Matthias Prinz
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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 104/88

Prozelbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 9. August 1990
durch den Vorsitzenden Richter Hennig unddie Richter Kénig und Dr. Henke
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Baake und Dr. Falkenberg

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Bremen vom
27. April 1988 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als es der Berufung der Klagerin

stattgegeben hat.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Bremen vom 1. August 1986

wird auch in diesem Umfang zuriickgewiesen.

Aulergerichtliche Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten darliber, ob der Klagerin als Rechtsnachfolgerin ihres
verstorbenen Ehemannes Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) flr weitere
41 Wochentage unter Bericksichtigung tatsachlich gezahlter Arbeitslosenhilfe
(Alhi) zusteht.

Der 1925 geborene Ehemann der Klagerin war seit 1947 bei der Firma C. B.
beschaftigt, zuletzt als Leiter der Lohnbuchhaltung einer Niederlassung in B.

Die Arbeitgeberin teilte ihm mit Schreiben vom 10. Juli 1981 mit, sie habe am
30. Juni 1981 Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens gestellt; das
Arbeitsverhaltnis werde unter Beachtung der geltenden Kiindigungsfrist zum
31. Marz 1982 gekiundigt; der Ehemann der Klagerin werde gebeten, seine
Arbeitskraft zunachst weiter zur Verfligung zu stellen, da dies fiir die Konkurs-
abwicklung erforderlich sei; eine Weiterbeschaftigung bis zum 31. Juli 1981
werde ihm garantiert; sofern er nicht andere Mitteilung erhalte, werde er zum

21. Juli 1981 von der weiteren Mitarbeit freigestellt.

Der Ehemann der Klagerin meldete sich mit Wirkung zum 1. August 1981 beim
Arbeitsamt (ArbA) arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte bewilligte ihm ab
Antragstellung Alg fir 312 Wochentage in Hohe von wéchentlich 448,80 DM.
Daruber hinaus gewahrte sie ihm fir die Zeit vom 1. Juni bis 31. August 1981
Konkursausfallgeld (Kaug). Hierauf rechnete sie das in der Zeit vom 1. bis

31. August 1981 gezahlte Alg in vollem Umfang an.

Nach der urspriinglich festgesetzten Anspruchsdauer ware der Anspruch am
30. Juli 1982 erschopft gewesen. Im Hinblick darauf, da® das im August 1981
fur 26 Wochentage geleistete Alg im Rahmen der Kaug-Gewahrung angerech-
net worden war, sprach die Beklagte dem Ehemann der Klagerin ab 31. Juli
1982 Alg fir 26 Wochentage in Hohe von wéchentlich 466,20 DM zu. Dieser
Anspruch war am 30. August 1982 erschopft.

Fir die Zeit ab 31. August 1982 erhielt der Ehemann der Klagerin Alhi in Hohe
von woéchentlich 321,-- DM. Am 13. Dezember 1982 schied er wegen Arbeits-

aufnahme aus dem Leistungsbezug aus.
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Am 27. Februar 1984 erstattete der Konkursverwalter Uber das Vermogen der
Firma C. B. der Beklagten das fir den Ehemann der Klagerin in der Zeit vom
1. September 1981 bis 31. Marz 1982 geleistete Alg aus dem nachgezahlten
Arbeitsentgelt. Die entsprechenden Sozialversicherungsbeitrdge wurden ent-
richtet. Am 24. Juli 1984 machte der Ehemann der Klagerin gegeniiber der Be-
klagten geltend, daR® er aufgrund der Zahlungen durch den Konkursverwalter
Alg nicht ab 1. September 1981, sondern erst ab 1. April 1982 erhalten habe.
Von diesem Zeitpunkt an habe ihm noch Alg fir einen Zeitraum von
312 Wochentagen zugestanden. Demgemall habe er fur die Zeit vom
31. August bis 12. Dezember 1982 nicht Anspruch auf Alhi, sondern auf Alg ge-
habt. Seinem Antrag, den Differenzbetrag zwischen Alg und Alhi in Héhe von

2.153,80 DM zu begleichen, wurde von der Beklagten entsprochen.

In der Zeit vom 13. Dezember 1982 bis 31. Marz 1984 war der Ehemann der
Klagerin als Leiter der Buchhaltung bei der Firma D. A. in B.  tatig. Vom
1. April bis 23. Juli 1984 bezog er wegen Arbeitsunfahigkeit Krankengeld.
Anschliel3end erhielt er von der Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte bis
zum 11. September 1984 Ubergangsgeld (Ubg). Noch vor Eintritt der Arbeits-
unfahigkeit hatte er sich mit Wirkung zum 1. April 1984 beim ArbA arbeitslos
gemeldet und Alg beantragt. Die Beklagte lehnte diesen Antrag mit dem Hin-
weis ab, dal® der Anspruch auf Alg wegen der Zuerkennung von Krankengeld
ruhe (Bescheid vom 2. Juli 1984).

Mit Wirkung ab 12. September 1984 meldete sich der Ehemann der Klagerin
erneut arbeitslos und stellte Antrag auf Alg. Die Beklagte gewahrte ihm durch
Bescheid vom 3. Oktober 1984 ab Antragstellung Alg fir 156 Wochentage in
Héhe von wdchentlich 533,40 DM. Mit seinem Widerspruch trug der Ehemann
der Klagerin vor, er habe vom 1. April bis 12. Dezember 1982 Alg fur
219 Wochentage erhalten; sein friherer Alg-Anspruch habe indes
312 Wochentage betragen; bei der Arbeitsaufnahme am 13. Dezember 1982
habe mithin noch ein Restanspruch von 93 Wochentagen bestanden; die Dauer
des ab 12. September 1984 entstandenen Alg-Anspruchs misse sich um die
Dauer dieses Restanspruchs erhéhen, so dall ihm Alg fir insgesamt
249 Wochentage zuzugestehen sei. Die Beklagte wies den Widerspruch durch
Widerspruchsbescheid vom 22. Januar 1985 mit der Begriindung zurtick, der
am 12. Dezember 1982 noch nicht verbrauchte Restanspruch auf Alg von
93 Wochentagen habe wegen § 106 Abs 2 Arbeitsférderungsgesetz (AFG)
nicht bertcksichtigt werden kénnen; der erste Alg-Anspruch, aus dem der

Restanspruch resultiere, sei nicht am 1. April 1982, sondern am 1. August 1981
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entstanden; die Entstehung dieses Anspruchs liege somit mehr als drei Jahre

zurlck.

Wahrend des Klageverfahrens erlosch der bis dahin bewilligte Alg-Anspruch
am 12. Marz 1985. Ab 13. Marz 1985 erhielt der Ehemann der Klagerin
Anschlu3-Alhi in Héhe von wochentlich 310,56 DM.

Mit zwei Anderungsbescheiden vom 15. Mai 1985 erhéhte die Beklagte die
Dauer des Alg-Anspruchs ab 12. September 1984 von 156 auf
208 Wochentage, wobei sie die Zeit der Kindigungsfrist - soweit in der Rah-
menfrist vom 12. September 1981 bis 11. September 1984 gelegen - als bei-
tragspflichtige Beschaftigung berticksichtigte, und gestand dem Ehemann der
Klagerin Alg bis 11. Mai 1985 zu. Der Differenzbetrag zwischen Alg und Alhi fur
die Zeit vom 13. Marz bis 11. Mai 1985 wurde ausgezahlt. Im Anschluf® daran
bezog der Ehemann der Klagerin wiederum Alhi. Am 12. September 1985
wurde er zur stationdren Behandlung in ein Krankenhaus eingeliefert. Die Be-
klagte zahlte Alhi weiter bis zum 23. September 1985. Am 7. Oktober 1985 ver-
starb der Ehemann der Klagerin. Diese nahm als Rechtsnachfolgerin den

Rechtsstreit auf.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage, mit der die Klagerin die Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung von Alg nach einer Anspruchsdauer von weiteren
93 Tagen begehrte, abgewiesen (Urteil vom 1. August 1986). Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat auf die Berufung der Klagerin das Urteil des SG und
den Bescheid der Beklagten vom 3. Oktober 1984 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 22. Januar 1985 sowie die beiden weiteren Bescheide
vom 15. Mai 1985 abgeandert und die Beklagte verurteilt, der Klagerin ab
12. Mai 1985 ein weiteres Alg fir 41 Werktage in gesetzlicher H6he unter Be-
rucksichtigung der tatsachlich gezahlten Alhi zu gewahren; im Ubrigen hat es

die Berufung als unbegriindet zuriickgewiesen (Urteil vom 27. April 1988).

Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt: Die Beklagte sei
verpflichtet, der Klagerin ab 12. Mai 1985 fir weitere 41 Wochentage Alg an-
stelle von Alhi zu gewahren. Dies ergebe sich aus § 106 Abs 2 AFG (idF des
5. AFG-AndG). Danach erhéhe sich die Dauer des Anspruchs nach Absatz 1
um die Dauer des nach § 125 Abs 1 AFG erloschenen Anspruchs, wenn nach
der Entstehung dieses Anspruchs noch nicht drei Jahre verstrichen seien,
hdchstens jedoch auf 312 Tage. Nach § 125 Abs 1 AFG erlésche der Anspruch
auf Alg mit der Entstehung eines neuen Anspruchs. Im vorliegenden Fall sei der

zweite Anspruch auf Alg nicht am 1. April, sondern am 12. September 1984
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entstanden. Doch sei die dreijahrige Frist des § 106 Abs 2 AFG zu diesem Zeit-

punkt noch nicht abgelaufen gewesen.

Zum 1. April 1984 habe der Ehemann der Klagerin deswegen keinen Anspruch
auf Alg erworben, weil er der Arbeitsvermittlung zu jenem Zeitpunkt nicht zur
Verfigung gestanden habe (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG). Er sei sowohl in
bezug auf die zuletzt ausgelibte Erwerbstatigkeit als auch hinsichtlich eines
zumutbaren Tatigkeitsbereichs arbeitsunfahig gewesen. Das treffe nach den in
der Leistungsakte befindlichen arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
zumindest fir die Zeit vom 1. April bis 24. Juli 1984 (Antritt des Heilverfahrens)
zu. Ob der Ehemann der Klagerin wahrend der Dauer des Ubg-Bezugs (24. Juli
bis 11. September 1984) noch arbeitsunfahig gewesen sei, kdnne offenbleiben;
denn wahrend dieses Zeitraumes sei er fur die Beklagte nicht erreichbar gewe-
sen (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG).

Dagegen seien alle Voraussetzungen fir die Entstehung eines Anspruchs auf
Alg ab 12. September 1984 verwirklicht. Dieser Tag sei demzufolge als der

malfdgebliche Zeitpunkt der Anspruchsentstehung im Jahre 1984 anzusehen.

Im Zeitpunkt der Entstehung dieses "neuen" Anspruchs sei seit der Entstehung
des "alten" Anspruchs der Dreijahreszeitraum des § 106 Abs 2 AFG noch nicht
verstrichen gewesen. Insoweit sei ndmlich nicht auf den 1. August oder
1. September 1981, sondern auf den 1. April 1982 abzuheben. Aufgrund der
nachtraglichen Bewilligung von Kaug fur die Zeit bis zum 31. August 1981 und
der nachtraglichen Entrichtung von Arbeitsentgelt durch den Konkursverwalter
fur die Zeit vom 1. September 1981 bis 31. Marz 1982 sei im Rahmen einer
vorzunehmenden endgiltigen Bewertung davon auszugehen, dafl der

Leistungsfall erst am 1. April 1982 eingetreten sei.

In den Fallen des § 117 Abs 4 Satz 1 AFG sei im Rahmen einer "vorlaufigen"
Bewertung auf den nur voriibergehenden Wegfall des Beschaftigungsverhalt-
nisses abzustellen, wahrend bei einer Nachentrichtung des Arbeitsentgelts -
evtl nach zuvor erfolgter arbeitsgerichtlicher Klarung - eine "endgultige" Be-

wertung des Leistungsfalles zu erfolgen habe.

Der Anspruch des Ehemannes der Klagerin auf Aufstockung der Dauer des
Alg-Anspruchs ab 12. Mai 1985 um weitere 41 Wochentage beruhe auf
folgender Uberlegung: Aus dem ersten Leistungsfall (1. April 1982) sei ein
Restanspruch von 93 Wochentagen, aus dem zweiten Leistungsfall
(12. September 1984) ein Anspruch auf 156 Wochentage erwachsen. Dies
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fuhre flir den zweiten Leistungsfall zu einer Gesamtanspruchsdauer von
249 Wochentagen. Die Beklagte habe ab 12. September 1984 Alg fir
208 Wochentage erbracht. Der Restanspruch sei demnach  mit

41 Wochentagen in Ansatz zu bringen.

Die Beklagte rugt mit der Revision eine Verletzung von § 117 Abs 1, Abs 4
Satz 1 und § 106 Abs 2 AFG. Zur Begriindung bringt sie vor: Die Entscheidung
des LSG stehe in Widerspruch zur standigen Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts (BSG). Danach entstehe ein Alg-Anspruch auch im Fall der
Gleichwohlgewahrung bei Antragstellung endgiltig. Das nach § 117 Abs 4
Satz 1 AFG bei faktischer Arbeitslosigkeit gewahrte Alg sei mit dem nach den
§§ 100 ff AFG identisch (BSG vom 24. Juli 1986 - 7 RAr 4/85 BSGE 60, 168,
171 = SozR 4100 § 117 Nr 16). An dieser Rechtsprechung habe der 7. Senat
des BSG festgehalten (Urteil vom 15. Juni 1988 -7 RAr 54/86 - SozR 4100
§ 117 Nr 22) und nochmals bekréaftigt, dal das nach § 117 Abs 4 Satz 1 AFG
gezahlte Alg endgultig gewahrt werde, das AFG eine riickwirkende Aufhebung
der Alg-Bewilligung nicht vorsehe und eine Rickabwicklung des Leistungsfalles
nicht stattfinde. Der 11. Senat des BSG habe sich dieser Rechtsprechung an-
geschlossen (Urteile vom 14. Juni 1988 - 11/7 RAr 57/87 - und 29. November
1988 - 11/7 RAr 79/87 BSGE 64, 199, 201 = SozR 4100 § 117 Nr 23).

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Klagerin gegen

das Urteil des SG zurlickzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fir zutreffend und erwidert: lhr verstorbener Ehe-
mann sei seinerzeit durch die an sich gebotene, aber nicht erfolgte Aufklarung
seitens der Beklagten nicht in die Lage versetzt worden, die sich fiir ihn geman
§ 117 AFG ergebenden Konsequenzen zu Uberblicken und die ihm zustehen-

den Anspriche ginstig zu gestalten.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche

Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).
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Die Revision der Beklagten ist begriindet. Der Klagerin steht als Rechtsnach-
folgerin ihres verstorbenen Ehemannes gegen die Beklagte fir die Zeit ab
12. Mai 1985 kein Anspruch auf Alg fir weitere 41 Wochentage unter Berick-

sichtigung der tatsachlich erhaltenen Alhi zu.

Die im Revisionsverfahren von Amts wegen zu prifende Frage, ob die
Berufung zuldssig ist (BSGE 2, 225, 227; 2, 245, 246), ist vom LSG zu Recht
bejaht worden. Der grundsatzlich statthaften Berufung (§ 143 SGG) steht nicht
die AusschluRvorschrift des §144 Abs1 Nr2 SGG entgegen. Fir die
Beurteilung der Berufungsfahigkeit eines Anspruchs kommt es auf den
Zeitpunkt der Einlegung der Berufung an (BSGE 16, 134, 135 = SozR RKG
§ 46 Bl Aa2 Nr4; BSGE 37, 64, 65= SozR Nr1 zu § 11 AA vom 31.12.69;
Meyer-Ladewig, Komm zum SGG, 3. Aufl, § 144 Rz 10). Hier war im Zeitpunkt
der Berufungseinlegung ein Anspruch auf wiederkehrende Leistungen fiir einen
Zeitraum von mehr als 13 Wochen (drei Monaten) im Streit; denn die Klagerin
hat mit der Einlegung ihrer Berufung die Gewahrung von Alg fir einen Zeitraum
von weiteren 93 Wochentagen geltend gemacht. Bei der Geltendmachung
dieses Anspruchs handelt es sich nicht etwa deswegen um eine willkurliche
Antragstellung, weil die Beklagte die Dauer des Alg-Anspruchs wahrend des
erstinstanzlichen Verfahrens von urspringlich 156 Tagen auf 208 Tage erhdht
hat. Abgesehen davon, daf} die Sachund Rechtslage wenig uUbersichtlich
gelagert war, hat die Beklagte die Gutschrift von 52 Tagen aus anderen
Grunden vorgenommen, als es der Rechtsauffassung der Klagerin entsprach.
Wahrend die Klagerin als Zeitpunkt der Entstehung des ersten Alg-Anspruchs
den 1. April 1982 zugrunde gelegt hat, ist die Beklagte von der Entstehung
dieses Anspruchs am 1. August 1981 ausgegangen. Bei rechtlich so
unterschiedlichen Ausgangspositionen kann nicht von "Erschleichen" der

Zulassigkeit der Berufung die Rede sein.

Die Berufung betrifft auch nicht die Hoéhe der Leistung iS der
BerufungsausschluBvorschrift des § 147 SGG. Diese Bestimmung greift nur
ein, wenn die Berufung die H6he ein und desselben (einheitlichen) Anspruchs
betrifft (BSGE 39, 119, 120 = SozR 4100 § 45 Nr 4). Alg und Alhi sind aber zwei
nach Voraussetzungen, Inhalt und Umfang verschiedene selbstandige Anspri-
che, wobei das Alg als Versicherungsanspruch ausgestaltet ist und aus dem
der Beklagten zuflieRenden Beitragsaufkommen gespeist wird, wahrend die

Alhi keine Versicherungsleistung ist, ihre Gewahrung von der Bedirftigkeit des
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Antragstellers abhangt und ihre Kosten vom Bund aus allgemeinen
Steuermitteln finanziert werden (§ 188 AFG). Wer anstelle von zugebilligter Alhi
Alg erhalten mdchte, begehrt daher iS von § 147 SGG keine hbhere Leistung
desselben einheitlichen Anspruchs, sondern eine andere Leistung. Schliellich
betrifft die Berufung der Klagerin nicht, was ebenfalls ihre Unzulédssigkeit nach
§ 147 SGG zur Folge hétte, den Beginn der Leistung, sondern deren Ende.
Soweit die Berufung das Ende der Leistung betrifft, ist in Angelegenheiten der
Arbeitslosenversicherung das Rechtsmittel nach §147 SGG nicht
ausgeschlossen (vgl zu alledem BSGE 60, 168, 169 = SozR 4100 § 117 Nr 16).
Gegenstand des Revisionsverfahrens sind der Bescheid vom 3. Oktober 1984
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. Januar 1985 sowie die
beiden weiteren Bescheide vom 15. Mai 1985 nur noch insoweit, als die
Beklagte es darin abgelehnt hat, der Klagerin ab 12. Mai 1985 Alg fir weitere
41 Wochentage unter Berlcksichtigung der tatsachlich geleisteten Alhi zu
gewahren. Nicht mehr streitbefangen sind die genannten Bescheide insoweit,
als die Klagerin vor den Instanzgerichten die Gewahrung von Alg fir weitere
52 Wochentage (insgesamt 93 Wochentage) unter Bertcksichtigung der
tatsachlich gezahlten Alhi beantragt hat. Insoweit namlich ist das Urteil des
LSG, da nur die Beklagte Revision eingelegt hat, rechtskraftig und deshalb
bindend geworden (§ 141 Abs 1 SGG).

In der Sache ist das LSG zutreffend davon ausgegangen, dal} der verstorbene
Ehemann der Klagerin zuletzt nicht am 1. April, sondern am 12. September

1984 einen Anspruch auf Alg erworben hat.

Dahinstehen kann, ob dem Ehemann der Klagerin am 1. April 1984 schon des-
wegen ein Anspruch auf Alg nicht zugestanden hat, weil der ablehnende Be-
scheid vom 2. Juli 1984 bindend geworden ist (§ 77 SGG). Der Erwerb eines
Alg-Anspruchs zu diesem Zeitpunkt scheitert jedenfalls daran, dal} die gesetz-

lich vorgesehenen Voraussetzungen nicht verwirklicht waren.

Anspruch auf Alg hat, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittiung zur Verfiigung
steht, die Anwartschaftszeit erfillt, sich beim ArbA arbeitslos gemeldet und Alg
beantragt hat (§ 100 Abs 1 AFG). Zwar hat sich der Ehemann der Klagerin zum
1. April 1984 beim ArbA arbeitslos gemeldet (§ 105 AFG) und Alg beantragt. Er
dirfte auch arbeitslos gewesen sein (§ 101 AFG). Jedoch hat er der Arbeits-
vermittlung nicht zur Verfigung gestanden, weil er eine langere als kurzzeitige
zumutbare Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes nicht austiben konnte und durfte (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG

idF des Sozialgesetzbuchs - Verwaltungsverfahren - vom 18. August 1980
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- BGBI | 1469/1488 -). Er ist nach den nicht angegriffenen und fir den Senat
daher bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) in der Zeit vom 1. April
1984 bis zum Antritt des Heilverfahrens (24. Juli 1984) sowohl in bezug auf die
zuletzt ausgelibte Erwerbstatigkeit als auch hinsichtlich eines zumutbaren
Tatigkeitsbereichs arbeitsunfahig gewesen. Ob er wahrend der Dauer des Ubg-
Bezugs (24. Juli bis 11. September 1984) noch arbeitsunfahig gewesen ist, ist
unerheblich; auch wahrend dieses Zeitraumes hat er, wie das LSG ebenfalls
unangefochten festgestellt hat, der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfiigung ge-

standen.

Dagegen hat der Ehemann der Klagerin am 12. September 1984 alle Voraus-
setzungen flr den Erwerb eines Anspruchs auf Alg erflllt. Er hat sich mit Wir-
kung ab diesem Tag beim ArbA arbeitslos gemeldet und Alg beantragt. Er war
arbeitslos (§ 101 AFG) und hat der Arbeitsvermittlung zur Verfigung gestanden
(§ 103 AFG). Des weiteren hat er die erforderliche Anwartschaftszeit verwirk-
licht. Die Anwartschaftszeit hat gemalt § 104 AFG in der hier mafligebenden
Fassung des Haushaltsbegleitgesetzes 1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI |
1532) erflllt, wer in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die Beitrags-
pflicht begriindenden Beschaftigung (§ 168 AFG) gestanden hat (§ 104 Abs 1
Satz 1 AFG). Die Rahmenfrist, die drei Jahre betragt und nicht in eine vorange-
gangene Rahmenfrist hineinragt, in der der Arbeitslose eine Anwartschaft erfillt
hatte, geht dem ersten Tage der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus (§ 104
Abs 2 und 3 AFG). Im vorliegenden Fall lief die dreijahrige Rahmenfrist vom
12. September 1981 bis 11. September 1984. Innerhalb dieses Zeitraumes hat
der Ehemann der Klagerin vom 13. Dezember 1982 bis 31. Marz 1984, mithin
475 Kalendertage, in einem beitragspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis (§ 168
AFG) gestanden. Eine beitragspflichtige Beschaftigung in solchem Umfang

reicht zur Erflllung der notwendigen Anwartschaftszeit ohne weiteres aus.

Die Dauer des Anspruchs auf Alg richtet sich gemal § 106 AFG idF des Haus-
haltsbegleitgesetzes 1983 vom 20. Dezember 1982 (BGBI| 1907) nach der
Dauer der die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung (Abs 1 Satz 1). Be-
schaftigungszeiten von insgesamt mindestens 360 Kalendertagen innerhalb der
Rahmenfrist begriinden eine Anspruchsdauer von 104 Tagen (Abs 1 Satz 2).
Beschaftigungszeiten innerhalb der auf vier Jahre erweiterten Rahmenfrist von
insgesamt mindestens (1.) 540 Kalendertagen begriinden eine Anspruchsdauer
von 156 Tagen, (2.) 720 Kalendertagen begrinden eine Anspruchsdauer von
208 Tagen, (3.) 900 Kalendertagen begrinden eine Anspruchsdauer von
260 Tagen (Abs 1 Satz 3). Die Vorschriften des § 104 Abs 2 und 3 AFG gelten
entsprechend (§ 106 Abs 1 Satz 4 AFG). Die Dauer des Anspruchs nach Ab-
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satz 1 erh6ht sich um die Dauer des nach § 125 Abs 1 AFG erloschenen An-
spruchs, wenn nach der Entstehung dieses Anspruchs noch nicht drei Jahre
verstrichen sind, hdchstens jedoch auf 312 Tage (Abs 2). Danach hat der ver-
storbene Ehemann der Klégerin, wie von der Beklagten in den Anderungsbe-
scheiden vom 15. Mai 1985 zugestanden, einen Anspruch auf Alg von

208 Tagen erworben. Das ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Die auf vier Jahre erweiterte Rahmenfrist lief vorliegend vom 1. August 1981 bis
11. September 1984. Grundsatzlich hatte sie am 12. September 1980 begon-
nen. Indes verschob sich der Beginn hier deswegen vom 12. September 1980
auf den 1. August 1981, weil die Rahmenfrist nicht in eine vorangegangene
Rahmenfrist hineinragt (§ 106 Abs 1 Satz 4 iVm § 104 Abs 3 Halbs 2 AFG) und
der letzte Tag der Rahmenfrist, die flr den ersten Anspruch des verstorbenen
Ehemannes der Klagerin malRgebend war, der 31. Juli 1981 war, worauf noch
zurlickzukommen sein wird. Innerhalb der Rahmenfrist vom 1. August 1981 bis
11. September 1984 legte der Ehemann der Klagerin die erwahnten
485 Kalendertage beitragspflichtiger Beschaftigungszeit vom 13. Dezember
1982 bis 31. Marz 1984 zurlck. Ferner bezog er vom 1. April bis 23. Juli 1984
wegen Arbeitsunfahigkeit Krankengeld und vom 24. Juli bis 11. September
1984 Ubg. Die letztgenannten Zeiten machen zusammen 164 Kalendertage
aus und sind deswegen zu berlcksichtigen, weil sie den Zeiten einer die
Beitragspflicht begriindenden Beschéaftigung gleichstehen (§ 107 Satz1 Nr 5
Buchst a AFG). SchlieBlich hat der Konkursverwalter Uber das Vermdgen der
Firma C. B. der Beklagten das fuir den Ehemann der Klagerin in der Zeit vom
1. September 1981 bis 31. Marz 1982 geleistete Alg aus dem nachgezahlten
Arbeitsentgelt erstattet, wobei die entsprechenden Sozialversicherungsbeitrage
entrichtet worden sind. Es handelt sich um 212 Kalendertage. Sie wirken sich
nach der Rechtsprechung des BSG ebenfalls anwartschaftsbegriindend aus
(BSGE 59, 183, 186 = SozR 4100 § 168 Nr 19; SozR 4100 § 117 Nr 18). Allein
damit belaufen sich die innerhalb der Rahmenfrist vom 1. August 1981 bis
11. September 1984 berlcksichtigungsfahigen Zeiten auf 851 Kalendertage.
Diese l6sen einen Alg-Anspruch von 208 Tagen aus (§ 106 Abs 1 Satz 3 Nr 2
AFG). Offenbleiben kann, ob auch die Zeit vom 1. bis 31. August 1981 berick-
sichtigungsfahig ist, in der die Beklagte Kaug gewahrte, auf das das im selben
Zeitraum gezahlte Alg in vollem Umfang angerechnet wurde. Es handelt sich
um 31 Kalendertage, die - zu 851 Kalendertagen hinzugerechnet - keine An-
spruchsdauer von mehr als 208 Tagen begriinden kénnten; denn erst Beschaf-
tigungszeiten von 900 Kalendertagen begriinden eine Anspruchsdauer von
260 Tagen (§ 106 Abs 1 Satz 3 Nr 3 AFG).
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Die Auffassung des LSG, dem Ehemann der Klagerin habe ab 12. September
1984 ein Anspruch auf Alg mit einer Gesamtdauer von 249 Tagen
zugestanden, so daf ihm ab 12. Mai 1985 Alg fir weitere 41 Wochentage unter
Berucksichtigung der tatsachlich gezahlten Alhi gewahrt werden misse, halt

einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Dabei kann dahinstehen, aus wievielen Tagen sich der nicht verbrauchte Rest-
anspruch auf Alg tatsachlich zusammensetzte. Eine Erhdhung der Dauer des
Alg-Anspruchs gemafl § 106 Abs 2 AFG scheitert jedenfalls daran, da® am
12. September 1984 seit der Entstehung des nach § 125 Abs 1 AFG erlosche-

nen Anspruchs mehr als drei Jahre verstrichen sind.

Der erste Anspruch des Ehemannes der Klagerin ist am 1. August 1981 ent-
standen. Zu diesem Zeitpunkt hat der Ehemann der Klagerin alle Vorausset-
zungen fir die Entstehung eines Anspruchs auf Alg erflllt (§ 100 Abs 1 AFG).
Er war insbesondere arbeitslos. Arbeitslos iS des Arbeitsforderungsgesetzes ist
ein Arbeitnehmer, der voriibergehend nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis
steht oder nur eine kurzzeitige Beschaftigung austbt (§ 101 Abs 1 Satz 1 AFG).
Nach der Rechtsprechung des Senats steht ein Arbeithehmer iS dieser Vor-
schrift schon dann nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis, wenn das bisherige
Beschaftigungsverhaltnis sein tatsachliches Ende gefunden hat und eine neue
Beschaftigung noch nicht wieder aufgenommen ist. Der Senat hat angenom-
men, dal ein Beschaftigungsverhaltnis iS des § 101 Abs 1 Satz 1 AFG endet,
wenn der Arbeitgeber eine Verfligungsgewalt Uber den Arbeitnehmer nicht
mehr beansprucht, und daf} infolgedessen ein Arbeithnehmer regelmafig von
dem Zeitpunkt an arbeitslos ist, zu dem der Arbeitgeber aufgrund einer von ihm
ausgesprochenen Kindigung das Arbeitsverhaltnis als beendet ansieht und
weitere Dienste nicht annimmt, auch wenn das Arbeitsverhéltnis rechtlich
weiterbesteht (Urteile vom 4. September 1979 - 7 RAr 51/78 - und 13. Mai 1981
-7 RAr 39/80 -; Urteil vom 11. Juni 1987 -7 RAr 40/86 - SozR 4100 § 117
Nr 19). Ferner hat der Senat entschieden, dal ein Arbeithehmer arbeitslos ist,
wenn der Arbeitgeber bei - unstreitig - fortbestehendem Arbeitsverhaltnis bis zu
dessen Beendigung den Arbeithnehmer von der Arbeit freistellt, weil er wegen
Zahlungsunfahigkeit Lohne nicht erbringen kann (Urteil vom 24. Juli 1986
-7 RAr 4/85 - BSGE 60, 168, 170 = SozR 4100 § 117 Nr 16). An dieser Recht-
sprechung ist festzuhalten. Sie sichert in Fallen dieser Art die alsbaldige Zah-
lung von Alg (oder Alhi) an den plétzlich ohne Arbeitseinkommen dastehenden

Arbeitnehmer und ist durch die Regelung des § 117 AFG geboten.
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Wie der erkennende Senat in seinem Urteil vom 11. Juni 1987 - 7 RAr 40/86 -
(SozR 4100 § 117 Nr 19) ausgefiihrt hat, geht das Gesetz in § 117 AFG davon
aus, dal} ein Anspruch auf Alg fur eine Zeit bestehen kann, fir die der Arbeit-
nehmer Anspruch auf Arbeitsentgelt hat (§ 117 Abs 1 AFG); es sieht die Ge-
wahrung von Alg auch flr diese Zeiten vor, soweit der Arbeitslose das Arbeits-
entgelt tatsachlich nicht erhalt (§ 117 Abs 4 AFG). Das Anliegen des Gesetzes,
dem Arbeitnehmer bei Nichtzahlung des ihm zustehenden Arbeitsentgelts
durch den Arbeitgeber die Mdglichkeit zu geben, schon flr Zeiten vor dem
Ende des Arbeitsverhéltnisses Alg zu erhalten, verbietet es, den Arbeitnehmer
noch im Beschaftigungsverhaltnis iS des § 101 Abs 1 Satz1 AFG und damit
nicht als arbeitslos anzusehen. Der Senat hat in dieser Entscheidung weiter
hervorgehoben, dal’ die Bejahung der Arbeitslosigkeit es nicht ausschlief3t, dal
das die Beitragspflicht begriindende Beschaftigungsverhaltnis nach Maligabe
anderer Vorschriften, etwa des Beitragsrechts, wegen des Schutzcharakters
der Sozialversicherung als fortbestehend angesehen wird. Die Auffassung des
Senats, die mit dem Schrifttum Ubereinstimmt (Schonefelder/Kranz/\WWanka,
Komm zum AFG, Stand Marz 1988, § 101 Rz 10; Hennig/Kihl/Heuer, Komm
zum AFG, Stand Januar 1990, § 101 Rz 4; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock,
Komm zum AFG, 2. Aufl, § 101 Rz 15; Eckert in Gemeinschaftskomm zum AFG
(GK-AFG), Stand Mai 1990, § 101 Rz 14; Steinmeyer in Gagel, Komm zum
AFG, Stand Februar 1989, §101 Rz 5ff), steht daher auch nicht im
Widerspruch zu der Rechtsprechung, derzufolge die Beitragspflicht eines
Arbeithnehmers zur Bundesanstalt fur Arbeit vor dem Ende des
Arbeitsverhaltnisses nicht schon mit der Freistellung von der Arbeit endet,
selbst wenn der Arbeitnehmer schon ab Freistellung Alg in Anspruch
genommen hat (BSGE 59, 183 = SozR 4100 § 168 Nr 19).

Demgegenilber vermag nicht der Hinweis des LSG zu Uberzeugen, in den Fal-
len des § 117 Abs 4 Satz 1 AFG sei im Rahmen einer "vorlaufigen" Bewertung
auf den nur voribergehenden Wegfall des Beschaftigungsverhaltnisses abzu-
stellen, wahrend bei einer Nachentrichtung des Arbeitsentgelts - evtl nach
zuvor erfolgter arbeitsgerichtlicher Klarung - eine "endgultige" Bewertung des
Leistungsfalles zu erfolgen habe (in diesem Sinne auch Gagel, SGb 1981, 253,
255; ders in Gagel, aaO, § 117 Rz 204 ff; Steinmeyer in Gagel, aaO, § 104
Rz 30). Dazu hat der Senat wiederholt in Fallen Stellungnahme bezogen, in

denen Alg gemal} § 117 Abs 4 AFG in Anspruch genommen worden war.

Das Alg nach § 117 Abs 4 AFG wird nicht vorbehaltlich einer Arbeitsentgelt-
zahlung, sondern endgiltig gewahrt, und die Gewahrung bleibt rechtmaRig,

auch wenn der Empfanger des Alg spater das Arbeitsentgelt oder eine nach
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§ 117 AFG an sich zum Ruhen des Anspruchs auf Alg filhrende Leistung erhalt;
denn die Zahlung des Arbeitgebers wirkt nicht auf die Zeit der Gleichwohl-
Leistung zuriick (BSGE 60, 168, 172 = SozR 4100 § 117 Nr 16; SozR 4100
§ 117 Nrn 18, 19 und 20; vgl auch BSGE 64, 199 = SozR 4100 § 117 Nr 23;
BSG vom 14. Juni 1988 - 11/7 RAr 57/87 -). Das Gesetz sieht nicht vor, daf} die
Alg-Bewilligung rickwirkend aufzuheben ist, sobald sich herausstellt, dal} das
Arbeitsverhaltnis Uber den Tag hinaus, von dem an nach § 117 Abs 4 Satz 1
AFG Alg gewahrt worden ist, Bestand gehabt hat. Auch fur den Fall, dal3 der
Arbeitgeber der Beklagten die Aufwendungen fur den Versicherungsfall ersetzt
hat, ist eine Rlckabwicklung des Leistungsfalles, insbesondere die rickwir-
kende Aufhebung der Alg-Bewilligung, nicht vorgesehen. Selbst wenn die Be-
klagte vom Alg-Empfénger Betrdge in HOhe des gezahlten Alg erstattet ver-
langt, weil das Arbeitsentgelt trotz des Ubergangs des Anspruchs auf die Be-
klagte an den Arbeitslosen gelangt ist, setzt dies nicht die Aufhebung der Alg-
Bewilligung voraus, wie der Senat zu dem friheren § 152 Abs 2 AFG (in der ur-
springlichen, bis zum 31. Dezember 1980 geltenden Fassung des Gesetzes)
entschieden hat (Urteil vom 20. Juni 1978 - 7/12/7 RAr 126/75 -). Der in An-
wendung des § 117 Abs 4 Satz 1 AFG entstandene Anspruch auf Alg hat daher
zur Folge, dalk im Falle einer neuen Arbeitslosigkeit eine neue Rahmenfrist ge-
maRk § 104 Abs 3 AFG nicht in die vorangegangene Rahmenfrist hineinreicht, in
der der Arbeitslose die zur Gleichwohlgewahrung fuhrende Anwartschaft erflillt
hatte. Bis zum Erwerb einer neuen Anwartschaft bleibt mithin nicht nur das
Arbeitsentgelt maRgebend, das der Bemessung des bisherigen Anspruchs zu-
grunde zu legen war (Urteil vom 4. September 1979 - 7 RAr 51/78 -; BSG SozR
4100 § 117 Nr 19), sondern auch die Dauer des Anspruchs (SozR 4100 § 117
Nr 20). Von dem Zeitpunkt an, zu dem die Beklagte aus dem auf sie Uber-
gegangenen Arbeitsentgeltanspruch Ersatz fir Alg erhalten hat, entfallt lediglich
die eingetretene Minderung der Dauer des Anspruchs (BSGE 60, 168, 173 f=
SozR 4100 § 117 Nr 16; SozR 4100 § 117 Nr 18). Eine solche "Gutschrift" hat

die Beklagte im vorliegenden Fall erbracht.

Der Senat verkennt nicht, wie er bereits in seinem Urteil vom 11. Juni 1987
(aaO) dargelegt hat, dall der Arbeitnehmer einen Nachteil in der Arbeitslosen-
versicherung erleiden kann, wenn er vorzeitig gezwungen ist, diese Versiche-
rung in Anspruch zu nehmen. Hinsichtlich der Dauer des Anspruchs auf Alg ist
es von Nachteil, wenn die bis zu dem ersten Tage der ersten Arbeitslosigkeit
zurlckgelegten Zeiten einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung
nicht ausreichen, um einen Anspruch mit einer langeren Dauer des Anspruchs
auf Alg entstehen zu lassen. Das gilt in Sonderheit, wenn die nach der Rah-

menfrist zurlickgelegten Zeiten beitragspflichtiger Beschaftigung, die zur Be-
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grindung des Anspruchs mit der langeren Dauer fehlten, nicht ausreichen, eine
neue Anwartschaft zu begriinden, und in Ermangelung einer Anschluf3-
beschaftigung spater verfallen. Ebenso kann es hinsichtlich der Héhe des Alg
von Nachteil sein, dal® es fir die Bemessung von Alg auf Lohnab-
rechnungszeitrdume vor der ersten Arbeitslosigkeit ankommt, wenn bei ord-
nungsgemaler Beendigung des ersten Arbeitsverhaltnisses ein fir den Arbeit-
nehmer glnstigerer Bemessungszeitraum zugrunde zu legen ware, wie der im

Urteil vom 11. Juni 1987 (aaO) entschiedene Fall zeigt.

Indessen kann es sich umgekehrt flr den Arbeitnehmer auch als vorteilhaft er-
weisen, dal® der Anspruch auf Alg schon mit der ersten Arbeitslosigkeit ent-
standen ist. Die Bindung der Rahmenfrist an den Tag der ersten Arbeitslosig-
keit, an dem die sonstigen Voraussetzungen fur den Anspruch auf Alg erfillt
sind, ist von Vorteil, wenn die Rahmenfrist Zeiten beitragspflichtiger Beschafti-
gung erfallt, auf die bei einem spateren Beginn der Rahmenfrist nicht zurlck-
gegriffen werden koénnte; denn es ist moglich, dal nur durch diese Zeiten die
Anwartschaftszeit erfiillt bzw eine langere Dauer des Anspruchs auf Alg be-
grundet wird. Die nach der Rahmenfrist zurlickgelegten Zeiten beitragspflichti-
ger Beschaftigung stehen dann zur Begriindung eines spateren Anspruchs auf
Alg zur Verfigung. Insbesondere kann sich aber hinsichtlich der Héhe des Alg
die friihe Entstehung des Anspruchs dann als vorteilhaft erweisen, wenn der
Arbeitnehmer in spateren Lohnabrechnungszeitraumen ein geringeres Arbeits-
entgelt erzielt hat. Dall es im vorliegenden Fall fir die Klagerin hinsichtlich der
Dauer des Anspruchs nachteilig ist, dafl nach der Gleichwohlgewahrung
gemal § 117 Abs 4 AFG eine Neubestimmung der Leistungsvoraussetzungen
nicht vorgesehen ist, gibt dem Senat daher keine Veranlassung, von der
gesetzlichen Systematik abzuweichen (so schon BSG SozR 4100 § 117 Nr 20).

Der erste Anspruch des Ehemannes der Klagerin auf Alg ist demnach am
1. August 1981 entstanden, der zweite am 12. September 1984. Zwischen der
jeweiligen Entstehung dieser beiden Anspriiche sind mehr als drei Jahre ver-
strichen. Eine Erhéhung der Dauer des zweiten Alg-Anspruchs gemal § 106
Abs 2 AFG scheidet somit aus.

Aus der Ubergangsbestimmung des § 242d Abs 1 AFG - eingefiigt durch das
Gesetz zur Anderung von Vorschriften des Arbeitsférderungsgesetzes und der
gesetzlichen Rentenversicherung (Arbeitsférderungs- und Rentenversiche-
rungs-Anderungsgesetz) vom 20. Dezember 1984 (BGBI | 1713) und in Kraft
seit dem 1.Januar 1985 (Art 8)- lalkt sich kein der Klagerin ginstigeres

Ergebnis herleiten. Nach dieser Bestimmung erhdht sich, wenn in der Zeit vom
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29.bis zum 31.Dezember 1984 ein Anspruch auf Alg mit einer
Anspruchsdauer von 312 Tagen (§ 106 AFG) noch nicht erschopft ist, die An-
spruchsdauer auf 468 Tage, wenn der Arbeitslose bei Entstehung des An-
spruchs das 49. Lebensjahr vollendet hatte. Der 1925 geborene Ehemann der
Klagerin gehdrte am 12. September 1984, dem Zeitpunkt der Entstehung des
zweiten Alg-Anspruchs, zu dem nach der erwéhnten Uberleitungsvorschrift pri-
vilegierten Personenkreis. Indes stand ihm - wie dargelegt - kein Anspruch auf

Alg mit einer Anspruchsdauer von 312 Tagen zu.

Soweit die Klagerin sich auf fehlende Aufklarung der Beklagten beruft mit der
Folge, daB ihr verstorbener Ehemann nicht in der Lage gewesen sei, die sich
fur ihn gemank § 117 AFG ergebenden Konsequenzen zu Uberblicken und die
ihm zustehenden Anspriiche glinstig zu gestalten, handelt es sich um einen
neuen Tatsachenvortrag der Klagerin, der in der Revisionsinstanz keine Be-
rucksichtigung finden kann. Unabhangig davon erscheint zweifelhaft, ob der
Ehemann der Klagerin bei einer entsprechenden Beratung Uber die Rechts-
folgen des § 117 Abs 4 AFG davon abgesehen hatte, sich zum 1. August 1981
arbeitslos zu melden und Alg zu beantragen. Er hatte namlich bereits zu
diesem Zeitpunkt die Dauer seiner Arbeitslosigkeit und des spateren
Beschaftigungsverhéltnisses sowie alle weiteren Geschehnisse (zB der
Nachzahlung des Arbeitsentgelts durch den Konkursverwalter im Jahr 1984)
Uberblicken missen, die zu der eingetretenen Sachlage gefihrt haben, um
Anlaf dafiir zu haben, von dem ihm zustehenden Recht auf Bezug von Alg bei
fehlendem Arbeitseinkommen Abstand zu nehmen. Dies bedarf jedoch
ebensowenig der Entscheidung wie die Frage, ob ein Herstellungsanspruch
hier Uberhaupt in Betracht kdme. Es handelt sich bei der Arbeitslosmeldung um
eine Tatsachenerklarung, die nicht zurickgenommen werden kann (BSGE 9, 7;
Eckert, aaO, §105 Rz4; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, aaO, § 105
Rz 4). Sie Uber den Herstellungsanspruch ungeschehen zu machen, erscheint
deshalb ebensowenig angangig wie die Ersetzung einer fehlenden
Arbeitslosmeldung auf diesem Wege (BSGE 60, 43 = SozR 4100 § 105 Nr 2).

Die Revision der Beklagten erweist sich nach alledem als begriindet. Die
Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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