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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 17. Juli 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 34/97

Prozeflbevollmachtigte: ,

gegen
Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Str. 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
17. Juli 1997 durch die Vorsitzende Richterin Dr. W o Iff, die Richter Dr. Henke
und Husmann sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Brandenburg

und die ehrenamtliche Richterin Obijou

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
20. August 1996 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Der Rechtsstreit betrifft die Gewahrung von Arbeitslosengeld (Alg) ab 16. Juli 1993.

Der 1941 geborene Klager ist ledig und deutscher Staatsangehériger. Er war vom 1. Juni
1979 bis 31. Dezember 1991 als Manager bei einem Unternehmen in Belgien tatig, das
ihm nach seinen Angaben Vergutungen bis 30. Juni 1992 erbrachte. Am 16. Juli 1993
meldete er sich, nachdem er sich nicht bei einem belgischen Arbeitsamt (ArbA) arbeitslos
gemeldet hatte, beim ArbA | Berlin arbeitslos und beantragte Alg. Dieses lehnte den An-
trag unter Hinweis auf Art 67 Abs 3 der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 Gber die Anwen-
dung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie de-
ren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, vom
14. Juni 1971 (EWGV 1408/71) mit der Begriindung ab, der Klager habe nicht unmittelbar
vor der Arbeitslosmeldung/Antragstellung eine beitragspflichtige Beschaftigung im Gel-
tungsbereich des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) ausgetibt (Bescheid vom 27. Januar
1994; Widerspruchsbescheid vom 14. Marz 1994). Das Sozialgericht (SG) hat die Klage
- nach Vernehmung des Mitarbeiters G. der Beklagten als Zeugen - abgewiesen (Urteil
vom 20. Januar 1995). Das Landessozialgericht (LSG) hat Termin zur mundlichen Ver-
handlung auf "Dienstag, den 20. August 1996, 10.40 Uhr" anberaumt. Durch ein Kanzlei-
versehen hiel3 es in der dem Bevollmachtigten des Klagers zugegangenen Terminsmit-
teilung, Termin zur mindlichen Verhandlung werde bestimmt auf "Dienstag, den 29. Au-
gust 1996, 10.40 Uhr". Unter dem 1. August 1996 teilte der Klager-Bevollm&chtigte dem
LSG unter dem Betreff: "Termin 29. August 1996" mit, er werde zum Termin zur mind-
lichen Verhandlung nicht anreisen; voraussichtlich werde der Klager persoénlich erschei-
nen. Das LSG hat im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem LSG am 20. August
1996, an dem weder der Klager noch sein Bevollmachtigter zugegen waren, die Berufung
des Klagers gegen das Urteil des SG zuriickgewiesen (Urteil vom 20. August 1996).

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, der Klager habe keinen
Anspruch auf Alg oder Arbeitslosenhilfe. Er habe nicht die erforderlichen Anwartschafts-
zeiten erflllt. Die in Belgien zurlickgelegten Zeiten stiinden in Deutschland zuriickgeleg-
ten Zeiten nicht gleich, weil der Kladger weder zu den echten oder unechten Grenzgangern
gehdre noch unmittelbar vor der Erfiillung der sonstigen Anspruchsvoraussetzungen in
der deutschen Arbeitslosenversicherung beitragspflichtig beschéftigt gewesen sei.
Schliel3lich kénne er nicht im Wege des sog sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs so
gestellt werden, als hatte er vor dem 16. Juli 1993 eine beitragspflichtige Tatigkeit in Deut-

schland ausgeubt.
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Mit der (zugelassenen) Revision rugt der Klager eine Verletzung von Art 103 Abs 1
Grundgesetz (GG) und § 62 iVm § 110 Sozialgerichtsgesetz (SGG) sowie §§ 103, 106
Abs 1 SGG. Das LSG habe ihn in seinem Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt; er
habe nicht die Moglichkeit gehabt, in der mindlichen Verhandlung vor dem LSG (Ladung:
29. August 1996; tatsachliche Verhandlung: 20. August 1996), an der er habe teilnehmen
wollen, zur Frage der unechten Grenzgangereigenschaft Tatsachen vorzutragen. Des
weiteren habe das LSG gegen die Pflichten zur Amtsermittlung und Aufklarung verstofen.
Im Ubrigen hatte es ihn wegen fehlerhafter Beratung des ArbA im Wege des sozialrechtli-
chen Herstellungsanspruchs so stellen missen, als hatte er eine beitragspflichtige Be-

schaftigung in Deutschland ausgelbt.

Der Klager beantragt,
die Urteile des LSG und des SG sowie den Bescheid der Beklagten vom 27. Januar
1994 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 14. Marz 1994 aufzuheben
und die Beklagte zu verurteilen, ihm ab 16. Juli 1993 Alg zu gewahren,
hilfsweise, das Urteil des LSG aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhand-

lung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt die zweitinstanzliche Entscheidung fur in der Sache zutreffend.

Die Revision ist iS der Aufhebung der zweitinstanzlichen Entscheidung und der Zuriick-
verweisung an das LSG begrindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Das angefochtene Urteil
beruht auf einem vom Klager ordnungsgemal gerligten Verfahrensmangel (§§ 162, 164
Abs 2 Satz 3 SGG).

Die Rige des Klagers, das LSG habe ihn in seinem Anspruch auf rechtliches Gehdr
(Art 103 Abs 1 GG; § 62 SGG) und auf ordnungsgemalfie Mitteilung des Termins zur
mindlichen Verhandlung (§§ 110 Abs 1 Satz 1, 153 Abs 1 SGG) verletzt, greift durch.

Ausdruck des Anspruchs auf rechtliches Gehdr ist, da die jeweils Beteiligten zum ge-
richtlichen Verfahren herangezogen werden und Gelegenheit erhalten, sich vor Erlal der
Entscheidung zum Prozefstoff zu dullern (BVerfGE 46, 185, 187; 60, 175, 210; 64, 135,
143 f; Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Komm zum GG, Art 103 Abs 1 Rzn 66 ff; Meyer-La-
dewig, SGG, 5. Aufl 1993, § 62 Rz 2). Demgemal bestimmt der Vorsitzende Zeit und Ort
der miindlichen Verhandlung und teilt sie den Beteiligten (in der Regel zwei Wochen vor-
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her) mit (§ 110 Abs 1 Satz 1 SGG). Auf diese Weise soll sichergestellt werden, daf’ das
Urteil nur auf Tatsachen und Beweisergebnisse gestiitzt wird, zu denen sich die Beteilig-
ten aufiern konnten (§ 128 Abs 2 SGG).

Gegen diese Grundsatze hat das LSG, wie vom Klager schlissig dargetan, verstofden.
Obwohl der Vorsitzende Termin zur mundlichen Verhandlung auf "Dienstag, den 20. Au-
gust 1996, 10.40 Uhr" bestimmt hatte, hiel3 es in der dem Bevollmachtigten des Klagers
zugegangenen Terminsmitteilung vom 16. Juli 1996, Termin zur mundlichen Verhandlung
werde auf "Dienstag, den 29. August 1996, 10.40 Uhr" anberaumt. Hierdurch ist dem
Klager die Mdglichkeit genommen worden, den Termin zur mindlichen Verhandlung am
"Dienstag, den 20. August 1996, 10.40 Uhr", an dem er sowohl nach seinem eigenen Vor-
bringen als auch nach dem Inhalt des Schriftsatzes seines Bevollmachtigten vom 1. Au-
gust 1996 teilnehmen wollte, wahrzunehmen. Damit erhielt er nicht die eigens erbetene

Gelegenheit, sich vor Erlaf der Entscheidung zum Prozef3stoff zu duRRern.

Ohne Bedeutung ist, daR es in dem an das LSG zuriickgelangten Empfangsbekenntnis in
vorgedruckter Form ua hiel3: "Terminsmitteilung zum 20. August 1996 um 10.40 Uhr".
Dieses mit Datum vom 22. Juli 1996 und Unterschrift des Klager-Bevollmachtigten verse-
hene Empfangsbekenntnis diente lediglich als Nachweis der Zustellung der eigentlichen
Terminsmitteilung (vgl § 5 Abs 2 Verwaltungszustellungsgesetz). Ebensowenig ist erheb-
lich, daf} die falsche Terminsmitteilung nicht auf ein Versehen des Vorsitzenden Richters,
sondern der Kanzlei zurlickzufiihren ist. Das rechtliche Gehor ist schon dann verletzt,
wenn das Gericht den Vortrag eines Beteiligten nicht hinreichend berlicksichtigt
(BVerfGE 40, 101, 104 f; 42, 364, 367 f). Auf Verschulden kommt es nicht an; denn das
Gericht insgesamt ist daflir verantwortlich, da® dem Gebot des rechtlichen Gehérs Rech-
nung getragen wird (BVerfGE 46, 185, 187 f; Meyer-Ladewig, aa0O, § 62 Rz 7).

Das die Berufung des Klagers zurlickweisende Urteil des LSG beruht auch auf der Verlet-
zung des rechtlichen Gehdrs und der nicht ordnungsgemafen Terminsmitteilung. Es ist
durchaus méglich, dal® sich der Klager, wie er schlissig aufgezeigt hat, zu Dauer und
Zweck seiner Tatigkeit fir das belgische Unternehmen sowie zum Umfang ggf beibehal-
tener gesellschaftlicher Bindungen zu seinem ersten Wohnsitz in B.  (wohnhaft dort:
Vater, Stiefmutter, Sohn) und eventueller sonstiger Bindungen zu einem weiteren Wohn-
sitz in L. (wohnhaft dort: Lebensgeféhrtin) gedullert hatte, entsprechendes Beweis-
material vorgelegt und entsprechende Zeugen benannt hatte, wenn er zu der vom LSG fiir
rechtserheblich erachteten Frage der unechten Grenzgangereigenschaft (Art 71 Abs 1
Buchst b ii EWGV 1408/71) gehoért worden ware. Demzufolge ist auch nicht auszuschlie-
Ren, dall das LSG aufgrund der von ihm selbst zitierten einschlagigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung (EUGHE | 1990, 4163 = SozR 3-6050 Art 71 Nr 1; BSGE 68, 75 = SozR
3-6050 Art 71 Nr 2) und nach ggf weiteren Ermittlungen in tatsachlicher Hinsicht zu einem
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dem Klager gunstigen Ergebnis, namlich zur Annahme des Bestehens eines Anspruchs

auf Alg ab 16. Juli 1993, gelangt ware.

Offenbleiben kann, ob die weiteren vom Klager geltend gemachten Verfahrensméangel
vorliegen und zu einer Aufhebung der zweitinstanzlichen Entscheidung und zur Zurlick-

verweisung der Sache an das LSG fuhren wirden.

Bei seiner neuen Entscheidung wird das LSG auch uber die Kosten des Revisionsverfah-

rens zu entscheiden haben.
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