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Bundesspzialgericht
7 RAr 40/86 Im Namen des Volkes
Urteil

Verkiindet am
11. Juni 1987

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsklé&ger,

ProzeBbevollmachtigte: Cessees e e es s e ey

g8 € g en

® ® 8 0 0 0 ¢ 0 0 S P O S A ST D 0L L S P N S S S S G000 s 0y

2SS[1911 () JOp 919 ], YoNY :SIOMUTH

Beklagte und Revisionsbeklagte. g

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlndliche
Verhandlung vom 11. Juni 1987

fir Recht erkannt:
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Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 12. Juni 1986 wird

zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind

nicht zu erstatten.
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Griinde:

Der Kldger begehrt h&8heres Arbeitslosengeld (Alg).

Er meldete sich am 16. August 1983 arbeitslos und beantragte
Alg, nachdem der Bauunternehmer C. (C.) ihm am gleichen Tage
das Arbeitsverhdltnis zum 30. August 1983 gekiindigt und ihn we-
gen Zahlungsunfahigkeit mit sofortiger Wirkung von der Arbeit

freigestellt hatte. Am 23. August 1983 nahm der Kliger bei der

P} 9P 99 ], Yony :SroMury

Baugesellschaft R. GmbH (R.) eine andere Beschdftigung auf.

Fir die Zeit vom 16. bis 22. August 1983 bezog der Kliger Alg,
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und zwar nach einem gerundeten wdchentlichen Arbeitsentgelt von
640,-~- DM (Verfiigung vom 31. August 1983). Die Beklagte gewdhrte
ihm ferner fiir die Zeit vom 23. Mai bis 22. August 1983 abzig-
lich des gezahlten Alg Konkursausfallgeld (Kaug; Bescheid vonm

7. November 1983). Auf die Kindigungsschutzklage stellte das
Arbeitsgericht Verden fest, daB das Arbeitsverhdltnis des Kligers
durch die Kiindigung vom 16. August 1983 nicht aufgel&st worden

sei (Urteil vom 9. Februar 1984).

Nachdem der Kldger zum 31. Dezember 1983 auch die neue Arbeits-
stelle verloren hatte, gewdhrte die Beklagte ihm ab 2. Januar
1984 Alg, und zwar wiederum nach einem gerundeten wdchentlichen
Arbeitsentgelt von 640,-- DM (Bescheid vom 17. Januar 1984; Wi-
derspruchsbescheid vom 22. Februar 1984). Die Klage, mit der der

Kldger die Bemessung des Alg nach dem zuletzt vor dem 2. Januar
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1984 erzielten hdheren Arbeitsentgelt erstrebt, hat das Sozial-
gericht unter Zulassung der Berufung abgewiesen (Urteil vom
30. September 1985). Letztere hat das Landessozialgericht (LSG)

zurlickgewiesen (Urteil vom 12. Juni 1986).

Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, das
zuletzt bei dem Arbeitgeber R. erzielte Arbeitsentgelt wdre nur
dann dem Alg zugrunde zu legen, wenn am 2. Januar 1984 ein neuer
Anspruch auf Alg entstanden wdre. Das sei jedoch nicht der Fall
gewesen, weil der Kl&ger nicht erneut die Anwartschaftszeit er-
fiillt habe. Da die Rahmenfrist, innerhalb der die Anwartschafts-

zeit von 360 Kalendertagen einer die Beitragspflicht begriindenden

Beschdftigung zuriickgelegt sein miisse, nicht in eine vorausge-
gangene Rahmenfrist hineinreiche, in der der Arbeitslose eine
Anwartschaftszeit erfiillt habe (§ 104 Abs 3 Arbeitsfdrderungs-
gesetz -AFG-), wie das hier am 16. August 1983 der Fall gewesen
sei, habe der Lauf der Rahmenfrist erst am 23. August 1983 be-
gonnen. Die Zeit vom 23. August bis 31. Dezember 1983 ergebe

aber keine neue Anwartschaft. Etwas anderes hdtte nur zu gelten,
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wenn der Kldger vom 16. bis 22. August 1983 nicht arbeitslos
gewesen und kein Alg beantragt und bezogen hidtte, was jedoch der
Fall gewesen sei. Arbeitslos sei der Arbeitnehmer, der voriber-
gehend nicht in einem Beschidftigungsverhdltnis stehe. In einem
Beschdftigungsverhidltnis stehe der Arbeitnehmer schon dann nicht,
wenn der Arbeitgeber die Verflgungsgewalt nicht mehr beanspruche.
An der faktischen Arbeitslosigkeit in der fraglichen Zeit bestehe
kein Zweifel, auch wenn das Arbeitsverhdltnis weiter bestanden

und dem Kldger Kaug gewdhrt worden sei. Dessen Zahlung habe nur
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zur Folge, daB das bezogene Alg nicht auf die Anspruchsdauer an-
gerechnet werde. Der eingetretene Versicherungsfall sei auch
nicht nachtrdglich entfallen. Eine Neubestimmung von Rahmenfrist,
Anwartschaft und Anwartschaftsdauer in Fdllen, in denen sich der
Anspruch auf Arbeitsentgelt bis zum (endgliltigen) Ende des Ar-
beitsverhiltnisses habe realisieren lassen, sei im Gesetz nicht
vorgesehen. Es sei auch zweifelhaft, ob eine von der Gesetzeslage
abweichende Neuregelung rechtspolitisch erwilinscht wdre. Schlief-
lich lasse sich der geltend gemachte Anspruch nicht darauf stit-
zen, daB ein Bediensteter der Beklagten dem Kl&ger am 17. August
1983 erklidrt haben solle, daB sich aus der Arbeitslosmeldung

keinerlei Auswirkungen auf kiinftige Anspriiche auf Alg ergeben
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wiirden, da eine Verrechnung mit Kaug erfolgen werde und die Tage 8

oun

daher als Arbeitslosigkeit nicht z&dhlen wiirden. Dieser Rat kodnne
schon deshalb einen sozialrechtlichen Herstellungsanspruch nicht
begriinden, weil er der im Zeitpunkt der Beratung gegebenen Sach-

lage entsprochen habe. Es habe, weil der Kldger seinerzeit noch
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keine neue Arbeitsstelle gehabt habe, flir den Bediensteten ob-
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jektiv keine Veranlassung bestanden, auf theoretische Verdnde-
rungen in der Zukunft einzugehen. AuBerdem sei zweifelhaft, ob
der Rat ursdchlich geworden sei; denn der Kldger habe sich schon

am Vortage arbeitslos gemeldet gehabt.

Mit der Revision rigt der Klidger eine Verletzung der §§ 104, 112,
117, 125 AFG. Er ist der Auffassung, daB dann, wenn eine Ar-
beitslosigkeit nur vorldufig bestanden habe, wie das hier wegen
der unwirksamen Klindigung in der Zeit vom 16. bis 22. August

1983 der Fall gewesen sei, nach arbeitsgerichtlicher Kldrung die
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Anspruchsvoraussetzungen neu beurteilt werden miiBten. Die

Gleichwohlgewdhrung von Alg nach § 117 Abs 4 AFG, die sich beil
riickschauender Betrachtung als keine solche im Rechtssinne er-
weise, sei eine vorldufige Notl&sung des Gesetzes, in der eine

notwendige Rickabwicklung vorprogrammiert sei. Ergebe sich bei

www.prinz.law

riickschauender Betrachtung, da doch ein versicherungspflichtiges

und beitragspflichtiges Beschaftigungsverhdltnis bestanden habe,

miisse dies berlicksichtigt werden. Hier habe spdtestens im Zeit-

punkt der Gewdhrung des bis zum 22. August 1983 gezahlten Kaug
Klarheit dariiber bestanden, daB der Kldger bis zu diesem Zeit-
punkt einen Entgeltanspruch aus dem Gesichtspunkt des Annahme-
verzuges gegen seinen frliheren Arbeitgeber gehabt habe. Da der

Kldger am folgenden Tage eine Arbeit aufgenommen habe, habe er

folglich ununterbrochen bis zum 31. Dezember 1983 in Beschafti-

gungsverhdltnissen gestanden. Die vom LSG geteilte Auffassung des

erkennenden Senats, wonach der Arbeitslose schon dann in keinem

Beschdftigungsverhdltnis stehe, wenn dem Arbeitgeber der Verfi-
gungswille fehle, stehe nicht im Einklang mit dem Beschluf des
Grofen Senats vom 11. Dezember 1973 - GS 1/73 - BSGE 37, 10, 13

und sei auch deshalb unhaltbar, weil die Auffassung dazu fihre,

daR der Begriff des Beschdftigungsverhdltnisses im Leistungsrecht

anders als im Beitragsrecht gehandhabt werde.

Der Kldger beantragt,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und

die Beklagte unter Anderung des Bescheides vom

17. Januar 1984 in der Gestalt des Widerspruchs-
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bescheides vom 22. Februar 1984 zu verurteilen, das
Alg ab 2. Januar 1984 nach dem zuletzt bis zum

31. Dezember 1983 erzielten Arbeitsentgelt zu bemessen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Sie nimmt auf das angefochtene Urteil Bezug und weist auf das in
der Zwischenzeit ergangene Urteil des erkennenden Senats vom

24. Juli 1986 (SozR 4100 § 117 Nr 16) hin. Ergdnzend stellt die
Beklagte dar, daR das gerundete wdchentliche Arbeitsentgelt

1.010,-~ DM betriige, wiirde das bei der Baugesellschaft R. er-
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zielte Entgelt der Bemessung zugrunde gelegt.

II

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Zu Recht hat die Be-
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klagte der Bemessung des Alg das bei dem Bauunternehmer C. er-
zielte Arbeitsentgelt zugrunde gelegt und nicht das Arbeitsent-

gelt, das der Kldger spdter bei der Baugesellschaft R. erzielt

hat .

Nach § 111 Abs 1 Nr 1 AFG idF des Siebten Gesetzes zur Lnderung
des AFG vom 20. Dezember 1985 (BGBl1 I 2484), hier anwendbar
aufgrund der Ubergangsregelung des § 242f Abs 3 AFG, betridgt das

Alg fir Arbeitslose, die - wie der Kldger - mindestens ein Kind
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iS des § 32 Abs 1, 4 und 5 des Einkommensteuergesetzes haben,

68 vH des um die gesetzlichen Abzfiige, die bei Arbeitnehmern ge-
w8hnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts. Dieses ist
grundsitzlich das im Bemessungszeitraum in der Arbeitsstunde
durchschnittlich erzielte Arbeitsentgelt ohne Mehrarbeitszu-
schldge, einmalige und wiederkehrende Zuwendungen, vervielfacht
mit der Zahl der Arbeitsstunden, die sich als Durchschnitt der
tariflichen regelmdfigen wdchentlichen Arbeitszeit der Beschidf-
tigungsverhdltnisse im Bemessungszeitraum érgibt (§ 112 Abs 2
Sdtze 1 und 3 AFG in der durch das Arbeitsfdrderungs-Konsolidie-
rungsgesetz - AFKG - vom 22. Dezember 1981, BGB1 I 1497, gein-
derten Fassung). Bemessungszeitfaum sind nach § 112 Abs 3 AFG (in
der hier noch mafgebenden, bis zum 31. Dezember 1985 geltenden
und zuletzt durch das AFKG gednderten Fassung) die letzten vor
dem Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Beschaftigungsverhdlt-
nis abgerechneten, insgesamt 20 Tage mit'Anspruch auf Arbeits-
entgelt bzw in bestimmten F&8llen eines von der erbrachten Lei-
stung (Akkordlohn) oder vom Umsatz abhingigen Arbeitsentgelts

60 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden Lohnabrech-
nungszeitrdume der letzten die Beitragspflicht begriindenden Be-
schdaftigung vor der Entstehung des Anspruchs. Lohnabrechnungs-
zeitrdume, die der Klidger bei der Baugesellschaft R. zuriickge-
legt hat, bilden somit nur dann den Bemessungszeitraum fir das
Alg, wenn es sich um Lohnabrechnungszeitrdume der letzten die
Beitragspflicht begriindenden Besch&ftigung "vor der Entstehung

des Anspruchs" handelte.

Mit Entstehung des Anspruchs ist in § 112 Abs 3 AFG die Entste-
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hung des Stammrechts gemeint, also des durch erstmalige Erfiillung
aller Anspruchsvoraussetzungen entstehenden Rechts des Arbeit-
nehmers, aufgrund dessen er, vorbehaltlich einer Minderung der
Dauer des Anspruchs auf andere Weise als durch Inanspruchnahme
(vgl § 110 Abs 1 Satz 1 Nr 2 - 5 AFG), kiunftig fir eine bestimmte
Anzahl von Wochentagen bei Arbeitslosigkeit und Verfligbharkeit Alg
beziehen kann, solange der Anspruch vor seiner Erschdpfung nicht
wegen Eintritts einer zweiten Sperrzeit oder Entstehung eines
neuen Anspruchs erlischt (§ 119 Abs 3, § 125 Abs 1 AFG) oder we-
gen Ablaufs von drei Jahren (bzw seit dem 1. Januar 1986 vier

Jahren) nicht mehr geltend gemacht werden kann (§ 125 Abs 2 AFG).

19)1[) J3P J[I9 ], YONY :SIomMury

Der Bemessung des Alg dirfen somit nur Entgelte aus solchen Be-

schiaftigungen zugrunde gelegt werden, durch die die Anwart-
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schaftszeit iS von § 104 AFG erfillt worden ist; denn nur bei
Erfiillung der Anwartschaftszeit kann ein Anspruch zur Entstehung
gelangt sein. Bei erneutem Eintritt von Arbeitslosigkeit ist ein
anderer Bemessungszeitraum (und damit ein auf anderer Grundlage
Zzu ermittelndes Bemessungsentgelt) mithin nur maBgebend, wenn

nach der vorher eingetretenen Arbeitslosigkeit, die einen An-
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spruch auf Alg ausgel®dst hat, eine die Anwartschaft iS des § 104
AFG erfillende entsprechend lange beitragspflichtige Beschifti-
gungszeit zurickgelegt worden ist; Zwischenbeschdftigungen ge-
ringeren Umfangs filhren nicht zu einem anderen Bemessungszeitraum
(BSGE 60, 79, 81 = SozR 4100 § 100 Nr 11; BSG SozR 4100 § 112

Nr 17). Zu Recht haben die Vorinstanzen daher darauf abgehoben,
ob der Kliger erneut alle Anspruchsvoraussetzungen des § 100 AFG
erfiillt hatte, oder aber ihm ab 2. Januar 1984 lediglich infolge

erneuten Eintritts der Arbeitslosigkeit ein friiher erworbener

JLaw — Gesetze und Urteile — Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

i



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

Anspruch wieder zu bewilligen war.

Nach § 100 Abs 1 AFG hat Anspruch auf Alg, wer arbeitslos ist,
der Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht, die Anwartschaftszeit
erfillt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg bean-
tragt nat. Der Kldger erfilillte, nachdem sein Beschdftigungsver-
hdltnis zur Baugesellschaft R. mit dem 31. Dezember 1983 en-
dete, nach den Feststellungen des LSG alle Anspruchsvorausset-
zungen, nicht jedoch erneut die der Anwartschaftszeit. Nach § 104
Abs 1 Satz 1 AFG (idF des AFKG) hat die Anwartschaftszeit er-
fillt, wer in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die Bei-
tragspflicht begriindenden Beschidftigung (§ 168 AFG) gestanden
hat. Die Rahmenfrist geht dem ersten Tag der Arbeitslosigkeit
unmittelbar voraus, an dem die sonstigen Voraussetzungen flr den
Anspruch auf Alg erfillt sind (§ 104 Abs 2 AFG). Sie betrdgt drei
Jahre, reicht aber nicht in eine vorangegangene Rahmenfrist hin-
ein, in der der Arbeitslose eine Anwartschaftszeit erfiillt hatte
(§ 104 Abs 3 AFG). In den letztgenannten Fdllen ist die Rahmen-
frist verkiirzt. Die Verkiirzung bewirkt, daB dieselben Beschifti-
gungszeiten nicht mehrmals zur Erfillung einer Anwartschaft die-
nen. Diese Regelung entspricht einem schon immer geltenden
Grundsatz der Arbeitslosenversicherung (vgl BSGE 13, 155, 158 f

= SozR Nr 3 zu § 85 AVAVG; SozR Nr 5 zu § 90 AVAVG). Da eine
Rahmenfrist nicht in eine vorangegangene Rahmenfrist hinein-
reicht, in der der Arbeitslose eine Anwartschaftszeit erflillt
hatte, hat im vorliegenden Falle der Lauf einer der erneuten Ar-
beitslosigkeit am 2. Januar 1984 unmittelbar vorausgehenden

Rahmenfrist nicht vor dem 16. August 1983 beginnen k&nnen; denn
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bis zum Vortage lief die vorangegangene Rahmenfrist, in der der
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Kldger eine Anwartschaftszeit erfiillt hatte, wie die Verinstanzen

zu Recht erkannt haben. Der Kldger erfilillte ndmlich am 16. Au-
gust 1983 alle Voraussetzungen des § 100 Abs 1 AFG fir den An-

spruch auf Alg.

An der Arbeitslosigkeit zu diesem Zeitpunkt hat es entgegen der

Auffassung der Revision nicht gefehlt. Das Arbeitsverhdltnis des

Kldgers bestand zwar schon deshalb iiber den 16. August 1983 hi-
naus, weil ihm erst zum 30. August 1983 gekiindigt worden war. -

Indessen war der Kldger arbeitslos geworden, weil der zahlungs-

unfahige Arbeitgeber ihn von der Arbeit freigestellt hatte, da er

den Lohn nicht mehr zahlen konnte. Nach § 101 Abs 1 Satz 1 AFG

ist nidmlich arbeitslos im Sinne des AFG ein Arbeitnehmer, der

voribergehend nicht in einem Beschdftigungsverhdltnis steht oder

nur eine kurzzeitige Beschiftigung ausiibt. Nach der Rechtspre-

chung des Senats steht ein Arbeitnehmer im Sinne dieser Vor-

schrift schon dann nicht in einem Beschaftigungsverhdltnis, wenn

das bisherige Beschdftigungsverhdltnis sein tatsdchliches Ende
gefunden hat und eine neue Beschidftigung noch nicht wieder auf-
genommen worden ist. Der Senat hat angenommen, daf ein Beschaf-
tigungsverhidltnis iS des § 101 Abs 1 Satz 1 AFG endet, wenn der
Arbeitgeber eine Verfiigungsgewalt liber den Arbeitnehmer nicht

mehr beansprucht und da infolgedessen ein Arbeitnehmer regel-

mdRig von dem Zeitpunkt an arbeitslos ist, zu dem der Arbeitgeber

aufgrund einer von ihm ausgesprochenen Kiindigung das Arbeitsver-
hdaltnis als beendet ansieht und weitere Dienste nicht annimmt,

auch wenn das Arbeitsverhdltnis rechtlich weiterbesteht (Urteil
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vom 4. September 1979 -.7 RAr 51/78 - USK 79268; Urteil vom

13. Mai 1981 - 7 RAr 39/80 - Dienstblatt R der Bundesanstalt flr
Arbeit - DBl R der BA - Nr 2755a zu § 125 AFG). Ferner hat der
Senat entschieden, daB ein Arbeitnehmer arbeitslos ist, wenn der
Arbeitgeber bei - unstreitig - fortbestehendem Arbeitsverhdltnis
bis zu dessen Beendigung den Arbeitnehmer von der Arbeit frei-
stellt, weil er wegen Zahlungsunf&dhigkeit L8hne nicht erbringen
kann (BSG SozR 4100 § 117 Nr 16). An dieser Rechtsprechung ist
festzuhalten. Sie sichert in Fdllen dieser Art die alsbaldige
Zahlung von Alg (oder Arbeitslosenhilfe) an den plétzlich ohne

Arbeitseinkommen dastehenden Arbeitnehmer und ist durch die Re-

gelung des § 117 AFG geboten.

Das Gesetz geht in § 117 AFG davon aus, daB ein Anspruch auf Alg
fir eine'Zeit bestehen kann, flr die der Arbeitnehmer Anspruch

auf Arbeitsentgelt hat (§ 117 Abs 1 AFG); es sieht die Gewdhrung

von Alg auch fiir diese Zeiten vor, sowelt der Arbeitslose das
Arbeitsentgelt tatsdchlich nicht erhdlt (§ 117 Abs 4 AFG). Das

Anliegen des Gesetzes, dem Arbeitnehmer bei Nichtzahlung des ihm

1ZINYosad HYIN P 8L §§ YorU YUBRQUL)E(T S[E PUIS SUNJUIWIESS[I9)I() JOP J[I9 ], YONY :STOMUTEH]

zustehenden Arbeitsentgelts durch den Arbeitgeber die M&glichkeit
zu geben, schon fir Zeiten vor dem Ende des Arbeitsverhdltnisses
Alg zZu erhalten, verbietet €S, den Arbeitnehmer noch im Beschidf-
tigungsverhiltnis iS des § 101 Abs 1 Satz 1 AFG und damit nicht .
als arbeitslos anzusehen, Weil es nicht im Belieben des Arbeit-
gebers stehen dirfe, sich vor dem rechtlichen Ende des Arbeits-
verhidltnisses seiner Bescpndftigungspflicht und den Arbeitnehmer
der aus der Beschidftigung folgenden Beitragspflicht in der So-

zialversicherung zu entziehen, wie die Revision meint. Die Re-
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vision verkennt mit ihren Angriffen gegen die Rechtsprechung des
Senats, daB diese lediglich die Frage betrifft, wann iS des § 101
Abs 1 Satz 1 AFG ein Arbeitnehmer nicht (mehr) in einem Beschaf-
tigungsverhdltnis steht, um als Arbeitsloser eine Anspruchsvor-
aussetzung flir Alg bzw Arbeitslosenhilfe erfiillen zu kOnnen. Die
Bejahung der Arbeitslosigkeit schlieBt es nicht aus, daB das die
Beitragspflicht begriindende Beschidftigungsverhdltnis nach MaRgabe
anderer Vorschriften, etwa des Beitragsrechts, wegen des Schutz-
charakters der Sozialversicherung als fortbestehend angesehen
wird (so zutreffend Eckert in Gemeinschaftskommentar zum AFG,

§ 101 Rdz 14; vgl auch Gagel SGb 1981, 253, 255 und SGb 1985,
268, 269). Die Auffassung des Senats, die mit dem Schrifttum
{ibereinstimmt (Schénefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, § 101

Rdz 10; Hennig/Kihl/Heuer, Komm zum AFG, Stand Februar 1987,

§ 101 Anm 4; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG,

§ 101 Rdz 15; Eckert aaO; Gagel/Steinmeyer, Komm zum AFG, Stand
Januar 1986, § 101 Rdz 5 ff; Gagel aa0), steht daher auch nicht
im Widerspruch zu der Rechtsprechung, derzufolge die Beitrags-
pflicht eines Arbeitnehmers zur Bundesanstalt fir Arbeit vor dem
Ende des Arbeitsverhidltnisses 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).

Auch die Anspruchsvoraussetzung der Verfigbarkeit ist nicht
zweifelhaft. Zwar fehlte es an der nach § 103 Abs 1 Nr 2 AFG fir
die Verfligbarkeit erforderlichen Bereitschaft, jede zumutbare

Beschdftigung anzunehmen, die der Arbeitslose ausiliben kann und

JLaw — Gesetze und Urteile wande e on AWH&Monme__
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYosagd HYIN P 8L §§ YorU YURQULIE(T S[ PUIS SUNJUIWIESS[I9)I) JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTH


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-13-

darf, wenn ein Arbeitsloser kein anderes Beschaftigungsverhidltnis
eingehen will, solange das Schicksal des bisherigen Arbeitsver-
hdltnisses in der Schwebe ist. Indessen schlieBt allein der Um-
stand, daB ein Arbeitnehmer 2zB durch Kiindigungsschutzklage den
Bestand seines bisherigen Arbeitsverhdltnisses zu wahren sucht,
Verfligbarkeit des gekiindigten Arbeitnehmers nicht aus. Das gilt
auch dann, wenn der Arbeitnehmer den Arbeitgeber hinsichtlich der
Arbeitsleistung in Annahmeverzug gesetzt hat, um seinen Anspruch
auf Arbeitsverglitung nicht zu verlieren, wozu in der Regel die
Erhebung der Kilindigungsschutzklage ausreicht (vgl BAGE 14, 156,
158). Mit dem Annahmeverzug, der erst endet, wenn der Arbeitgeber
wieder bere}t ist, die geschuldete Arbeitsleistung im Rahmen des
bisherigen Vertragsverhdltnisses entgegenzunehmen, wird der Ar-
beitnehmer in der Regel von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung
frei (vgl § 615 Satz 1 Biirgerliches Gesetzbuch -BGB-). Der Ar-
beitnehmer ist deshalb nicht gehindert, ein anderes Beschiafti-
gungsverhdltnis aufzunehmen, was von ihm im {ibrigen auch erwartet
wird; denn er muB sich auf seinen Vergiitungsanspruch fir die Zeit
des Annahmeverzuges anrechnen lassen, was er hdtte verdienen
kénnen, wenn er nicht b6swillig unterlassen hitte, eine ihm zu-

mutbare Arbeit anzunehmen (vgl § 615 Satz 2 BGB).

SchlieBlich hat es auch nicht an der Anspruchsvoraussetzung des
Antrags gefehlt. Das LSG hat einen solchen Antrag ausdricklich
festgestellt. Diese Feststellung ist von der Revision weder
rechtzeitig noch mit begriindeten Revisionsriigen angegriffen wor-
den; der Senat hat sie daher seiner Entscheidung zugrunde zu le-

gen (§ 163 SGG). Entgegen der vom ProzeBbevollmdchtigten des
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Kldgers in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat geiduBerten
Ansicht hat die Beklagte den gestellten Antrag auf Alg nicht nach
dem Ginstigkeitsprinzip als einen den Antrag auf Alg ausschlie-
flenden Antrag auf Kaug verstehen miissen. Ein Antrag auf Kaug
schlieft das Stellen eines Antrags auf Alg nicht aus. Angesichts
des Vortrags des Kligers vor dem LSG besteht auch keine M&glich-
keit, das Verhalten des Kldgers dahin zu werten, daB er keinen
Antrag auf Alg stellen wollte oder den ilblicherweise mit der Ar-
beitslosmeldung gestellten Antrag, der keiner Form bedarf und
mindlich gestellt werden kann, spdter wieder zuriicknehmen wollte,
was bis zur Bewilligung des Alg m&glich gewesen wire (BSGE 60, 79
= SozR 4100 § 100 Nr 11); denn nach den Angaben vor dem LSG hat
sich der Kl&ger ausdriicklich beraten lassen, welche Folgen ange-
sichts zu erwartenden Kaugs eine Arbeitslosmeldung (gemeint: ein

Antrag auf Alg) auf zukinftiges Alg habe.

DaB der Klidger nur nach MaRgabe des § 117 Abs 4 Satz 1 AFG An-
spruch auf Alg hatte, &ndert nichts daran, daR im Falle einer
neuen Arbeitslosigkeit eine neue Rahmenfrist gemaB § 104 Abs 3
AFG nicht in die vorangegangene Rahmenfrist hineinreicht, in der
der Arbeitslose die zur Gleichwohlgewdhrung filihrende Anwartschaft
erflillt hatte. Auch wenn die Beklagte gewissermaBen in Vorlei-
stung fur den Arbeitgeber eintritt, zahlt sie kein Arbeitsent-
gelt, sondern Alg aus der Arbeitslosenversicherung. Das Alg, das
dem Arbeitslosen nach § 117 Abs 4 Satz 1 AFG gewdhrt wird, ist
nach Grund, Dauer und H6he der Leistung kein anderes Alg als das,
auf das der Arbeitslose nach den §§ 100 ff AFG Anspruch hat. Der

Arbeitslose erh8lt das Alg, das bei Ansprilichen auf Arbeitsentgelt

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava..ame .
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

i

1ZINYosad HYIN P B8 §§ Yoru YUBqUL)E(T S[ PUIs SUNJUWWIESS[I)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

15—

an sich ruht (§ 117 Abs 1 AFG), lediglich in der Zeit vorweg, in

der er das ihm zustehende Arbeitsentgelt nicht erlangt.

Gegen die Anwendung des § 104 Abs 3 AFG in den Fidllen des § 117
Abs 4 Satz 1 AFG 14iBt sich nicht einwenden, das Alg werde nur
vorldufig bis zur Kldrung des Endes des Arbeitsverhdltnisses oder
vorbehaltlich der Zahlung des Arbeitsentgelts gewdhrt. Abgesehen
davon, daB im vorliegenden Falle fiir die Zeit im August 1983, fir
die der Kldger das Alg bezogen hat, keine Zweifel am Weiterbe-
stand des Arbeitsverhdltnisses gerechtfertigt waren, weil die
Kindigung erst zum 30. August 1983 ausgesprochen war, hat die
Gewdhrung des Alg auch nach § 117 Abs 4 Satz 1 AFG grundsidtzlich
endgililtig zu erfolgen, wie das hier geschehen ist. Das Gesetz
sieht nicht vor, daB die Alg-Bewilligung rickwirkend aufzuheben
ist, sobald sich herausstellt, daB das Arbeitsverhdltnis Uber den
Tag hinaus, von dem an nach § 117 Abs 4 Satz 1 AFG Alg gewihrt
worden ist, Bestand gehabt hat. Das ist auch sinnvoll, da die
Kldrung des Bestandes des Arbeitsverhdltnisses weder die den
Eintritt des Versicherungsfalles begriindenden Tatsachen oder die
Inanspruchnahme der Arbeitslosenversicherung beseitigt noch un-
mittelbar den Ersatz der Aufwendungen der Versicherung bewirkt.
Eine Rickabwicklung des Leistungsfalles, insbesondere die riick-
wirkende Aufhebung der Alg-Bewilligung, ist selbst fir den Fall
nicht vorgesehen, daB der Arbeitgeber der Beklagten die Aufwen-
dungen fir den Versicherungsfall aufgrund des auf die Beklagte
bis zur Hbhe der erbrachten Leistung libergegangenen Anspruchs auf
Arbeitsentgelt (§ 115 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren -

-SGB 10-) und des Anspruchs auf Erstattung der von der Beklagten
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geleisteten Beitrdge zur Krankenversicherung und zur gesetzlichen
Rentenversicherung fir den Alg-Empfidnger (§§ 160 Abs 1, 166a AFG)
im wesentlichen ersetzt hat. Nichts anderes gilt daher, wenn die
Arbeitslosenversicherung insoweit durch die Konkursausfallversi-
cherung als befriedigt gilt, wie das hier anzunehmen ist (vgl
dazu BSG SozR 4100 § 117 Nr 16). Auch wenn die Beklagte vom
Alg~-Empfédnger das Alg erstattet verlangt, weil das Arbeitsentgelt
trotz des Uberganges des Anspruchs auf die Beklagte an den Ar-
beitslosen gelangt ist (§ 117 Abs 4 Satz 2 AFG), setzt dies nicht
die Aufhebuhg der Alg-Bewilligung voraus, wie der Senat schon zu
§ 152 Abs 2 AFG (in der urspriinglichen, bis zum 31. Dézember

1980 geltenden Fassung des Gesetzes) entschieden hat (Urteil vom
20. Juni 1978 - T7/12/7 RAr 126/75 - DB1 R der BA Nr 2360a zu

§ 152 AFG); das hat seinen Grund darin, daR in diesen Fdllen
nicht eigentlich Alg erstattet, sondern das Arbeitsentgelt an das
Arbeitsamt ausgekehrt wird, das aufgrund des gesetzlichen Jber-
ganges des Arbeitsentgeltanspruchs infolge der Alg-Zahlung diesem
in H8he des Alg zugestanden hat (§ 117 Abs 4 Satz 1 AFG, § 115
SGB 10), Der Ubergang des Anspruchs auf Arbeitsentgelt ist im
ibrigen keine Besonderheit der Gleichwohlgewdhrung, sondern Aus-
fluB des auch in der Arbeitslosenversicherung geltenden allge-
meinen Prinzips der Schadensversicherung, die Aufwendungen der
Versicherung auf den beim Versicherten eingetretenen versicherten
Schaden zu begrenzen, indem Anspriliche des Versicherten, die das
versicherte Risiko betreffen, in HOhe der Versicherungsleistung

auf die Versicherung Ubergehen.

Der im Schrifttum vertretenen Ansicht, das Gesetz enthalte eine
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durch die Rechtsprechung auszufUllendé Liicke, weil es filr den
Fall der Gleichwohlgewdhrung keine Korrektur der Rahmenfrist bzw
keine Neubestimmung der Leistungsvoraussetzungen vorsehe (Gagel/
Steinmeyer, Komm zum AFG, Stand Januar 1986, § 104 Rdz 30;
Gagel/Gagel, aa0, § 117 Rdz 204 ff), vermag der Senat nicht zu
folgen. Eine dem Plan des Gesetzes widersprechende Licke liegt
nicht vor. Der Gesetzgeber hat von einer L8sung, wie sie vorge-
schlagen wird, abgesehen, obwohl das Problem bald nach Einfihrun
der Arbeitslosenversicherung aufgedeckt worden ist. Schon das
Reichsversicherungsamt hatte sich mit der Frage zu befassen, ob
dann, wenn flir die Zeit nach dem tatsdchlichen Ende der Beschif-
tigung eine Lohnzahlung zu erfolgen und Beitrége zur Arbeitslo-
senversicherung nachzuentrichten sind, die Anwartschaftszeit von

dem Zeitpunkt, bis zu dem die Nachzahlung reicht, nach rickwédrts

www.prinz.law

g

erneut zu berechnen ist. Es hat diese Frage bejaht, allerdings in

einem Falle, in dem es bis zur Kldrung des Endes des Arbeitsver-
hdltnisses nicht zu Leistungen der Arbeitslosenversicherung ge-
kommen war (GE 3531 AN 1929 IV 354). In der Begriindung zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des AVAVG vom

17. Mdrz 1955 (BT-Drucks II/1274), in dessen § 113 Abs 2 erst-
mals positiv die Verpflichtung zur Zahlung von Alg flr die Fidlle
vorgesehen war, daB der Arbeitslose das an sich zum Ruhen fih-
rende Arbeitsentgelt nicht erhielt, ist im Zusammenhang mit der
Erstattung der von der Arbeitslosenversicherung getragenen Bei-
trdge zur Krankenversicherung der Arbeitslosen durch den Arbeit-
geber die Fragestellung angesprochen worden, indessen nicht in
dem Sinne, daB im Falle der Gleichwohlgewdhrung spdter eine Kor-

rektur der Rahmenfrist bzw eine Neubestimmung der Leistungs-
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voraussetzungen zu erfolgen hdtte. Es ist damals namlich ledig-
lich ausgefiihrt worden, daB die Dauer des Anspruchs auf Alg durch
die vorldufige Gewdhrung des Alg nicht gemindert wird, wenn und
soweit der Arbeitgeber Betrdge aufgrund des Forderungsiibergangs
tatsdchlich abfiihrt (aa0 S 134). Eine Problemldsung wurde also
allein auf dem Wege der "Gutschrift" bei der durch Bezug einge-
tretenen Minderung der Dauer des Anspruchs nach MaBgabe der er-
setzten Aufwendungen gesucht, nicht auf dem Wege der Neubestim-

mung der Leistungsvoraussetzungen.

Dieser Ldsung, die sich an die Regelung der Frage anlehnt, wie es

sich auf die Dauer des Anspruchs auswirkt, wenn wegen Nebenver-

dienstes Alg nicht in voller H6he zu zahlen ist (vgl § 110 Abs 1

Sun[uwress[a)a 19p I L, YoNY SIOMUIE]

Nr 1 AFG), ist die Praxis gefolgt. Der Sénat hat sie schon in
seinem Urteil vom 4. September 1979 - 7 RAr 51/78 - USK 79268
unter Hinweis auf die einhellige Kommentarliteratur gebilligt
(Gagel/Gagel, aaO, § 117 Rdz 203; Hennig/Kithl/Heuer, Komm zum
AFG, Stand Februar 1987, § 110 Anm 2 und § 117 Anm 10; Knigge/

Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, § 117 Rdz 37; Schdne-

1Z)NY2sa3 HUIN JJ BLY §§ YorU MuBqUIIR( S[E PUIS

felder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, Rdz 21 zu § 117 in der ur-
spriinglichen Fassung). In dem Urteil des BSG in SozR 4100 § 117
Nr 16 hat der Senat hierzu ausgefithrt, daB aus Grinden der Bil-
ligkeit von dem Zeitpunkt an, zu dem der Arbeitgeber das Ar-
beitsentgelt in H6he des Alg an die Bundesanstalt zahlt, der Ar-
beitnehmer das empfangene Alg erstattet oder ein zum Schadenser-
satz Verpflichteter die BA entschiddigt, die eingetretene Minde-
rung der Dauer des Anspruchs auf Alg entfdllt. Gleiches gilt,

wenn und soweit die Arbeitslosenversicherung durch die Konkurs-

JLaw — Gesetze und Urteile —— Ava..ab.e onthe [
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

i



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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.prinz.law

-19-

ausfallversicherung als befriedigt gilt (BSG aa0O), was im Falle
des Kligers dazu gefiihrt hat, daB ihm das Alg ab 2. Januar 1984

wiederum fir 312 Wochentage bewilligt worden ist.

Gegen eine spdtere Korrektur der Rahmenfrist bzw eine Neubestim-
mung der Leistungsvoraussetzungen spricht ferner, daB Ausnahmen
von dem allgemeinen Grundsatz der Sozialversicherung, nach dem
fUr die Berechnung einer vom Eintritt des Versicherungsfalles
abhdngigen Leistung die Verhdltnisse zur Zeit des Eintritts mafB-
gebend sind, einer ausdriicklichen Vorschrift bediirfen (vgl BSGE
42, 163, 167 = SozR 2200 § 561 Nr 3). Schliefllich muB darauf
hingewiesen werden, daB eine Korrektur der Rahmenfrist bzw eine
Neubestimmung der Leistungsvoraussetzungen nach endgiltiger Kla-
rung des Endes des Arbeltsverhidltnisses dann, wenn die Arbeits-
losenversicherung ihre Aufwendungen nicht erstattet erhdlt, zur
Folge hitte, daB einem Arbeitslosen fiir mehr Tage Alg zu zahlen

ist, als er Anspruch auf Alg hat.

Der Senat verkennt nicht, daf der Arbeitnehmer einen Nachteil in
der Arbeitslosenversicherung erleiden kann, wenn er vorzeitig
gezwungen ist, diese Versicherung in Anspruch zu nehmen. Hin-
sichtlich der Dauer des Anspruchs auf Alg ist es von Nachteil,
wenn die bis zu der dem ersten Tage der ersten Arbeitslosigkeit
zurlickgelegten Zeiten einer die Beitragspflicht begriindenden Be-
schaftigung nicht ausreichen, um einen Anspruch mit einer ldnge-
ren Dauer des Anspruchs auf Alg entstehen zu lassen. Das gilt in
Sonderheit, wenn die nach der Rahmenfrist zuriickgelegten Zeiten

beitragspflichtiger Beschaftigung, die zur Begrindung des An-
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spruchs mit der ldngeren Dauer fehlten, nicht ausreichen, eine
neue Anwartschaft zu begriinden und in Ermangegelung einer An-
schluBbeschdftigung spdter verfallen. Ebenso kann es hinsichtlich
der HOhe des Alg von Nachteil sein, daB es fiir die Bemessung von
Alg auf Lohnabrechnungszeitridume vor der ersten Arbeitslosigkeit
ankommt, wenn bei ordnungsgemdfer Beendigung des ersten Arbeits-
verhdltnisses ein filir den Arbeitnehmer ginstigerer Bemessungs-

zeitraum zugrunde zu legen widre, wie der vorliegende Fall zeigt.

Indessen kann sich umgekehrt fiir den Arbeitnehmer auch als vor-
teilhaft erweisen, daB der Anspruch‘auf Alg schon mit der ersten
Arbeitslosigkeit entstanden ist. Die Bindung der Rahmenfrist an
den Tag der ersten Arbeitslosigkeit, an dem die sonstigen Vor-
aussetzungen fiir den Anspruch auf Alg erfiillt sind, ist von Vor-
teil, wenn die Rahmenfrist Zeiten beitragspflichtiger Beschdfti-
gung erfaft, auf die bei einem spdteren Beginn der Rahmenfrist
nicht zurickgegriffen werden kdnnte; denn es ist mbglich, daB nur
durch diese Zeiten die Anwartschaftszeit erfiillt bzw eine ldngere
Dauer des Anspruchs auf Alg begriindet wird. Die nach der Rahmen-
frist zuriickgelegten Zeiten beitragspflichtiger Beschiftigung
stehen dann zur Begrindung eines spdteren Anspruchs auf Alg zur
Verfiigung. In Sonderheit kann sich aber hinsichtlich der Hohe des
Alg die frihe Entstehung des Anspruchs auf Alg als vorteilhaft
erweisen, wenn der Arbeitnehmer in spdteren Lohnabrechnungszeit-
rdumen ein geringeres Arbeitsentgelt erzielt hat. Ldge dieser
Fall hier vor, hdtte der Klidger gegen die Rechtsanwendung der
Beklagten wohl kaum Einwendungen erhoben. Dal es im vorliegenden

Falle fiur den Arbeitslosen nachteilig ist, daB nach der Gleich-

JLaW _ Gesetze Und Urte“e ANDROID APP ON Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

1zInyosad HYIN P e/ §§ Yoru YueqUale(T S[e puls SUNJUIWIESS[I}1) JOP S[Id ], YN :SIOMUIE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

_21-

wohlgewdhrung gem § 117 Abs 4 AFG eine Neubestimmung der Lei-
stungsvoraussetzungen nicht vorgesehen ist, gibt dem Senat daher

keine Veranlassung, von der gesetzlichen Systematik abzuweichen.

Nicht in eine vorangegangene Rahmenfrist, in der der Kldger eine
Anwartschaft erfiillt hatte, hdtte die bis zum'1. Januar 1984
laufende Rahmenfrist allerdings hineingereicht, wenn die Beklagte
die erfolgte Alg-Bewilligung fir die Zeit vom 16. bis 22. August
1983 wegen Fehlens der Anspruchsvoraussetzung der Arbeitslosig-
keit ruckwirkend aufgehoben hitte (vgl dazu Urteil des Senats vom
18. Februar 1987 - 7 RAr 41/85 -). Das ist hier indessen nicht
geschehen. Die Beklagte hat ihre Alg-Bewilligung insbesondere
nicht dadurch aufgehoben, daB sie als Trdger der Konkursausfall-
versicherung dem Kl&dger das Kaug nur abziiglich des gezahlten Alg
vom 16. bis 22. August 1983 in HBhe von 304,80 DM gewdhrt hat.
Die Bewilligung des Kaug hat die Alg-Bewilligung unberiihrt ge-
lassen. Mit der Kiirzung des Kaug um 304,80 DM hat die Beklagte
lediglich insoweit einen Anspruch des Kl&dgers auf Kaug verneint.
Dem liegt die - vom Senat gebilligte (SozR 4100 § 117 Nr 16) -
Rechtsauffassung zugrunde, daB der Ubergang des Anspruchs auf
Arbeitsentgelt in H8he des Alg auf die BA (§ 117 Abs 4 AFG, § 115
SGB 10) auch zur Folge habe, daf der Arbeitslosenversicherung
insoweit gemdB § 141k Abs 1 AFG der Anspruch auf Kaug gegen die

Konkursausfallversicherung zuwidchst.

Hat im vorliegenden Falle der Lauf einer der erneuten Arbeits-
losigkeit am 2. Januar 1984 unmittelbar vorausgehenden Rahmen-

frist demnach nicht vor dem 16. August 1983 begonnen, so hat der
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Kldger in dieser Rahmenfrist zur Erfiillung der Anwartschaftszeit
360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Be-
schdftigung (§ 104 Abs 1 AFG) schon deshalb nicht zuriicklegen
k6nnen, weil die Rahmenfrist weniger als 360 Kalendertage umfaft
hat. Die Beklagte hat daher nach den Vorschriften des AFG zu
Recht das Alg wiederum nach dem Arbeitsentgelt bemessen, das der
Kldger zuletzt bei dem Arbeitgeber C. erzielt hat. DaR sich aus
diesem Arbeitsentgelt ein hdheres Bemessungsentgelt als das ge-
rundete wdchentliche Arbeitsentgelt von 640,-- DM ergibt, das die
Beklagte dem Alg zugrunde gelegt hat, ist nicht ersichtlich und

vom Kl&dger auch nicht geltend gemacht worden.

SchlieBlich kann der Kldger nicht aufgrund eines Herstellungsan-
spruchs geltend machen, wegen unrichtiger oder nicht ausreichen-
der Beratung so gestellt werden zu milssen, als ob er am 16. Au-
gust 1983 kein Alg beantragt oder den Antrag vor der Bewilligung
des Alg zuriickgenommen h&dtte. Nach der stdndigen Rechtsprechung
des BSG setzt ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch ua vor-
aus, daB eine Nebenpflicht zur Auskunft, Beratung und verstédnd-
nisvollen Fdrderung des Versicherten nicht oder nur unzureichend
erfiillt worden ist, obwohl ein konkreter AnlaB zu einem bestimm-
ten Rat bestanden hat. Letzteres war hier jedoch nicht der Fall.
Im Nachhinein steht zwar fest, daB der Kldger in Ansehung der
H6he des Alg besser gefahren widre, wenn er sich anldBlich der
Freistellung durch den Arbeitgeber C. zwar arbeitslos gemeldet
und nur Kaug, aber kein Alg beantragt oder den gestellten Alg-
Antrag alsbald nach Aufnahme der Beschiftigung bei der Bauge-

sellschaft R. zurlckgenommen hdtte. Indessen wire eine Empfeh-
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lung der Beklagten, Alg nicht zu beantragen bzw den Antrag zu-
riickzunehmen, nur angezeigt gewesen, wenn im Zeitpunkt der Be-
ratung bekannt oder fir den Berater mit Sicherheit absehbar ge-
wesen wire, daB der Kldger alsbald in Arbeit vermittelt werde,
diese Beschdftigung vor Zurilicklegung einer neuen Anwartschafts-
zeit wieder verlieren und in der neuen Beschadftigung ein Ar-
beitsentgelt erzielen wirde, das in jedem Falle zu einem ginsti-
geren Bemessungsentgelt flhren mifte, als es dem Kldger aufgrund
der Beschdftigung beim bisherigen Arbeitgeber zustand. Daf dies
der Fall gewesen ist, hat das LSG nicht festgestellt und ist im
librigen vom Kldger nicht behauptet worden. Das LSG hat daher

einen Herstellungsanspruch zu Recht verneint.

Haben die Vorinstanzen die Klage zu Recht abgewiesen, bleibt die

Revision ohne Erfolg.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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