Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 16/92

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozellbevollmachtigter: .........ccccoeiiiiiiiie e, ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 26.
November 1992 durch den Vorsitzenden RichterHe nni g,
die Richter Sattlerund Eic h e r sowie den ehrenamtlichen Richter Freiherrvon B o

d e nhausenunddie ehrenamtliche Richterin V o r w e r k fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom

25. November 1991 aufgehoben.
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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom

30. November 1990 wird zurlickgewiesen.

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

Die Beteiligten streiten um die Gewéahrung von Uberbriickungsgeld gemaR § 55a
Arbeitsférderungsgesetz (AFG) fir die Zeit ab 1. September 1988.

Der Klager war vom 1.Juni 1972 bis 30. April 1988 bei der Gewerkschaft der Ei-
senbahner Deutschlands beschaftigt; nach den Feststellungen des Hessischen
Landessozialgerichts (LSG) wurde das Beschéaftigungsverhdltnis aufgrund eines
Aufhebungsvertrags vom 12. April 1988 zum 30. April 1988 geldst und gleichzeitig eine
Abfindung von 52.000,-- DM vereinbart.

Der Klager meldete sich am 25. April 1988 mit Wirkung zum 1. Mai 1988 arbeitslos und
beantragte Arbeitslosengeld (Alg). Mit Bescheid vom 9. Juni 1988 stellte die Beklagte fest,
dafd sein Leistungsanspruch wegen der vereinbarten Abfindung bis zum 17. August 1988
gemafl § 117 Abs 2 und 3 AFG ruhe. Widerspruch, Klage und Berufung des Klagers
hiergegen blieben erfolglos. Der Klager erhielt demgemal Alg erst ab 18. August 1988,
das er bis 31. August 1988 bezog; am 1. September 1988 nahm er eine Tatigkeit als

selbstandiger Gastwirt auf.

Nach den Feststellungen des LSG hatte er zuvor am 13. Juni 1988 wegen der Aufnahme
der selbstandigen Tatigkeit Uberbriickungsgeld beantragt. Mit Bescheid vom 19. Juli 1988
lehnte die Beklagte die Gewahrung von Uberbriickungsgeld ab, weil der Klager nicht
mindestens vier Wochen vor Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit bis zu deren
Aufnahme Alg oder Arbeitslosenhilfe (Alhi) bezogen habe. Widerspruch und Klage blieben
erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 15. November 1988; Urteil des Sozialgerichts
<SG> Frankfurt am Main vom 30. November 1990).

Das LSG hat das Urteil des SG aufgehoben und die Beklagte verurteilt, Gber den Antrag
des Klagers auf Gewahrung von Uberbriickungsgeld unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden (Urteil vom 25. November 1991).
Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt, der Klager habe entgegen der
Auffassung der Beklagten mindestens vier Wochen Alg iS des § 55a AFG bezogen;
insoweit genlige es, dal® der Alg-Anspruch gemalf § 117 Abs 2 AFG geruht habe. Gegen
diese Auslegung spreche nicht der Wortlaut des Gesetzes, da je nach
Sachzusammenhang der Formulierung "Bezug" eine unterschiedliche Bedeutung
zukomme. § 55a AFG sei durch das 7. AFG-Anderungsgesetz (AFG-AndG) in das AFG
eingefligt worden, weil die Aufnahme einer selbstandigen Erwerbstatigkeit durch einen
Arbeitslosen ebenso zur Entlastung des Arbeitsmarktes beitrage wie die Vermittlung in
eine abhangige Beschaftigung. Der Zweck des § 55a AFG werde auch erreicht, wenn der
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Leistungsanspruch des Arbeitslosen - wie beim Klager - vor Aufnahme der selbstandigen
Tatigkeit nach § 117 Abs 2 AFG geruht habe und lediglich aus diesem Grund das Alg

nicht fur die volle Dauer von vier Wochen habe tatsachlich ausgezahlt werden kénnen.

Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 55a AFG idF des 8. AFG-AndG
und fuhrt dazu aus, zu Unrecht habe das LSG die tatbestandlichen Voraussetzungen
dieser Norm als erflllt angesehen und sie (die Beklagte) verurteilt, eine neue
Entscheidung zu treffen. Erforderlich sei fiir die Gewahrung von Uberbriickungsgeld in
jedem Falle, dal® vor Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit tatsachlich mindestens vier
Wochen Alg bezogen worden sei, sich also bereits eine entsprechende Belastung der
Versichertengemeinschaft ergeben habe. Hierfr spreche nicht zuletzt die

Entstehungsgeschichte der Vorschrift selbst.

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

SG zurlickzuweisen.

Der Klager hat keinen Antrag gestellt.

Die Revision der Beklagten ist begriindet.

Zu Recht hat das SG die zulassige Klage abgewiesen, so daf} die Berufung des Klagers
hiergegen unbegrundet ist. Der Klager hat keinen Anspruch auf Neubescheidung durch
die Beklagte wegen des beantragten Uberbriickungsgeldes; die angefochtenen

Bescheide der Beklagten sind rechtmaRig.

Es liegen bereits nicht die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 55a Abs 1 AFG vor,
der hier idF des insoweit am 1. Januar 1988 in Kraft getretenen Gesetzes zur Erganzung
der arbeitsmarktpolitischen Instrumente und zum Schutz der Solidargemeinschaft vor
LeistungsmiRbrauch (Achtes Gesetz zur Anderung des Arbeitsforderungsgesetzes) vom
14. Dezember 1987 (BGBI| 2602 - 8. AFG-AndG) anzuwenden ist. Danach kann die
Beklagte Arbeitslosen bei Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit mit einer wochentlichen
Arbeitszeit von mindestens 18 Stunden fiur langstens 26 Wochen als Ermessensleistung
(vgl hierzu BSGE 67, 279 ff = SozR 3-4100 § 55a Nr 1) Uberbriickungsgeld gewahren,
wenn der Arbeitslose bis zur Aufnahme dieser Tatigkeit mindestens vier Wochen Alg oder
Alhi bezogen hat. Dieses Tatbestandsmerkmal ist eine Rechtsvoraussetzung und als
solche von den Gerichten voll zu prifen. Erst wenn es vorliegt, ist Raum fir eine

Ermessensbetatigung durch die Beklagte. Im vorliegenden Fall ist es nicht erfiillt; denn
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ein Vorbezug von Alg oder Alhi in dem vom Gesetz geforderten Umfang liegt entgegen
der Ansicht des LSG nicht vor. Alg wurde dem Kl&ger lediglich in der Zeit vom 18. August
1988 bis 31. August 1988 gezahlt; fir den Zeitraum vom 1. Mai 1988 bis 17. August 1988
ist dessen Gewahrung mit bindendem Bescheid vom 9. Juni 1988 unter Hinweis auf die
Ruhensvorschrift des § 117 Abs 2 und 3 AFG abgelehnt worden, wie rechtskraftig
feststeht.

Dieser Ruhenszeitraum kann nicht dem Zeitraum des tatsachlichen Bezugs von Alg
gleichgestellt bzw zum Bezugszeitraum hinzugezahlt werden. Daflir spricht bereits eine
am Wortlaut der Vorschrift orientierte Auslegung, was keiner ndheren Begrindung bedarf
(so auch Wanka, SGb 1991, 364 f). Zwar hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts
(BSG) in seinem Urteil vom 17. Oktober 1990 - 11 RAr 109/88 - (SozR 3-4100 § 55a Nr 2)
ausgefiihrt, das BSG habe mehrfach entschieden, dall dem Begriff des Bezugs einer
Leistung je nach Sachzusammenhang eine unterschiedliche Bedeutung beigemessen
werden kénne, und insbesondere wegen der Bedeutung des Ruhens eines Anspruchs auf
sein Urteil vom 23. Februar 1989 - 11 RAr 44/87 - (SozR 4100 §46 Nr 10) und ein
solches des 9b-Senats (SozR 3-4100 § 46 Nr5) hingewiesen. Zum einen hat der
11. Senat im Urteil vom 17. Oktober 1990 jedoch selbst offengelassen, ob und wann das
Ruhen eines Anspruchs dem Bezug gleichgesetzt werden kann und tragend nur Uber die
Frage der Unmittelbarkeit des Vorbezugs entschieden, weil die Vorbezugszeit als solche
tatsachlich erflllt war; entsprechendes gilt fir die darin zitierten Urteile des 9b- und
11. Senats, die zudem andere Sachverhalte betrafen als im anhangigen Verfahren. Im
Urteil vom 23. Februar 1989 (SozR 4100 § 46 Nr 10) hatte der 11. Senat Uber das
Erfordernis eines bestimmten Vorbezugs von Alg fir die Gewahrung von Unterhaltsgeld
(Uhg) nach § 46 Abs 2 AFG zu befinden. Er hat auch dort unentschieden gelassen, ob ein
ruhender Anspruch als "Bezug" genlgt; denn er hat den Klager mit Hilfe des
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs klaglos gestellt, weil es dem in § 46 Abs 1 Satz 1
AFG genannten tatsachlichen Vorbezug von Alg gleichstehe, wenn der nach § 117 Abs 4
Satz 1 AFG bestehende Anspruch auf Alg (iS der "Gleichwohlgewahrung") rechtswidrig
nicht erfullt worden sei. Auch das Urteil des 9b-Senats vom 28. Juni 1990 (SozR 3-4100
§ 46 Nr5) rechtfertigt nicht die vom Klager gewilinschte Relativierung des Begriffs
"Bezug". Es ging dort um die Frage, ob der Anspruch auf Uhg in Hohe des Alg, wenn eine
berufliche Bildungsmaflinahme wegen Arbeitslosigkeit notwendig ist, dadurch entfallt, dal
der Teilnehmer, der noch einen restlichen Anspruch auf Alg hat, dieses nicht bis zum
Beginn der Malnahme in Anspruch nimmt, sondern vor der MaRnahme noch eine
befristete Aushilfstatigkeit auslbt. Der 9b-Senat hat dies verneint, in der Entscheidung
aber darauf abgestellt, dall dieses Ergebnis aufgrund einer erweiternden Auslegung des
Wortlauts von § 46 Abs 2 Satz 1 AFG nach Sinn und Zweck der Vorschrift flr vertretbar

gehalten werde.
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Es ist deshalb daran festzuhalten, daf® der "Bezug" von Leistungen nach seinem Wortsinn
grundsatzlich den tatséchlichen Erhalt der Leistungen nahelegt (BSG SozR 4100 § 105b
Nr 3), was im Urteil des 11. Senats vom 17. Oktober 1990 (ibrigens nicht bestritten wird.
Zwar mufy dies nicht zur Folge haben, daR im Einzelfall aufgrund anderer
Auslegungskriterien nicht auch Ersatztatbestdnde anstelle eines tatsachlichen
Leistungsbezugs als hinreichend angesehen werden kdnnen (vgl BSG SozR 4100 § 105b
Nr 3). Jedoch kann dies hier nicht angenommen werden, da auch die sonstigen
Auslegungsmethoden (systematische, historische, teleologische) das aufgrund der
wortlichen Auslegung gewonnene Ergebnis bestatigen. Ob in anderen Fallen des Ruhens
des Alg- bzw Alhi-Anspruchs oder bei sonstigen Konstellationen gleiches gilt, 1aRt der
Senat offen.

§ 55a AFG wurde durch das Siebte Gesetz zur Anderung des Arbeitsférderungsgesetzes
vom 20. Dezember 1985 (BGBI|2484 <7. AFG-AndG>) eingefiigt und griff auf den
friheren § 135 Abs 1 des Gesetzes liber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung
(AVAVG) zurick (BSG SozR 3-4100 §55a Nr2). Darin war bestimmt, daR in
Ausnahmefallen Beziehern von Alg, die eine selbstandige Tatigkeit aufnehmen, bis zur
Erreichung eines angemessenen Einkommens, langstens bis zur Dauer von 26 Wochen
eine Uberbriickungsbeihilfe gewahrt werden kénne, wobei nach Meinung von Literatur
und  Rechtsprechung die  Voraussetzungen fur die Gewahrung einer
Uberbriickungsbeihilfe auch dann als erfiillt angesehen wurden, wenn ein Arbeitnehmer in
unmittelbarem Anschlul® an ein beendetes Beschaftigungsverhaltnis eine selbstandige
Tatigkeit aufnahm und deshalb zu keiner Zeit einen Leistungsanspruch wegen
Arbeitslosigkeit besal? (vgl Krebs, Kommentar zum AVAVG, Stand September 1966,
§ 135 RdNr 4).

Mit dem durch das 7. AFG-AndG eingefligten § 55a AFG hat der Gesetzgeber erstmals
einen mindestens zehnwochigen vorausgehenden Bezug von Leistungen bis zur
Aufnahme der Tatigkeit zur Voraussetzung gemacht. Wenngleich in der Begriindung des
Regierungsentwurfs (BT-Drucks 10/4211) und zum gleichlautenden Gesetzentwurf der
Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P. (BT-Drucks 3923) nur ausgefihrt ist, die Aufnahme
einer selbstédndigen Erwerbstatigkeit durch einen Arbeitslosen trage ebenso zur
Entlastung des Arbeitsmarktes bei wie die Vermittlung in eine abhangige Beschaftigung,
und eine erfolgreiche Existenzgrindung kénne zur Schaffung weiterer Arbeitsplatze
fihren (aaO Seite 21 bzw Seite 20), so verdeutlicht das Erfordernis der Vorbezugszeit von
Alg bzw Alhi doch, dall im Gegensatz zu § 135 AVAVG nicht jeder Arbeitslose, der im
Zeitpunkt der Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit die Voraussetzungen zum Bezug von
Alg oder Alhi erflllte, in den Genuf3 der Férderung kommen sollte (BSG SozR 3-4100
§ 55a Nr2). Die Forderung wurde vielmehr begrenzt auf Arbeitslose, die einen
Leistungsbezug von gesetzlicher Mindestdauer aufweisen konnten und ihren

Leistungsanspruch im Falle der Aufnahme der selbsténdigen Tatigkeit verlieren mulfiten.
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Es sollte nur der Antragsteller geférdert werden, der bereits eine Mindestzeit arbeitslos
und wegen des damit verbundenen Leistungsbezugs eine Belastung fir die
Versichertengemeinschaft war, von der diese nun um den Preis einer zeitlich begrenzten
Weiterzahlung des Alg oder der Alhi (§ 55a Abs 2 AFG) fur die Zukunft befreit wurde
(BSG SozR 3-4100 § 55a Nr 2). Entscharft wurde die friihere Regelung dadurch, daf
nach § 55a Abs 4 Satz2 AFG aF die Beklagte durch Anordnung Ausnahmen von der
Dauer der vorausgegangenen Arbeitslosigkeit machen konnte, so dal® auch kirzere

Vorbezugszeiten ausreichend sein konnten.

Durch das 8.AFG-AndG wurde diese Erméachtigung (§55a Abs4 Satz2 AFG)
gestrichen; gleichzeitig wurde unter Verlangerung der Bezugsdauer des Uberbri-
kungsgeldes von 13 Wochen auf 26 Wochen lediglich noch eine vorausgehende Zeit des
Bezuges von Alg bzw Alhi von vier Wochen vorgeschrieben. Im Gesetzentwurf der
Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P. (BT-Drucks 11/800 S 17) ist die Anderung damit
begriindet, dal} die friihere kurze Forderungszeit von 13 Wochen ein Hemmnis dargestellt
habe, weshalb die Férderungszeit auf langstens 26 Wochen erhdht worden sei. Die Dauer
des vorausgegangenen Bezugs von Alg oder Alhi als Voraussetzung fiir die Gewahrung
von Uberbriickungsgeld werde von zehn auf vier Wochen verkirzt und dafir die
Anordnungsermachtigung Uber Ausnahmen von dieser Dauer gestrichen, da sich die
lange grundséatzliche Dauer von zehn Wochen mit der Ermdglichung von Ausnahmen als
wenig praktikabel erwiesen habe. Diese Anderung des §55a AFG verstarkt aus
systematischen Grunden den Eindruck, den bereits die am Wortlaut orientierte Auslegung

vermittelt hat.

Die historische Entwicklung der geltenden Regelung des § 55a AFG und die un-
mittelbaren Grinde seiner Entstehung bestatigen dies; der Gesetzgeber wollte durch die
Einfihrung einer kiirzeren Vorbezugszeit und die Beseitigung der Erméachtigung fir
Ausnahmeregelungen eine einfachere und praktikablere Lésung bieten. Zwar ist nicht
erkennbar, weshalb er gerade eine Vorbezugszeit von vier Wochen fiir erforderlich
gehalten hat; jedoch ist diese normative Vorgabe als solche zu akzeptieren, ohne daf}
seitens des Gerichtes ZweckmaRigkeitserwagungen zur Dauer oder gar zum generellen

Erfordernis der Vorbezugszeit angestellt werden dirften.

Entscheidend sprechen schliel3lich teleologische Gesichtspunkte gegen die Einbeziehung
eines Ruhenszeitraums iS des § 117 Abs 2 und 3 AFG in die nach § 55a Abs 1 AFG
erforderliche Vorbezugszeit. Der Gesetzgeber hat - verkiirzt dargestellt - mit der
Normierung der Vorbezugszeit das Ziel verfolgt, Férderungsleistungen bei nahtlosem
Anschlul zwischen Beendigung des abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses und
selbstandiger Tatigkeit auszuschlielen, indem er einen Mindestbezug von Alg oder Alhi
vorgeschrieben hat. Die erstrebte Nicht-Nahtlosigkeit zwischen Aufgabe der friheren

Beschaftigung und Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit sollte damit durch die Zahlung
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von Alg bzw Alhi, nicht durch den Zeitablauf alleine, dokumentiert werden. Diesem Ziel
wirde es widersprechen, wenn ein Ruhenszeitraum nach § 117 Abs 2 und 3 AFG dem

Bezugszeitraum des § 55a Abs 1 AFG zuzurechnen ware.

Die Ruhensvorschrift des § 117 Abs 2 und 3 AFG enthalt die unwiderlegbare Vermutung,
dall in den wegen vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewahrten
Abfindungen, Entschadigungen und ahnlichen Leistungen in pauschaliertem Umfang
auch Arbeitsentgeltanteile enthalten sind (BSGE 50, 121, 125 = SozR 4100 § 117 Nr 3;
BSG SozR 4100 § 117 Nrn 5 und 13; BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 6; GK-AFG, Stand
November 1992, § 117 RdNr 30; Gagel, AFG, Stand Mai 1991, § 117 RdNr 114 f;
Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, AFG, 2. Auflage, § 117 Anm 12). Wie § 117 Abs 1
AFG den Doppelbezug von Arbeitsentgelt und Alg verhindern soll, weil der Arbeitslose
noch keinen Lohnausfall hat (vgl BSGE 46, 20, 29 = SozR 4100 § 117 Nr 2 und BSGE 50,
121, 125 = SozR 4100 § 117 Nr 3), so beruht die Regelung des § 117 Abs 2 und 3 AFG
auf der Erwagung, dall der Arbeitslose (noch) nicht der Leistung der Versi-
chertengemeinschaft bedarf. Sie soll Entschadigungen fur Lohnausfall erfassen, die in
den in § 117 Abs 2 AFG angesprochenen Fallen in einem bestimmten, insbesondere
durch § 117 Abs 3 AFG pauschalierten Umfang angenommen werden, und gleichzeitig
Manipulationen zur Umgehung des § 117 Abs 1 AFG verhindern (BSGE 50, 121, 125
= SozR 4100 § 117 Nr 3; BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 6). Ist dies aber so, so wirde die
Anrechnung des Ruhenszeitraums des § 117 AFG auf die Vorbezugszeit des § 55a AFG
dem widersprechen, weil einerseits § 55a Abs 1 AFG eine Mindestbelastung der
Solidargemeinschaft voraussetzt und andererseits § 117 Abs 2 und 3 AFG ein Ruhen des
Anspruchs gerade wegen des fehlenden Sicherungsbedarfs durch die

Solidargemeinschaft vorsieht.

Eine zugunsten des Klagers andere Betrachtung ist hier nicht deshalb gerechtfertigt, weil
die Beklagte es rechtswidrig unterlassen hatte, zustehendes Alg nach Malgabe des
§ 117 Abs 4 Satz1 AFG auszuzahlen, wenn der friihere Arbeitgeber die vereinbarte
Abfindung zurickgehalten hatte (vgl BSG SozR 4100 §46 Nr10). Aus dem
Zusammenhang der Feststellungen des LSG folgt namlich, da der Klager die Abfindung

erhalten hat.

Unerheblich ist hier ferner, ob die Beklagte den Ruhenszeitraum falsch berechnet hat und
bei richtiger Berechnung die Vorbezugszeit von vier Wochen erfiillt ware. Abgesehen
davon, dal} daflir keine Anhaltspunkte ersichtlich sind, bedarf es insoweit keiner weiteren
Untersuchung und deshalb auch keiner Zurlickverweisung an das LSG zum Nachholen
fehlender Feststellungen. Die Entscheidung der Beklagten Uber das Ruhen des
Alg-Anspruchs des Klagers ist rechtskraftig gerichtlich bestéatigt worden. Ihre Uberpriifung
ware nur im Rahmen eines Verfahrens nach § 44

Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB X) maoglich. Insoweit liegt hier ein
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anderer Sachverhalt vor als der, Uber den der 11.Senat des BSG im Urteil vom
23. Februar 1989 (SozR 4100 § 46 Nr 10) entschieden hat. Der 11. Senat hat dort wegen
rechtswidriger Vorenthaltung von Alg gemaf § 117 Abs 4 Satz 1 AFG ungeachtet eines
bindend gewordenen Alg-Ablehnungsbescheides einen vom Senat geforderten, aber
fehlenden Alg-Bezug im Wege des Herstellungsanspruchs unterstellt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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