgbarkeit beschrankt haben, neben der Verglnstigung des Art 2 §8 7
Abs 3 ArVNG (8§ 237 SGB VI) unbedingt auch eine Ausfall- bzw Anrechnungszeit
und damit eine entsprechend hohere Rente erhalten mdaRten. Vielmehr muRR es
dem Gesetzgeber erfaubt sein, eine Regelung zu treffen, wonach dieser Personen-
kreis praktisch vor die Wah! gestelit wird, ob er die Befreiung von einem mogli-
chen "Vermittiungsdruck" seitens des ArbA durch den Verzicht auf rentenrechtii-
che Anrechnungszeiten "erkaufen" will. Die betreffenden alteren Arbeitslosen wer-
den dadurch jedenfalls nicht in unzumutbarer Weise beschwert, da sie ohnehin
weder Alg noch Alhi beziehen und angesichts der gegenwartigen Arbeitsmarktiage
kaum eine Vermittlung “beflrchten” mdssen, wenn sie sich dem ArbA (wieder)
iSv § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG voll zur Verfigung stellen. Dal eine solche
Regelung die Arbeitsdmter moglicherweise mit einer wenig aussichtsreichen Ver-
mittlungstatigkeit belastet, gibt fir sich genommen keinen hinreichenden Grund
daflr ab, den\erkennbaren Willen des Gesetzgebers zu durchkreuzen (vgl dazu

auch Paulus, DAngVers 1995, 400, 402).

Auch der Schutzzweck des § 1259 RVO (§ 58 SGB V1) gebietet keine allgemeine
Erstreckung des Ausfall- bzw Anrechnungszeittatbestandes auf die Félle einer ein-

geschrénkten subjektiven Verflgbarkeit aiterer Arbeitsloser. Ausfall- bzw Anrech-

nungszeiten sollen einen Versicherten in erster Linie vor Nachteilen schiitzen, die

-16 -

i

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — Gesetze und Urteile J— Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

1ZnYosad HYIN JJ B/ §§ Yoru YuequUa)e(] S[e puls SUN[UIWIESS[I)1() IOP [ ], YONY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

16 -

dadurch eintreten kdnnen, dald er durch bestimmte, in seiner Person liegende Um-

~ stdnde unverschuldet gehindert war, Pflichtbeitrage zu leisten, die er sonst ent-

i

W

richtet hatte {vgl zB BSGE 64, 118, 121 = SozR 2200 § 1259 Nr 106 mwN).
Grundsatzlich wird man daher von einem Arbeitsiosen, der eine Anrechnungszeit
erhalten will, verlangen konnen, dal} er im Rahmen des Zumutbaren alles tut, um
diesen unverschuldet eingetretenen Zustand so bald wie moglich zu beenden, ins-
besondere sich also der Arbeitsvermittiung voll zur Verfigung zu stellen. Auf die
Vermittlungschancen kann es dabei nach der Konzeption des Ausfall- bzw Anrech-
nungszeittatbestandes nicht ankommen (vgl zB BSG SozR 3-2200 § 1259 Nr 11
S 44). Wenn nun ein alterer Arbeitsioser, ohne daf? dessen AFG-Leistungsbezug
davon abhangt, seine subjektive Verfligbarkeit in dem Wissen beschrankt, daf er
dadurch eine Ausfall- bzw Anrechnungszeit verliert, so trifft er im Rahmen der ge-
setzlichen Mdglichkeiten eine freie Entscheidung, deren Folgen er dann auch zu
tragen hat. Er kann daher insoweit nicht als schutzwurdig angesehen werden.

Ebensowenig fihrt hier die von einigen Instanzgerichten {vgl insbesondere SG
Duisburg, SGb 1994, 673, 676) angestelite Uberlegung weiter, sozialadaquates
Verhalten duarfe einem Versicherten rentenrechtlich nicht zum Nachteil gereichen
(vgl dazu allgemein BSGE 64, 118, 123 = SozR 2200 §& 1259 Nr 106 mwNj.
Welches Verhalten in einer konkreten Situation sozialadaquat ist, a3t sich namlich
nicht ohne Rucksicht auf die jeweils geltenden gesetzlichen Regelungen bestim-
men. Hier hat der Gesetzgeber deutlich genug zu erkennen gegeben, dald er die
soziale Vergunstigung einer Ausfall- bzw Anrechnungszeit nur solchen aiteren Ar-
beitslosen zukommen lassen wollite, die zwar eine Erklarung nach 8 105c AFG ab-
gegeben haben, flr die in dem betreffenden Zeitraum jedoch aufgrund des Bezu-
ges von Alg oder Athi Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung entrichtet
worden sind. Hingegen solien alteré Arbeitslose, die nicht im Leistungsbezug nach
dem AFG stehen, ihre subjektive Verflgbarkeit nur um den Preis des Verlustes
einer entsprechenden Anrechnungszeit einschranken kénnen. Da dem letztgenann-
ten Personenkreis insoweit nach dem Gesetz die freie Entscheidung verbleibt, ist
die Abgabe oder Aufrechterhaltung einer an 8 105 AFG orientierten Erklarung zur
Einschrankung der subjektiven Verflgbarkeit in solchen Fallen nach der gesetzge-
berischen Konzeption nicht in dem Sinne als "sozialadaquat” anzusehen, dal}
diese Versicherten gleichwoh! eine Ausfall- bzw Anrechnungszeit erhalten miR-

ten.

Soweit schlieRlich einige Instanzgerichte in Fallen einer Beschrankung der subjekti-

ven Verflgbarkeit durch Arbeitslose, die zu dem von & 105c¢ AFG beglnstigten
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Personenkreis gehoren, Bedenken gegen die Ungleichbehandlung von Leistungsbe-
ziehern und Nichtleistungsbeziehern bei der Berlcksichtigung von Anrechnungs-
zeiten wegen Arbeitslosigkeit gedullert haben (vgl zB Schieswig-Holsteinisches
LSG, Breithaupt 1993, 494, 496; SG Duisburg, SGb 1994, 673, 676}, ist dieser
Ansicht entgegenzuhalten, dal die Anrechnungszeiten nach § 1259 Abs 1
Satz 1 Nr 3a RVO (§ /252 Abs 2 SGB VI} gegenliber denen nach § 1259 Abs 1
Satz 1 Nr 3 RVO (3 58 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB VI) insofern herausgehoben
sind, als fir die betreffenden Zeitraume Pflichtbeitrage oder Beitrage fir Austfall-
zeiten (Anrechnungszeiten) zur gesetzlichen Rentenversicherung entrichtet worden
sind. Daher erscheint eine rentenversicherungsrechtliche Privilegierung dieser Zei-

ten auch im Hinblick auf die Regelung des 8 105¢ AFG nicht als sachwidrig.

Nach alledem kdnnte der Klager nicht als arbeitsios iSv § 1259 Abs 1 Nr 3 RVO
{8 58 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB VI) angesehen werden, wenn er in der Zeit vom
27. Oktober 1989 bis 13. April 1991 seine subjektive Verfuigbarkeit gegeniber
dem ArbA beschrédnkt hatte. Allerdings ergibt nicht bereits die Auslegung der vom
Kidger am 25. Juli 1989 abgegebenen Erkldrung nach 8 105c¢ AFG, daB er eine
. solche Beschrankung nicht vorgenommen hat. Da es sich bei dieser Erklarung um
eine von einem bundesweit tatigen Trager der 6ffentlichen Verwaltung (der BA)
vorformulierte und in groBer Zahl abgegebene, sogenannte "typische” Erklédrung
handelt, darf das Revisionsgericht die tatrichterliche Entscheidung, soweit sie den
Erkldrungsinhalt betrifft, im Interesse einer einheitlichen Rechtsanwendung unein-
geschrankt Ubérpn‘]fen und die Erklarung erforderiichenfalls selbst auslegen {vgl
BSGE 63, 167, 177 = So0zR 5870 § 10 Nr 9 mwN; BSG SozR 3-2200 § 1265
Nr 13; SozR 3-5870 8 10 Nr 7; zur Auslegung von Verwaltungsakten vgl auch
BSGE 48, 66 = SozR 2200 § 368a Nr 5).

Die Erkldrung des Klagers kann nicht dahin ausgelegt werden, er habe sie nur far
den Fall abgeben wollen, dal} er auch tatsédchlich in den Genuf3 der darin genann-
ten Leistungen k@me, sie sei jedoch fir den Fall der Versagung von Alg oder Alhi
gegenstandslos. Zwar deutet die Uberschrift des Vordrucks ("Erklarung Uber die
Inanspruchnahme von Alg bzw Alhi unter den erleichterten Voraussetzungen des
§ 105¢ AFG") auf einen engen Zusammenhang mit dem Bezug von Alg oder Athi
" hin. Dies ist nach dem weiteren Text der Erklarung jedoch nicht dahin zu verste-
hen, daR diese nur flir die Dauer des Leistungsbezuges geiten soll. Denn nach
dem ausdricklichen Hinweis unter Buchst f des Vordrucks sind die an der Erkla-

rung Beteiligten davon ausgegangen, daR im Falle der Nichtgewahrung von Alg

i
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oder Alhi eine schriftliche Rucknahme der Erklarung und die Abgabe eines Bewer-
berangebotes erforderlich sein sollten, um die Maglichkeit einer Anrechnung dieser
Zeit als "Ausfalizeit" wegen Arbeitslosigkeit (vgl § 1259 Abs 1 Satz 1 Nr 3 RVO)

Zu wahren.

Allerdings konnte die durch die Erklarung vom 25. Juli 1989 bewirkte Einschran-
kung der subjektiven Verfugbarkeit des Klagers aus anderen Grinden wahrend
des hier streitigen Zeitraums nicht fortbestanden haben. Zunachst ist die Erklarung
selbst als unwirksam anzusehen, soweit sie ihrem Wortlaut nach auch fur Zeiten
ohne AFG-Leistungsbezug uneingeschrankt gelten soli. Fur eine derartige Fassung
des Erkldrungsvordrucks durch die BA gibt es keine gesetzliche Grundlage. Sei-
nem Wortlaut nach bezieht sich § 105¢c AFG nur auf den Alg-Anspruch (und Uber
§ 134 Abs 4 AFG auch auf den Alhi-Anspruch). Diese Regelung ist, wie der BMA
in einem von der Beklagten vorgelegten Schreiben ausgefihrt hat, "auf Leistungs-
bezieher beschrankt”. Im Hinblick darauf verstofdt es gegen den auch im Sozial-
rechtsverhaltnis anwendbaren Grundsatz von Treu und Glauben ({vgl dazu
BSGE 7, 199, 200}, dai} es die BA durch die Formulierung unter Buchst f des Er-
klarungstextes den betroffenen Arbeitslosen (berantwortete, die Erklarung im
Falle der Nichtgewahrung von Alg oder Alhi von sich aus schriftlich zurlickzuneh-
men und ein Bewerberangebot bei dem Arbeitsvermittler des zustandigen ArbA
abzugeben, wenn sie die Zeit der Arbeitslosigkeit als Ausfallzeit fur ihre Renten-
versicherung gemeldet haben wollten. Eine derartige gesetzlich nicht vorgesehene
Ausgestaltung der Beziehungen zwischen diesen Arbeitslosen und dem ArbA be-
gunstigt einseitig das Interesse der BA an einer Entlastung ihrer Vermittlungstatig-

keit und an einer "Bereinigung” der zu flihrenden Arbeitslosenstatistik, ohne in

ausreichendem Mafde dem eingeschrankten Anwendungsbereich des 8 105c¢ AFG

und insbesondere den nachteiligen Folgen Rechnung zu tragen, die sich fur die be-
troffenen Versicherten bei der BerlUcksichtigung von Anrechnungszeiten dann er-
geben, wenn sie ihre subjektive Verfigbarkeit iSv § 105¢c AFG auch flr Zeiten
ohne AFG-Leistungsbezug beschranken. Zur allgemeinen Bekundung der subjekti-
ven Verfigbarkeit bedurfte es der im Formular der BA geforderten schriftlichen
Ricknahme der Erkldarung zu 8 105¢ AFG und der Unterbreitung eines Bewerber-
angebotes nicht. Aus dem Fehlen eines entsprechenden Verhaltens des Klagers
kann daher auch nicht auf eine unzureichende subjektive Verflgbarkeit geschlos-

sen werden.
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Ob das tatsachliche Verhalten des Klagers nach dem Auslaufen des Alg-Bezuges
im Ubrigen so verstanden werden mufdte, dal® er sich ab 27. Oktober 1989 der
Arbeitsvermittiung in dem flr die Anerkennung einer Ausfallzeit (bzw Anrech-
nungszeit) wegen Arbeitslosigkeit erforderlichen Umfang zur Verfligung stellen
wollte, kann anhand der Feststellungen des LSG nicht abschlieBend beurteilt wer-

den.

Hat sich der Klager entsprechend den Informationen in Merkbldttern, Bescheiden,
sonsﬁgen Unterlagen der BA oder den muindlichen Hinweisen von Vermittlern tUber
die Anforderungen an die Erfullung der Meldepflicht verhalten, so ist grundsétzlich
davon auszugehen, dald er bereit war, jede Arbeit anzunehmen, wenn er durch
den Vermittler dazu aufgefordert worden wére. In einem solchen Fall ware hinrei-
chend sichergestelit, dall er in jede fur ihn zumutbare Arbeit hatte vermittelt wer-
den konnen. Es ware dann die Angelegenheit seines Vermittlers gewesen, diese
Bereitschaft, sich vermitteln zu lassen, zu nutzen und dabei etwaige durch das
fehlerhafte Formular entstandene IrrtGmer zu beseitigen. Etwas anderes woirde
hingegen dann gelten, wenn Anhaltspunkte vorladgen, die gegen eine solche Ar-
beitsbereitschaft des Klagers sprechen. Dies wére insbesondere der Fall, wenn
das ArbA den Klager bei seinem Ausscheiden aus dem Leistungsbezug eindeutig
darauf hingewiesen hatte, dall es im Hinblick auf die vorliegende Erkldrung nach
8§ 105¢ AFG von einem Fehlen seiner (vollen} subjektiven Verfligbarkeit ausgehe,
und dieser es dabei hatte bewenden lassen. Da hierzu noch weitere Tatsachen-
feststellungen erforderlich sind, die der erkennende Senat im Revisionsverfahren
nicht nachholen kann, ist die Sache gemall 8 170 Abs 2 Satz 2 SGG an das LSG

zuriickzuverweisen,

Das LSG wird auch {Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden

haben.
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