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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 14/88

Klager und Revisionsbeklagter,

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 11. Januar 1989 ohne miindliche
Verhandlung durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die Richter
Kénig und Dr. Henke sowie den ehrenamtlichen Richter Héchst
und die ehrenamtliche Richterin Vorwerk

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom
20. November 1987 aufgehoben. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Darmstadt vom 6. Juli 1982 wird zurtickgewiesen, soweit sie den Anspruch auf
Arbeitslosengeld betrifft. Im Gbrigen wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Ablehnung von Arbeitslosengeld (Alg), hilfsweise von
Arbeitslosenhilfe (Alhi).

Er ist der Ehemann und Rechtsnachfolger der 1923 geborenen und am 16. Juni 1984
verstorbenen Elsa Q. (Q.). Diese war von 1942 bis 30. September 1978 bei der Firma
C. G. AG H. beschéftigt. Sie kindigte ihr Arbeitsverhédltnis zum
30. September 1978, weil ihr Ehemann aus beruflichen Griinden seinen Wohnsitz von
Hamburg nach Darmstadt verlegte. Nachdem sie sich im Juli 1978 wegen eines Karzi-
noms einer Operation hatte unterziehen missen, bezog sie wegen ihrer Erkrankung vom
11. August 1978 bis 30. April 1979 Krankengeld (Krg). Die Bundesversicherungsanstalt
fur Angestellte (BfA) bewilligte ihr vom 1. Mai 1979 bis 30. April 1981 Rente wegen Er-
werbsunfahigkeit (EU) auf Zeit. Der erneute Rentenantrag der Q. wurde von der BfA ab-
gelehnt. Am 6. Juli 1981 meldete sich Q. arbeitslos und beantragte Alg. Dieser Antrag
wurde von der Beklagten mit der Begrindung abgelehnt, Q. habe nicht die erforderliche
Anwartschaftszeit erflllt; sie habe innerhalb der Rahmenfrist von drei Jahren vor der Ar-
beitslosmeldung nicht mindestens 180 Kalendertage in einer beitragspflichtigen Beschaf-
tigung gestanden (Bescheid vom 24. Juli 1981; Widerspruchsbescheid vom 27. Oktober
1981).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG) hat
auf die Berufung des Klagers das Urteil des SG aufgehoben, die Beklagte verurteilt, dem
Klager ab 6. Juli 1981 Alg nach MalRgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewahren,

und in den Entscheidungsgriinden ausgefuhrt:

Die notwendige Anwartschaftszeit lasse sich, anders als der Klager meine, nicht aus
§ 107 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) herleiten. Diese Vorschrift enthalte eine abschlie-
Rende Aufzahlung der Zeiten, die den Zeiten einer die Beitragspflicht begrindenden Be-
schaftigung gleichstinden. Die Begiinstigung erschopfe sich in der Anrechnung solcher
Zeiten, in denen der Arbeitslose in irgendeiner Weise tatig gewesen sei. Diese Falle un-
terschieden sich grundsétzlich von den Fallen der Arbeitsunféhigkeit (AU) und der EU.

Ihre Einbeziehung in § 107 AFG im Wege der erganzenden Auslegung verbiete sich.

Der Anspruch auf Alg ergebe sich aber aus der Systematik der §§ 100, 104, 118 und 125
AFG iVm § 2 Abs 2 Halbs 2 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB 1). Q. habe am

6. Juli 1981 - neben allen weiteren Voraussetzungen - die Anwartschaftszeit verwirklicht
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(§ 104 Abs 1 AFG aF). Die Rahmenfrist gehe dem ersten Tage der Arbeitslosigkeit un-
mittelbar voraus, an dem die sonstigen Voraussetzungen fur den Anspruch auf Alg erfullt
oder nach § 105 AFG als erfullt anzusehen seien (§ 104 Abs 2 AFG). Nach § 105 Satz 2
AFG seien die Merkmale der personlichen Arbeitslosmeldung und der Antragstellung als
am ersten Tage der Arbeitslosigkeit erflullt anzunehmen, wenn sich der Arbeitslose nicht
am ersten Tage der Arbeitslosigkeit arbeitslos melden und Alg beantragen kénne, weil
das zustandige Arbeitsamt (ArbA) an diesem Tage nicht dienstbereit sei. Hier sei das
ArbA am 1. Oktober 1978 zwar dienstbereit gewesen. Doch habe sich Q. weder
arbeitslos melden noch Alg beantragen kdnnen, weil sich der Ruhenstatbestand des
§118 Abs 1 Nrn2 und 3 AFG - ndmlich der Bezug von Krg und Rente wegen EU -
unmittelbar an die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses angeschlossen habe. In
einem solchen Fall komme es nach Sinn und Zweck des § 118 Abs 1 AFG auf die
Arbeitslosmeldung und die Antragstellung auf Alg nicht an. Andernfalls stiinde derjenige,
bei dem wegen der Schwere seiner Erkrankung die Beantragung von Alg von vornherein
aussichtslos sei, schlechter als derjenige da, dessen Leistungsfahigkeit nicht so
gravierend eingeschrankt sei und der deshalb gleichzeitig Alg und Rente wegen EU oder
Berufsunféahigkeit (BU) beantrage. Fur die letztgenannten Félle habe der Gesetzgeber
die Verfugbarkeit bereits in § 103 Abs 2 AFG aF fingiert und diese Regelung mit Wirkung
ab 1.Januar 1981 in §105a AFG Ubernommen und erweitert. Diese Fiktion sei
erforderlich, damit derjenige, bei dem ungeklart sei, ob Leistungen unter den ublichen
Bedingungen des Arbeitsmarktes erbracht werden kdnnten oder ob bereits EU oder BU
vorliege, zunachst seinen Anspruch auf Alg realisieren kénne. Dem Gesetz sei demnach
in engen Grenzen ein Anspruch auf Alg trotz Fehlens bestimmter Voraussetzungen des
§ 100 AFG nicht unbekannt. Diese gesetzliche Konzeption flhre bei offensichtlicher AU
und EU im unmittelbaren Anschlul® an ein beendetes Beschaftigungsverhaltnis zu der
notwendigen Folge eines Verzichts auf die an sich erforderlichen Voraussetzungen der
Arbeitslosmeldung und der Antragstellung mit der Konsequenz, dafl das Ruhen des
Anspruchs auf Alg sogleich nach Beendigung des Beschéaftigungsverhaltnisses iS eines
anwartschaftsrechtlich erworbenen und somit dem Grunde nach bestehenden Anspruchs
einsetze. Im Ubrigen kénne nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
ein Anspruch auf Alg im Wege des sog sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs auch
ohne Antragstellung erwachsen (BSGE 62, 179 = SozR 4100 § 125 Nr 3).

Schliel3lich sei nach der Entstehung des Anspruchs auf Alg nicht die Dreijahresgrenze
des § 125 Abs 2 AFG aF verstrichen. Ausgehend davon, dal der Anspruch der Q. auf
Alg am 1. Oktober 1978 entstanden sei - zu diesem Zeitpunkt habe Q. innerhalb der
dreijahrigen Rahmenfrist unzweifelhaft 180 Kalendertage in einer die Beitragspflicht
begriindenden Beschaftigung gestanden -, sei die Verfallfrist erst am 30. September
1981 abgelaufen. Schon am 6. Juli 1981 aber habe Q. ihren Antrag auf Alg gestellt. Da
§ 125 Abs 2 AFG lediglich die Geltendmachung des Anspruchs innerhalb der dreijahrigen
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Ausschluf3frist verlange, werde die Anspruchsdauer, soweit sie sich auf eine Zeit nach
Ablauf der Ausschluffrist erstrecke, nicht tangiert (BSGE 54, 212 = SozR 4100 § 125
Nr 2).

Die Beklagte riugt mit der Revision eine Verletzung der §§ 100, 103, 104, 105, 118 und
125 AFG und tragt zur Begriindung vor:

Das LSG habe Charakter und Bedeutung der persdnlichen Arbeitslosmeldung als mate-
riell-rechtliche Anspruchsvoraussetzung verkannt. Diese kénne weder im Wege einer
Fiktion noch unter dem Gesichtspunkt eines sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs auf

die Zeit vor dem 6. Juli 1981 rlickdatiert werden.

Die Funktion der Arbeitslosmeldung bestehe darin, das ArbA tatséchlich in die Lage zu
versetzen, mit seinen Vermittlungsbemihungen zu beginnen, um die eingetretene
Arbeitslosigkeit und damit auch die Leistungsverpflichtung mdglichst rasch zu beenden.
Der Zeitpunkt der Arbeitslosmeldung, den das LSG zurtckzuverlegen versuche, sei ua
daflr maRgebend, ob der Arbeitslose die erforderliche Anwartschaftszeit erfille. Erman-
gele es an der Arbeitslosmeldung, kénne ein Alg-Anspruch nicht zugesprochen werden.
Eine Fiktion der Arbeitslosmeldung sei vom Gesetzgeber ausschlielllich in § 105 Satz 2
AFG vorgesehen, der als Ausnahmevorschrift zu betrachten und einer Ubertragung auf
andere Sachverhalte nicht zuganglich sei (BSGE 60, 43 = SozR 4100 § 105 Nr 2).

Auch die Heranziehung des § 118 AFG durch das LSG sei nicht nachvollziehbar. Das
Ruhen des Anspruchs auf Alg setze das Vorliegen samtlicher Tatbestandsmerkmale des
§ 100 AFG voraus. Hierzu rechneten Arbeitslosmeldung und Antragstellung. An beidem

fehle es.

Abgesehen davon habe das LSG der Frage der Verfugbarkeit (§ 103 AFG) keine Beach-
tung geschenkt. Selbst wenn Q. sich wegen der Schwere ihrer Erkrankung nicht person-
lich habe arbeitslos melden kdnnen, hatte ihre Verfligbarkeit verneint werden mussen;
denn wer sich Uber einen langeren Zeitraum hinweg nicht personlich arbeitslos melden
kdnne, stehe dem Arbeitsmarkt unter den Ublichen Bedingungen nicht zur Verfigung.

Allerdings habe das LSG hierzu keine tatsachlichen Feststellungen getroffen.

Das Argument des LSG, derjenige, bei dem wegen der Schwere seiner Erkrankung die
Beantragung von Alg von vornherein aussichtslos sei, durfe nicht schlechter dastehen als
derjenige, dessen Leistungsfahigkeit nicht so gravierend eingeschrankt sei und der des-
halb gleichzeitig Alg und EU-Rente beantragen kénne, vermoége nicht zu Gberzeugen. Die
Rechtsfolge, dafl nach dem Bezug einer EU-Rente auf Zeit mdglicherweise kein An-

spruch auf Alg mehr bestehe, beruhe nicht auf einer planwidrigen Gesetzeslicke. Die
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Bezieher einer EU-Rente auf Zeit ndhmen in bezug auf den Grad der Beeintrachtigung
ihres Leistungsvermogens eine Zwischenstellung zwischen den nur vorubergehend
Arbeitsunfédhigen und den dauernd Erwerbsunféhigen ein. Dem entspreche die
Ausgestaltung der Leistungsanspriche bei Arbeitslosigkeit. Wahrend der nur
Arbeitsunféahige aufgrund der Beitragspflicht des Krg-Bezuges einem Beschaftigten
nahestehe, sei im Anschluf3 an eine Rente auf Zeit regelmaRig nur ein Anspruch auf Alhi
nach § 134 Abs 3 AFG und bei Dauer-EU in der Regel kein Anspruch auf Leistungen

mehr gegeben.

Die fehlenden Anspruchsvoraussetzungen der Arbeitslosmeldung und der Antragstellung
lieBen sich auch nicht im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ersetzen.
Uber dieses Rechtsinstitut kénnten nur solche Voraussetzungen als erfiillt angesehen
werden, die wegen einer Pflichtverletzung des Versicherungstréagers bislang nicht
verwirklicht seien (BSG SozR 1300 § 28 Nr 1). Rechtserhebliche Tatbestande, die nicht
in die Verflgungsmacht der Beklagten fielen, sondern von der tatsdchlichen
Verhaltensweise des Arbeitslosen abhingen, kdnnten durch einen Herstellungsanspruch
nicht ersetzt werden (BSGE 58, 104 = SozR 4100 § 103 Nr 36). Die Beklagte sei auch
nicht befugt, die tatsachliche Entwicklung unberlcksichtigt zu lassen; hierfur sei keine
gesetzliche Grundlage vorhanden. Eine gesetzwidrige Amtshandlung kénne nicht im
Wege des Herstellungsanspruchs begehrt werden (BSG Dienstblatt der Bundesanstalt
fur Arbeit Rechtsprechung - Dienstbl BAR - Nr2781a zu § 137 AFG). Gerade die
Wirksamkeit der Arbeitslosmeldung sei von einem tatsachlichen Verhalten des
Arbeitslosen abhangig. Das Gesetz bestimme den Tag der Arbeitslosmeldung als den
mafgeblichen Zeitpunkt fur die Entstehung des Anspruchs. In Anbetracht dieser
Rechtssituation diurfe die Beklagte weder den fehlenden Tatbestand der
Arbeitslosmeldung durch eine Amtshandlung ersetzen noch ohne sein Vorliegen Alg
bewilligen. Eine gleichwohl erfolgte Leistungsgewadhrung sei rechtswidrig (BSGE 60, 43 =
SozR 4100 § 105 Nr 2).

Demzufolge sei bei der Prifung des Alg-Anspruchs der Q. allein auf die tatsachliche
Arbeitslosmeldung vom 6. Juli 1981 abzustellen. Innerhalb der sich an diesem Datum ori-

entierenden Rahmenfrist habe Q. keine Anwartschaft erworben.

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

des SG zuriickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.
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Er halt das zweitinstanzliche Urteil fiir zutreffend und erwidert: Die Arbeitslosmeldung
solle nach Sinn und Zweck der Beklagten die Mdglichkeit einrAumen, den geltend ge-
machten Leistungsanspruch durch Einleitung entsprechender Vermittlungsbemiihungen
so schnell wie moéglich auszuschalten. Soweit keine Leistungen finanzieller Art verlangt
wirden, entfalle dieser Grund, so daR die persdnliche Arbeitslosmeldung entbehrlich sei.
Die angefochtene Entscheidung stimme auch mit der Gesetzessystematik tGberein. Dem
Arbeitslosen durfe bei der Berechnung der Rahmenfrist nicht zum Nachteil gereichen,
dall er wegen seiner Erkrankung nicht in der Lage gewesen sei, sich am Tage der

Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses arbeitslos zu melden.

Der Hinweis des LSG auf § 103 Abs 2 AFG aF (§ 105a AFG) sei berechtigt. In dieser
Vorschrift sei ein grundlegender Rechtsgedanke dokumentiert; seine Anwendung durfe
nicht auf die Arbeitslosen beschrankt bleiben, die zuféllig das Glick gehabt hatten, sich
wegen anfanglicher Unklarheiten ihres Gesundheitszustandes arbeitslos gemeldet zu ha-
ben. Hatten am 30. September 1978 in bezug auf den Gesundheitszustand der Q. Un-
klarheiten vorgelegen, hatte die Arbeitslosmeldung der Q. entgegengenommen werden
missen; der Q. ware trotz mangelnder Verfiigbarkeit die Fiktion des § 103 Abs 2 AFG aF

zugute gekommen.

Der Zeitpunkt der Arbeitslosmeldung brauche weder zurtickverlegt noch fingiert zu wer-
den. Er sei, weil auf die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses abzuheben sei,
verzichtbar; denn durch den Bezug zunachst des Krg und spater der EU-Rente habe der
Alg-Anspruch geruht. Das leicht feststellbare Ende des Beschéaftigungsverhaltnisses sei
fur die Berechnung sowohl der Rahmenfrist wie der 180 Kalendertage beitragspflichtiger
Beschaftigung ausreichend, da alles, was die persdnliche Arbeitslosmeldung bewirken
solle, hier ohnehin entfalle. Im Ubrigen dirfe der Arbeitslose zusatzlich zu seiner Lage

nicht noch einen weiteren Nachteil in Zusammenhang mit der Fristberechnung erleiden.

Der Hinweis der Beklagten auf die Entscheidung in BSGE 60, 43 = SozR 4100 § 105
Nr 2 gehe fehl. Der Klager jenes Verfahrens habe sich im Zeitpunkt des Konkurses
seiner Arbeitgeberin auf einer Arbeitsstelle im Ausland befunden. Er sei in seiner
Verfugbarkeit nicht eingeschrankt gewesen. Bei ihm habe die Fiktion des § 103 Abs 2
AFG aF keine Rolle gespielt. Er hatte sofort heimkehren und sich arbeitslos melden

kdénnen.

Unter Zugrundelegung des Zeitpunktes der Beendigung des Beschéaftigungsverhaltnisses
als des maligeblichen Datums habe Q. die erforderliche Anwartschaftszeit innerhalb der
Rahmenfrist eindeutig erfullt.
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Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhand-

lung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

Die Revision der Beklagten ist iS der Zurtckverweisung der Sache an das LSG begrin-
det. Die am 16. Juni 1984 verstorbene Q., deren Rechtsnachfolger der Klager ist (§ 56
Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB 1), hatte am 6. Juli 1981 zwar keinen Anspruch auf Alg. Aufgrund
der bisher getroffenen Feststellungen 1413t sich jedoch nicht beurteilen, ob ihr ab diesem

Zeitpunkt ein Anspruch auf Alhi zustand.

Anspruch auf Alg hat gemal § 100 Abs 1 AFG, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung
zur Verfugung steht, die Anwartschaftszeit erfullt, sich beim ArbA arbeitslos gemeldet
und Alg beantragt hat. Q. hat sich am 6. Juli 1981 persdnlich beim zustandigen ArbA
arbeitslos gemeldet (§ 105 Satz1 AFG) und Antrag auf Alg gestellt; sie ist auch
arbeitslos gewesen (§ 101 AFG) und hat der Arbeitsvermittlung zur Verfigung gestanden
(§ 103 AFG). Indes hat sie nicht die Anwartschaftszeit verwirklicht.

Die Anwartschaftszeit hat nach § 104 Abs 1 AFG in der hier malRgeblichen Fassung des
Finften Gesetzes zur Anderung des AFG (5. AFG-AndG) vom 23. Juli 1979 (BGBI |
1189), in Kraft ab 1. August 1979 (Art 10), erfllt, wer in der Rahmenfrist 180 Kalender-
tage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung (§ 168 AFG) gestanden hat
(Satz 1). Zeiten, fir die kein Arbeitsentgelt gezahlt wird, dienen nicht zur Erfullung der
Anwartschaftszeit, wenn sie ua vier Wochen tberschreiten (Satze 2 und 3). Die Rahmen-
frist, die drei Jahre betragt, geht dem ersten Tage der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus,
an dem die sonstigen Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alg erflllt sind oder, was
hier nicht einschlagig ist, nach § 105 AFG als erfullt gelten (Abs2 und3). Im
vorliegenden Fall lief die Rahmenfrist vom 6. Juli 1978 bis 5. Juli 1981. In dieser Zeit hat
Q. lediglich vom 6. Juli bis 10. August 1978, mithin 36 Kalendertage, in einer die Bei-
tragspflicht begrindenden Beschaftigung gestanden. Die Zeit vom 11. August 1978 bis
30. April 1979 kann keine Berucksichtigung finden, weil sie sich auf mehr als vier
Wochen belauft und Q. wahrend dieses Zeitraumes nicht Arbeitsentgelt, sondern Krg
erhielt. Ebenso ermangelt es an beitragspflichtiger Beschéaftigung in der Zeit vom 1. Mai
1979 bis 30. April 1981, in der Q. Rente wegen EU auf Zeit bezog. Damit steht fest, daf}
Q. innerhalb der Rahmenfrist nicht die erforderliche Anwartschaftszeit von

180 Kalendertagen zurlckgelegt hat.

Die Zeit vom 11. August 1978 bis 30. April 1979, fur die der Q. Krg zuerkannt wurde, und
die Zeit vom 1. Mai 1979 bis 30. April 1981, fur die ihr Rente wegen EU auf Zeit
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zugebilligt wurde, standen auch nicht nach § 107 AFG idF des 5. AFG-AndG den Zeiten
einer die Beitragspflicht begrindenden Beschéaftigung gleich. Zeiten, fir die wegen des
Bezuges von Krg Beitrdge zu zahlen waren (§ 186 AFG), sind erst durch das
Haushaltsbegleitgesetz 1984 vom 22. Dezember 1983 (BGBI| 1532) gleichgestellt
worden (§ 107 Abs 1 Nr 5a AFG). Selbst wenn diese Regelung schon im Jahre 1981
gegolten hatte, hatte sie Q. nicht zur Erfullung der notwendigen Anwartschaftszeit
verholfen; denn deren beitragspflichtige Beschaftigung ist durch den Krg-Bezug lediglich
vom 11. August bis 30. September 1978 (51 Kalendertage) unterbrochen worden. Der
Bezug von EU-Rente auf Zeit ist den Zeiten einer die Beitragspflicht begriindenden
Beschaftigung bis zur Gegenwart nicht gleichgeachtet worden. Insoweit liegt, anders als
der Klager meint, weder eine planwidrige Gesetzesllcke noch ein Versto3 gegen die

Verfassung vor.

Der Annahme einer planwidrigen Gesetzeslicke stehen Wortlaut, Gesetzesgeschichte
sowie Sinn und Zweck des § 107 AFG entgegen. Der Wortlaut der Norm ist eindeutig und
einer ausdehnenden Auslegung nicht zugénglich. Die Gesetzesgeschichte liefert keine
gegenteiligen Anhaltspunkte. Obwohl der Gesetzgeber den Kreis der Begunstigten
mehrfach erweitert hat, hat er von einer Gleichstellung der Rentenbezieher abgesehen.
Dies kann nur den Schlufd zulassen, daf® es sich nicht um ein Versehen handelt. Sinn
und Zweck des § 107 AFG fuhren zu keinem anderen Ergebnis. Die Gleichstellung in
§ 107 AFG erstreckt sich auf sehr unterschiedliche Zeiten. Doch ist allen gemeinsam,
dall der Gesetzgeber sie aus sozialen Schutzerwagungen wie beitragspflichtige
Beschaftigungszeiten berlcksichtigt wissen wollte. Das gebietet eine enge Auslegung.
Fir eine Anwendung auf andere Sachverhalte besteht grundsétzlich kein Raum
(Steinmeyer in Gagel, Komm zum AFG, Stand Juli 1987, § 107 RdNr 1).

In der Nichtgleichsetzung des Bezuges von EU-Rente auf Zeit mit den in § 107 AFG ge-
nannten Gleichstellungstatbestdnden kann keine Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes des Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG) erblickt werden. Dieser enthalt die allge-
meine Weisung, bei steter Orientierung am Gerechtigkeitsgedanken Gleiches gleich und
Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden zu behandeln (BVerfGE 3, 58,
135; 9, 237, 244; 18, 38, 46). Er ist nicht verletzt, wenn der Gesetzgeber nicht die
gerechteste oder zweckmafigste Regelung getroffen hat, sondern erst dann, wenn die
aulersten Grenzen des Ermessens uberschritten sind (BVerfGE 9, 137, 146; 11, 245,
253; 19, 354, 367 f), dh wenn sich ein sachlich einleuchtender Grund fir die gesetzliche
Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden 1aBt (BVerfGE 24, 220, 228; 25, 101,
105; 27, 375, 386). Fur die Nichtgleichstellung der Rentenbezieher mit den in § 107 AFG
ausdrucklich erwahnten Beginstigten sind durchaus sachlich einleuchtende Grinde
gegeben. So stehen Dauererwerbsunfidhige wegen ihrer nicht mehr behebbaren

Leistungsbeeintrachtigung der Arbeitsvermittiung regelmafig nicht mehr zur Verfugung;
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sie kommen als Leistungsbezieher der Arbeitslosenversicherung in der Regel nicht mehr
in Betracht. Die Bezieher von EU-Rente auf Zeit zeichnen sich demgegeniber dadurch
aus, dal bei ihnen die begriindete Aussicht besteht, da} die EU in absehbarer Zeit
behoben sein kann (§ 1276 Abs 1 Satz 1 Reichsversicherungsordnung -RVO-, § 53
Abs 1 Satz 1 Angestelltenversicherungsgesetz -AVG-). Uberdies kénnen sie sich in den
Grenzen des § 125 Abs 2 AFG auf einen friheren Anspruch auf Alg berufen. SchliefRlich
sind sie, wie noch dargelegt wird, zumindest durch einen Anspruch auf Alhi gesichert.
Man mag die Rechtssituation der EU-Rentenbezieher auf Zeit als verbesserungsbedurftig

ansehen. Doch kann sie nicht als willklrlich bezeichnet werden.

Im vorliegenden Fall kann sich der Klager nicht mit Erfolg darauf berufen, dafl3 vor dem
6. Juli 1981 zugunsten der Q. ein Alg-Anspruch entstanden sei; denn Q. hat im unmittel-
baren Anschlul an die Beendigung ihres Beschaftigungsverhaltnisses keinen Anspruch
auf Alg erworben. Insoweit kommt es auf die Verfallfrist des § 125 Abs 2 AFG aF nicht

an.

Nach den Feststellungen des LSG, die der Klager nicht angegriffen hat und die deshalb
fur den Senat bindend sind (§ 163 SGG), hat Q. sich vor dem 6. Juli 1981 nicht
personlich beim ArbA arbeitslos gemeldet. Der Klageanspruch koénnte folglich nur
begrindet sein, wenn die Arbeitslosmeldung, wie das LSG angenommen hat,
ausnahmsweise verzichtbar ware oder als ersetzt angesehen werden kdnnte. Weder das

eine noch das andere ist moglich.

Die Arbeitslosmeldung nach § 100 Abs 1, § 105 Satz1 AFG beinhaltet die Erklarung
einer Tatsache, namlich der Arbeitslosigkeit. Sie soll dem ArbA die Kenntnis vermitteln,
dall ein Leistungsfall eingetreten ist. Dies ist erforderlich, weil die (sachgerechte)
Vermittlung in Arbeit Vorrang vor der Gewahrung von Leistungen hat (§ 5 AFG). Die
Funktion der Arbeitslosmeldung besteht somit darin, das ArbA tats&chlich in die Lage zu
versetzen, mit seinen Vermittlungsbemihungen zu beginnen, um die Arbeitslosigkeit und
damit die Leistungspflicht m”glichst rasch zu beenden. Aus dem Umstand aber, dal} das
ArbA vor Kenntnis der Arbeitslosigkeit seiner Pflicht zur Arbeitsvermittlung tatsachlich
nicht nachkommen kann, folgt zugleich die Bedeutung der Arbeitslosmeldung fir den
Leistungsanspruch. Er kann wegen dieses inneren Zusammenhanges erst mit ihrem
Vorliegen zur Entstehung gelangen. Dieser Sachlogik entspricht nicht nur die
Ausgestaltung der Arbeitslosmeldung als materiell-rechtliche Voraussetzung fir den
Anspruch auf Alg (§ 100 Abs 1 AFG), sondern auch ihre gesetzliche Umschreibung als
personliche Meldung beim daflr zustédndigen ArbA (§ 105 Satz 1 AFG). Schon dies
schlief3t, wie der Senat durch Urteile vom 19. Marz 1986 entschieden hat, einen Verzicht
auf das Merkmal der Arbeitslosmeldung aus (BSGE 60, 43, 45 = SozR 4100 § 105 Nr 2;
SozR 1300 § 28 Nr 1).
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Der Zeitpunkt der Arbeitslosmeldung nach § 100 Abs 1, § 105 Satz 1 AFG hat dariber
hinaus fur die Frage Bedeutung, ob ein Anspruch auf Alg Uberhaupt entsteht; denn er ist
- neben dem Vorliegen weiterer Voraussetzungen - ausschlaggebend dafir, ob der Ar-
beitslose die fur einen Alg-Anspruch erforderliche Anwartschaftszeit erfullt (§ 100 Abs 1
iVm § 104 AFG). In diesem Zusammenhang hat der Senat schon 1963 entschieden, daf}
die fur die Erfullung der Anwartschaftszeit malgebende Rahmenfrist des friheren § 85
Abs 2 des Gesetzes Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung -AVAVG- (vgl
nunmehr § 104 Abs 2 AFG) von einem Sonn- oder Feiertag aus zu berechnen ist, wenn
die Arbeitslosmeldung wegen mangelnder Dienstbereitschaft des ArbA nicht an einem
solchen Tage erfolgen konnte, sie jedoch am nachstfolgenden Werktag bewirkt wird
(BSGE 20, 46 = SozR Nr7 zu § 85 AVAVG). Der Gesetzgeber hat dieser Auffassung
durch § 105 Satz 2 AFG Rechnung getragen, indem er bestimmt hat, dal} Arbeitslosmel-
dung und Antragstellung als an einem frGheren Tage bewirkt gelten, wenn der
Arbeitslose sich zu jenem Zeitpunkt wegen fehlender Dienstbereitschaft des ArbA nicht
melden konnte, dies jedoch an dem néachstfolgenden Tag mit Dienstbereitschaft
nachholt. Angesichts dieser Regelung besteht, was der Senat in seinen Urteilen vom
19. Méarz 1986 (aaO) ebenfalls zum Ausdruck gebracht hat, kein Raum mehr fir eine
Auslegung in dem Sinne, eine verspatete Arbeitslosmeldung kénne aus anderen als den
in § 105 Satz 2 AFG erwéahnten Grunden rickdatiert werden (BSGE 60, 43, 45 f = SozR
4100 §105 Nr2; SozR 1300 §28 Nr1). Fur einen Verzicht auf die personliche
Arbeitslosmeldung, der in § 105 Satz 2 AFG nicht einmal vorgesehen ist, kann nichts

anders gelten.

Damit ist nicht gesagt, dal® der Begriff der fehlenden Dienstbereitschaft des ArbA nicht
einer erweiternden Auslegung zuganglich ist. So ware es, wie der Senat angedeutet hat,
denkbar, sonstige Ursachen fir eine verspatete Arbeitslosmeldung, die in den Verant-
wortungsbereich der Beklagten fallen (zB fehlerhafte Auskinfte, Organisationsméangel
ud), hierunter zu subsumieren (BSGE 60, 43, 46 = SozR 4100 § 105 Nr 2; vgl auch BSG
SozR 1300 § 28 Nr 1; Hennig/Kuhl/Heuer, Komm zum AFG, Stand August 1988, § 105
RdNr 3; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, 2. Aufl, § 105 Anm 11;
Steinmeyer, aaO, § 105 RdNr 14 f). Im vorliegenden Fall kann diese Frage indessen
offen bleiben; denn die Umstande, die fur das Unterlassen der Arbeitslosmeldung durch
Q. am 1. Oktober 1978 ursachlich waren, fallen nicht in den Verantwortungsbereich der

Beklagten.

An diesem Ergebnis andert nichts die Regelung von § 28 Zehntes Buch des Sozial-
gesetzbuches (SGB 10), wonach ein Antrag auf Sozialleistungen bis zu einem Jahr zu-
rickwirken kann; denn eine Vordatierung der Arbeitslosmeldung ist auch Uber diese
Norm nicht méglich. Dem steht, worauf der Senat im Urteil vom 19. Marz 1986 (BSG
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SozR 1300 § 28 Nr 1) bereits hingewiesen hat, nicht nur der Wortlaut, sondern auch die
Begrindung entgegen, die im Gesetzgebungsverfahren fur die Einfigung des § 28 in das

SGB 10 gegeben worden ist.

Ob und inwieweit Q. mdglicherweise durch eine Pflichtverletzung der Krankenkasse oder
des Rentenversicherungstragers veranlaf3t worden ist, sich ab 1. Oktober 1978 nicht ar-
beitslos zu melden, und ob die Beklagte sich dieses Verhalten zurechnen lassen mufte,
kann dahinstehen. Ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch kdnnte hierdurch nicht be-
grundet werden. Mit seiner Hilfe lassen sich zwar gewisse sozialrechtliche Voraussetzun-
gen, zB verspatete Antrage, als erfillt ansehen, wenn sie wegen einer Pflichtverletzung
des Versicherungstragers bislang fehlen (BSGE 62, 179, 182 = SozR 4100 § 125 Nr 3).
Die Arbeitslosmeldung ist jedoch - &hnlich wie die Verfugbarkeit - ein rechtserheblicher
Tatbestand, den herzustellen nicht in die VerfUgungsmacht der Beklagten fallt. Er hangt
von einem tatsachlichen Verhalten des Arbeitslosen ab. Ermangelt es an der Arbeitslos-
meldung, darf Alg nicht bewilligt werden. Wirde die Beklagte gleichwohl Alg gewahren,
wlrde sie gesetzeswidrig handeln. So wie das Fehlen der Verfugbarkeit (§ 103 AFG)
nicht nachtraglich im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ersetzt werden
kann (BSGE 58, 104, 109 = SozR 4100 § 103 Nr 36), kann folglich auch eine fehlende
persodnliche Arbeitslosmeldung (§ 105 Satz1 AFG) nicht Uber den Weg des
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs ersetzt werden (BSGE 60, 43, 48 = SozR 4100
§ 105 Nr 2; BSG SozR 1300 § 28 Nr 1).

War aber die persdnliche Arbeitslosmeldung der Q. fir die Entstehung eines Anspruchs
auf Alg am 1. Oktober 1978 nicht verzichtbar und konnte sie auch im Wege des sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruchs nicht ersetzt werden, ist dem Hauptargument des
LSG, derjenige, bei dem wegen seiner Erkrankung die Beantragung von Alg von vornher-
ein aussichtslos sei, dirfe nicht schlechter dastehen als derjenige, dessen Leistungs-
fahigkeit nicht so gravierend eingeschrankt sei und der deshalb gleichzeitig Alg und EU-
Rente beantrage, der Boden entzogen. Dal} das Fehlen der personlichen Arbeitslosmel-
dung der Q. auf Krankheitsgriinden beruhte, vermag hieran nichts zu andern (Eckert in
Ambs ua, Gemeinschaftskomm zum AFG, Stand August 1988, § 105 RdNr 5).

Nicht entschieden hat das LSG Uber einen der Q. ab 6. Juli 1981 ggf zustehenden An-
spruch auf Alhi, der nach dem Grundsatz der Meistbegiinstigung im Antrag auf Alg hilfs-
weise enthalten war (BSGE 44, 164, 166 = SozR 4100 § 134 Nr 3; Hennig/Kuhl/Heuer,
aa0, § 134 RdNr 3a; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, aaO, § 134 Anm 10). Ein sol-
cher Anspruch kdnnte der Q. am 6. Juli 1981 zugestanden haben; eine vorherige ent-
lohnte Beschaftigung iS des § 134 Abs 1 Nr4b AFG aF war zur Begrindung des An-
spruchs auf Alhi nicht erforderlich, da Q. innerhalb eines Jahres vor der Arbeitslosmel-

dung fur mindestens 26 Wochen oder sechs Monate wegen EU Leistungen der Sozial-
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versicherung zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts bezogen hat und diese Leistungen
ab 1. Mai 1981 nicht mehr bezog, weil die fur ihre Gewahrung mal3gebliche Beeintrachti-
gung des Leistungsvermdgens nicht mehr vorlag (§ 134 Abs 3 AFG aF iVm § 3 Satz 1
Nr 1 Arbeitslosenhilfe-Verordnung vom 7. August 1974 -BGBI| 1929 -; vgl nunmehr
§ 134 Abs 3 Satz 1 Halbs 1 Nr 1 AFG). Fraglich ist allerdings, ob Q. bedurftig war (§ 134
Abs 1 Nr 3 AFG). Insoweit bedarf es noch weiterer Ermittlungen.

Da der Senat diese Ermittlungen nicht selbst durchfiihren kann, muf3 das angefochtene
Urteil aufgehoben und die Sache gemall § 170 Abs 2 SGG an das LSG zurlckverwiesen

werden, das auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben wird.
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