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Im Namen des Volkes

Verkiindet am Urteil
7. August 1979

in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionskl&dgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7. August 1979

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Hessischen Landessozialgerichts vom 3%0. Januar 1978
zu Ziffer II und III aufgehoben. Die Klage gegen den
Bescheid der Beklagten vom 26. August 1977 wird
abgewiesen.

Die Beklagte hat der Kldgerin die Halfte der Kosten des
Berufungsverfashrens zu erstatten. Kosten des Revisions-
verfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten um die HShe eines Anspruchs auf
Arbeitslosengeld (Alg).

Der 1921 geborene und am 21. Juli 1976 verstorbene Ehemann
der Kligerin (Rudolf M.) war zuletzt bis Juli 1973 bei einer
Bauunternehmung als Hilfsarbeiter beschdftigt. AnschlieRend
war er bis zum 23. November 1973 arbeitsunfahig erkrankt.

Er 1litt an einer Bulbdrparalyse im Rahmen einer alyotrophen
Lateralsklerose, die sich in zunehmenden Sprachstorungen,
Schluckbeschwerden und weiteren Symptomen auBerte und
schlieflich zum Ableben fiihrte.

Am 15. November 1973 meldete sich Rudolf M. beim Arbeitsamt
arbeitslos und beantragte Alg. Er gab im Antrag an, aus
gesundheitlichen Griinden tdglich nur noch sechs Stunden
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arbeiten zu konnen. Demgegeniiber kam die Amtsdrztin der
Beklagten zu dem Ergebnis, daB Rudolf M. unter gewissen Ein-
schrankungen noch ganztags arbeiten kdnne. Da Rudolf M. auch
nach der arbeitsarztlichen Untersuchung bei seiner Meinung
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blieb, nur noch sechs Stunden tdglich arbeiten zu konnen,
lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 26. Marz 1974 die Gewdh-
rung von Alg ab. Sie begriindete die Ablehnung mit der mangeln-'
den Verfiligbarkeit des Rudolf M., da dieser nicht bereit sei,
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Jjede ihm mdgliche Arbeit auszuiliben. Aufgrund seiner Erkldrung
im Widerspruchsverfahren, daB er mit der Einschrinkung auf
sechs Stunden tidglich lediglich die Ansicht seines Hausarztes
wiedergegeben habe, er vielmehr bereit sei, eine vollschichtige
Beschaftigung anzunehmen, gewdhrte ihm die Beklagte mit Wider-
spruchsbescheid vom 21. Juni 1974 Alg ab 5. Marz 1974. Im
Ubrigen wies sie den Widerspruch zuriick.

Dagegen erhob Rudolf M. Klage. Nach seinem Tode wurde der
Rechtsstreit von seiner Ehefrau als Kligerin fortgesetzt.

- 3 -
[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS


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

- 3 -

Bereits am 29. Mai 1974 hatte Rudolf M. bei der Landesversiche-
rungsanstalt (LVA) Hessen Rente wegen Erwerbsunfshigkeit (EU)
beantragt, welche diese mit Bescheid vom 30. Januar 1975 ab

1. Mai 1974 bewilligte. Die LVA stellte den Eintritt des Ver-
sicherungsfalles am 13%3. August 1973 fest. Der behandelnde Arzt
gab auf Anfrage des Sozialgerichts (SG) in seinem Befundbericht
vom 28. Miarz 1977 an, daB Rudolf M. ab November 1973 nicht mehr
in der Lage gewesen sei, irgendeine Arbeit zu verrichten. Das
SG Frankfurt (Main) hob mit Urteil vom 27. Mai 1977 die Be-
scheide der Beklagten auf und verurteilte diese, Alg filir die
Zeit vom 26. November 1973 bis 4. Marz 1974 an die Ehefrau des
Rudolf M. als dessen Rechtsnachfolgerin zu gewdhren. Das SG
stitzte sich zur Begriindung vor allem darauf, daB die Beklagte
den Rentenversicherungstriger gemdR § 103 Abs 2 des Arbeits-
forderungsgesetzes (AFG) hidtte einschalten miissen, um die
bereits im November 1973 bestehende EU feststellen zu lassen.

Hiergegen legte die Beklagte am 29. Juli 1977 die vom SG zuge-
lassene Berufung ein. Durch Bescheid vom 26. August 1977 ent-
schied sie sich jedoch zur Bewilligung von Alg ab 26. November
197% fiir 312 Wochentage auf der Grundlage einer Wochenarbeits-
zeit von 21 Stunden (wdchentlicher Leistungssatz: 103,20 DM).
Sie berief sich dafiir auf eine abschlieBende drztliche Begut-
achtung durch ihren leitenden Arzt, wonach der verstorbene
Rudolf M. in dem maBgeblichen Zeitraum lediglich Arbeiten mit
einer tdglichen Arbeitszeit von einer bis hdchstens drei Stunden
hatte verrichten kdnnen. Die Beklagte hielt damit zwar den
Rechtsstreit fiir erledigt, beantragte jedoch in der miindlichen
Verhandlung, die Klage gegen den Bescheid vom 26. August 1977
abzuweisen.

Das Hessische Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der
Beklagten zuriickgewiesen und die Beklagte unter Anderung des
Bescheides vom 26. August 1977 verurteilt, Alg auf der Grund-
lage einer Wochenarbeitszeit von 40 Stunden zu gewdhren (Urteil
vom 30. Januar 1978). Zur Begriindung hat das LSG ausgefilihrt,
daB der Bewilligungsbescheid vom 26. August 1977 gemal
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8§88 153 Abs 1, 96 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) Gegen-
stand des Berufungsverfahrens geworden sei. Der Rechtsstreit
seli jedoch durch den den Anspruch dem Grunde nach anerkennenden
Bescheid nicht erledigt worden, da die Klagerin das Anerkennt-
nis nicht angenommen habe (§ 101 Abs 2 SGG). Die Berufung sei
unbegriindet, wovon auch die Beklagte ausgehe. Der Klage, die
auf die Zahlung des Alg in voller Hohe gerichtet sei, sei
stattzugeben gewesen. Insoweit werde nicht auf eine Berufung,
sondern auf eine Klage hin entschieden. Nach den tatsadchlichen
Feststellungen sei das Leistungsvermogen von Rudolf M. derart
eingeschridnkt gewesen, daB er keine Arbeitsleistung von mehr .
als geringfiigiger Dauer habe erbringen konnen. Es komme daher
§ 103 Abs 2 AFG zur Anwendung. Bei der Anwendung dieser Vor-
schrift misse § 112 Abs 8 AFG so ausgelegt werden, daB der
Arbeitslose eine Arbeitszeit in Ublichem zeitlichem Umfange

zu leisten in der Lage sei. Der Umfang der fiir Rudolf M. in
Betracht gekommenen Arbeiten betrage nach den einschlédgigen
tariflichen Vorschriften regelmiaBlig 40 Stunden wochentlich.
Auf die - wie im vorliegenden Falle - sehr unterschiedlichen
Einschiatzungen des Arbeitsvermdgens eines Arbeitslosen kdnne
im Rahmen der Nahtlosigkeitsregelung nicht abgestellt werden.
Die Leistungshdhe dlirfe auch nicht von Zufilligkeiten wie

zB der eigenen Einschitzung des Leistungsvermdgens durch den
Arbeitslosen selbst abhingen. Diese Auslegung des § 112 Abs 8
AFG mlisse jedenfalls in den Fillen stattfinden, in denen der
Arbeitslose selbst von einer Arbeitsfdhigkeit in mehr als
geringfiligigem Umfange ausgehe und in denen die drztlichen
Beurteilungen schwankten.

Mit der Revision riigt die Beklagte einen VerstoB gegen § 112

Abs 8 iVm § 103 Abs 2 Satz 2 AFG und fiihrt hierzu aus: Die
Auslegung des LSG konne aus dem Urteil des 12. Senats des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 26. Mai 1977 (BSGE 44, 29),

auf das sich das LSG gestlitzt habe, nicht entnommen werden.

Dort sei vielmehr zum Ausdruck gekommen, daB bei der Fiktion des
§ 102 Abs 2 AFG von der Fihigkeit des Arbeitslosen auszugehen
sei, die Hdlfte des Einkommens eines Gesunden zu erzielen,
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nicht jedoch "mindestens" die Halfte. Es sei danach in Fidllen
der vorliegenden Art lediglich die Fiahigkeit zu bejahen, eine
der Art - und nicht dem zeitlichen Umfang nach - auf dem
Arbeitsmarkt {ibliche Tdtigkeit zu verrichten. Im tibrigen milisse
nach der Rechtsauffassung des LSG einem Arbeitslosen, der des-
halb unter die Regelung des § 103 Abs 2 AFG falle, well er nur
noch weniger als 20 Stunden wdchentlich arbeiten konne, Alg
auf der Grundlage von 40 Wochenstunden gewdhrt werden, wahrend
ein Arbeitsloser mit einer Arbeitsfahigkeit von zB 30 Stunden
gemdB § 112 Abs 8 AFG nur ein auf dieser Grundlage berechnetes
Alg erhalten konnte.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil und das Urteil des
Sozialgerichts Frankfurt (Main) vom 27. Mai 1977
insoweit aufzuheben und die Klage abzuweisen,
als die Beklagte verurteilt worden ist, Arbeits-
losengeld nach einer hoheren Wochenarbeitszeit
als 21 Stunden zu gewidhren.

Die Klagerin war im Revigionsverfahren nicht vertreten.

IT

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Der Kldgerin, die
als Rechtsnachfolgerin ihres verstorbenen Ehemannes (§ 56

Abs 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Allgemeiner Teil - SGB 1 - )
den Rechtsstreit fortgesetzt hat (§ 239 ZivilprozeBordnung
-ZPO- ), steht eine hohere Leistung, als sie die Beklagte fir
Rudolf M. nachtraglich bewilligt hat, nicht zu.

Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist nur noch der
Bescheid der Beklagten vom 26. August 1977, durch den diese
zugunsten von Rudolf M. ab 26. November 1973 Alg fir 312
Wochentage bewilligte, wobei sie fiir die Hohe des Alg von einer
moglichen Wochenarbeitszeit von 21 Stunden ausging. Das LSG
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hat insofern zutreffend erstinstanzlich entschieden, denn der
Bescheid ist erst wdhrend des Berufungsverfahrens ergangen und
nach § 96 SGG (iVm § 15% Abs 1 SGG) Gegenstand des Verfahrens
vor dem LSG geworden, so daB er als mit der Klage angefochten
gilt (vgl BSGE 18, 231, 234). Die Beklagte hat das Berufungs-
urteil nur in Bezug auf die Entscheidung des LSG iber jenen
Bescheid angefochten, so daB die weitergehende Entscheidung des
LSG rechtskraftig geworden ist. '

Zu Unrecht hat das LSG jedoch den Bescheid der Beklagten vom

26. August 1977 abgedndert und die Beklagte verurteilt, das
Rudolf M. seit 26. November 1973 zustehende Alg nach einer .
héheren Wochenarbeitszeit (40 Stunden) als nach 21 Stunden zu
bemessen. Nach den - insoweit nicht angegriffenen-Feststellungen
des LSG war Rudolf M. bereits bei Eintritt seiner Arbeitslosig-
keit im November 197% wegen seiner Krankheiten in seiner Lei-
stungsfahigkeit derart gemindert, daB er nicht mehr in der Lage
war, mehr als ein bis drei Stunden tdglich zu arbeiten. Die fir
den Anspruch auf Alg erforderliche Verfiligbarkeit filir die
Arbeitsvermittlung von Rudolf M. richtet sich deshalb nach

§ 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG in der Fassung vom 25. Juni 1969
(BGBl1 I 582), denn die Anderung dieser Vorschrift durch das
Gesetz zur Verbesserung der Haushaltsstruktur im Geltungs-
bereich des AFG und des Bundesversorgungsgesetzes -HStruktG-AFG-
vom 18. Dezember 1975 (BGBl1 I 3113) trat erst am 1. Januar 1976
in Kraft (Art 5 § 1 HStruktG-AFG). Die iibrigen Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf Alg (§ 100 Abs 1 AFG) hatte Rudolf M. nach
den Feststellungen des LSG erfiillt.

Nach § 103 Abs 1 AFG steht der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung,
wer 1.) eine Beschidftigung unter den iiblichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben kann und darf sowie 2.) bereit
ist, jede zumutbare Beschidftigung anzunehmen, die er ausiiben kann.
Satz 2 der Vorschrift lautet sodann: "Nummer 41 gilt nicht hin-
sichtlich der Arbeitszeit; der Arbeitsvermittlung steht jedoch
nicht zur Verfiligung, wer nur geringfiigige Beschiftigungen (§ 102)
ausiiben kann oder darf, weil er
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1. in seiner Leistungsfidhigkeit gemindert und berufsunfihig
im Sinne der gesetzlichen Rentenversicherung ist oder
2. tatsachlich oder rechtlich gebunden ist."

Danach trifft das Gesetz zwar hinsichtlich der Dauer der
Arbeitszeit, fiir die der Arbeitslose (noch) der Vermittlung

zur Verfigung steht, eine Ausnshmeregelung, indem er diese
grundsdtzlich von dem Obersatz in § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG
in der Weise 1lost, daB die Dauer der Arbeitszeit nicht den
lblichen Bedingungen zu entsprechen braucht (BSG SozR 4100

§ 102 Nr 6; vgl auch BSG SozR 4100 § 103 Nr 17). Diese Ausnahme
gilt allerdings, wie Satz 2 des § 103 Abs 1 AFG zeigt, prin-
zipiell nur bis zur Grenze der Geringfiligigkeit der Arbeitszeit-
dauer iS von § 102 AFG, dh bis zu einer wochentlichen Arbeits-
zeit von mehr als 20 Stunden; denn nach § 102 Abs 1 Satz 1 AFG
in der hier maBgeblichen (oa) Fassung vom 25. Juni 1969 ist
eine Beschidftigung geringfiigig, die auf nicht mehr als 20 Stun-
den wochentlich der Natur der Sache nach beschridnkt zu sein
pflegt oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrankt ist.
Die Herabsetzung dieser Geringfiligigkeitsgrenze des § 102 Abs 1
Satz 1 AFG auf "weniger als 20 Stunden wdchentlich" durch das
Einfiihrungsgesetz zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezem-
ber 1974 (BGBlL I 3656 - EG-EStRG) kommt hier nicht zum Tragen,
da sie erst ab 1. Januar 1975 in Kraft trat (Artikel 50 Abs 1
EG-EStRG). Die Worte '"geringfiigig" in §§ 102 und 103 AFG

wurden - wie auch in anderen Vorschriften - ab 1. Juli 1977
durch die Worte "kurzzeitig" ersetzt, ohne daB hierdurch eine
sachliche Anderung eingetreten ist (vgl Art II § 9 Nr 1 iVm

§ 21 Abs 1 des Sozialgesetzbuches, Gemeinsame Vorschriften fur
die Sozialversicherung - SGB 4 - vom 23. Dezember 1976 - BGBl I

3845).

Derjenige Arbeitslose, der - wie Rudolf M. - nur noch in der

Lage ist, eine wbchentliche Arbeitszeit von bis zu 20 Stunden
zu leisten, erflillt das fir seinen Alg-Anspruch erforderliche
Merkmal der Verfiigbarkeit nach der Einschrinkung in § 103

Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG lediglich dann, wenn dieser Umstand auf
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eine Minderung seiner Leistungsfihigkeit zurilickzufihren und er
berufsunfahig 15 der gesetzlichen Rentenversicherung ist. Der
§ 103 Abs 1 Satz 2-Nr 2 AFG sieht insoweit einen weiteren

-~ hier aber nicht einschldgigen - Tatbestand vor (tatsdchliche
oder rechtliche Bindung als Ursache filir eine lediglich bis zur
Geringfiligigkeitsgrenze reichende Arbeitszeitdauer). Fiir den
Anwendungsbereich des § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG kommt es
nicht darauf an, welchen Umfang die dem Arbeitslosen noch mog-
liche Arbeitszeit unterhalb der Geringfligigkeitsgrenze besitzt.
Auch zugunsten desjenigen, der wegen Leistungsminderung iber-
haupt nicht mehr arbeiten kann (sog Null-Fall), gilt nach der
Entscheidung des 12. Senats des BSG vom 26. Mai 1977 die
Fiktion seiner Verfigbarkeit im Rahmen dieser Vorschrift (vgl
BSGE 44, 29 = SozR 4100 § 10% Nr 4). Der 12. Senat hat in
diesem Urteil, dem der erkennende Senat folgt, im iibrigen aus-~
gesprochen, daB sich diese Fiktion grundsatzlich auch auf den
Begriff der Arbeitslosigkeit iS von § 101 AFG erstreckt.

Die Entscheidung dariber, ob ein leistungsgeminderter Arbeits-
loser berufsunfdhig ist oder nicht und ob er deshalb nicht

oder doch als verfligbar anzusehen ist, trifft mit verbindlicher
Wirkung fir die Arbeitsverwaltung der zustédndige Rentenversiche-
rungstriager (§ 103 Abs 2 Satz 1 AFG). Mit dieser Regelung wollte
der Gesetzgeber divergierenden Entscheidungen zwischen Arbeits-
losen- und Rentenversicherung entgegenwirken, um zu verhindern,
dafll dem Arbeitslosen durch unterschiedliche Beurteilungen

seines Leistungsvermogens der Versicherungsschutz aus beiden
Versicherungszweigen vorenthalten bleibt (vgl Schriftlichen
Bericht des Ausschusses fiir Arbeit, zu BT-Drucks V/4110,
Begriindung zu § 94 Abs 2 - S 18 - ).

Fir die im vorliegenden Falle streitbefangene Zeit vonm

26. November 1973 an hat die zustandige LVA nicht nur Berufs-
unfidhigkeit (BU), sondern sogar EU des leistungsgeminderten
Rudolf M. bejaht. Diese Entscheidung betrifft gleichwohl den
Tatbestand des § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG, denn die fir die
Verfiligbarkeit mafBgebliche rentenrechtliche Beurteilung be-
schrankt sich nach dem Gesetzes- und Sinnzusammenhang nicht
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auf den Begriff der BU, sondern erstreckt sich auch auf den
Begriff der EU, wie schon der 12. Senat (aa0) mit zutreffenden
Erwagungen entschieden hat. Da die Entscheidung des Renten-
versicherungstrédgers jedoch erst am 30. Januar 1975 ergangen

ist, war Rudolf M. bis dahin als verfiligbar iS von § 103 Abs 1
Satz 2 Nr 1 AFG anzusehen; denn § 103 Abs 2 Satz 2 AFG bestimmt,
da3 der Arbeitslose bis zur Entscheidung des Rentenversicherungs-
tragers nicht als berufsunfihig gilt, so daB bis dahin der
Umstand der Nichtverfiligbarkeit als Folge einer bestehenden BU
nicht angenommen werden darf. Mit dieser auch zeitlichen Ab-
hiangigkeit der rechtlichen Beurteilung eines Anspruchsmerkmals
fiir das Alg von dem Zeitpunkt (und Inhalt) der Entscheidung des
Rentenversicherungstrigers wollte der Gesetzgeber den "nahtlosen"
AnschluB3 zwischen den Leistungen der Arbeitslosenversicherung
und der Rentenversicherung sicherstellen (vgl BT-Drucks V/4110
aa0), was ihm allerdings nicht vollstindig gelungen ist (vgl
Hennig/Kiihl/Heuer, Kommentar zum AFG, Anm 7 zu § 103).

Obwohl sonach davon auszugehen ist, daB Rudolf M. fur den
streitbefangenen Zeitraum verfigbar iS von § 103 Abs 1 AFG war,
ergibt sich daraus unmittelbar noch nichts iiber die Hohe des
ihm zustehenden Leistungsanspruchs. § 103 AFG befaBt sich ins-
gesamt nur mit der filir den Anspruch auf Alg erforderlichen

(8§ 100 Abs 1 AFG) Voraussetzung der Verfiligbarkeit des arbeits-
losen Antragstellers fiir die Arbeitsvermittlung. Auch und ins-
besondere die hier maBgebliche Bestimmung des § 103 Abs 1

Satz 2 Nr 1 AFG enthdlt ihrem Regelungsinhalt nach keine Aus-
sage Uber die gesetzliche Leistungshohe. Diese richtet sich
nach den Bestimmungen der §§ 111 ff AFG, hier wesentlich nach
8§ 112 AFG. Grundsdtzlich kommt es dafiir auf das von dem
Arbeitslosen auf der Basis der regelmdfRigen tariflichen Wochen-
arbeitszeit zuletzt in der Stunde erzielte Entgelt an (§ 112
Abs 2 AFG).

Fir die Bemessung des hier streitigen Alg ist jedoch ferner
von § 112 Abs 8 Satz 1 AFG auszugehen. In Fillen, in denen
der Arbeitslose (ua) in Folge einer Minderung seiner Lei-
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stungsfahigkeit nicht mehr die Zahl von Arbeitsstunden leisten

kann, die sich als Durchschnitt der tariflichen regelmaBigen

wochentlichen Arbeitszeit der Beschidftigungsverhdltnisse im
Bemessungszeitraum ergibt, ist nach § 112 Abs 8 Satz 1 AFG

bei der Feststellung des Arbeitsentgelts nach § 112 Abs 2 fir
die Zeit, wahrend der die Minderung der Leistungsfahigkeit
vorliegt, statt des Durchschnitts der tariflichen regelmafigen
wochentlichen Arbeitszeit die Zahl von Arbeitsstunden zugrunde
zu legen, die der Arbeitslose wochentlich zu leisten imstande

ist. Wdhrend also fiir die Feststellung des Bemessungsentgelts

bei dem Arbeitslosen, der noch Vollzeitarbeit leisten kann, der

von ihm in der Arbeitsstunde im Bemessungszeitraum - also zu-
letzt vor Eintritt der Arbeitslosigkeit - tatsdchlich erzielte
Lohn mit der regelmdfigen tariflichen Wochenarbeitszeit multi-

pliziert wird, ist bei dem Leistungsgeminderten hier eine seiner

tatsdchlichen Leistungsfdhigkeit entsprechende Zahl wochentlicher

Arbeitsstunden einzusetzen. Diese Regelung geht offenbar von der

Erwagung aus, daB die Lohnersatzleistung Alg grundsdtzlich nicht

hoher sein dlirfte als es dem Arbeitseinkommen entspricht, das

der Arbeitslose erzielen wlirde, wenn er nicht arbeitslos ware.

Ihre wortgetreue Anwendung fiihrte allerdings in Fdllen, in

denen - wie hier - nur noch eine Arbeitsfdhigkeit erheblich

unter 20 Wochenstunden festgestellt ist, erkennbar zu sinn-

widrigen Ergebnissen. Beli Arbeitslosen ohne jegliche Leistungs-
fdahigkeit (Null-Fdllen), deren Anspruch lediglich nach Mafgabe
des § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG begriindet ist,
mifte sie praktisch die Versagung der Leistung auslosen. Damit

widre aber das mit der genannten Regelung in § 103 Abs 1 und
Abs 2 AFG beabsichtigte Ziel der Herstellung einer Nahtlosigkeit
zwischen Alg und Rentenleistung in diesen Fdllen vdllig und
sonst weitgehend verfehlt (so auch der 12. Senat aa0l).

Entgegen der Auffassung des LSG bedeutet dies jedoch nicht, dal3
§ 112 Abs 8 AFG im Rahmen der Verfiigbarkeitsfdlle nach § 103
Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG vollstandig auBer Betracht zu bleiben
hatte. Auf eine solche grundsatzlich nicht zuldssige Nicht-

beachtung einer gesetzlichen Vorschrift liefe aber die Uber-

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile Ap )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

» Google play
JLaw — flir Android

0

- 11 -

Available on the

App Store

JLaw — fiir iOS

Q
3

RZANLIRREY:

Joeu }llll‘qllf‘]l‘(l S[e purs ﬁUll\lllllll‘S\“f’]Jﬂ .IDP ElICAN lpll\ SIoMUIy

OYIN T B8 §§


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

- 11 -

legung des LSG hinaus (so auch Prochnow, SozSich 1979, 45, 47),
daR sich die Bemessung hier nach der iiblichen tariflichen Voll-
arbeitszeit von (idR) 40 Wochenstunden zu richten hitte; denn
das wdre schon der BemessungsmaBstab nach § 112 Abs 2 AFG.

Der § 112 Abs 8 AFG trifft auf die Fidlle der Nahtlosigkeit iS
von § 103 Abs 1 und 2 AFG insoweit ohne weiteres zu, als es die
dortigen Rechts v oraussetzungen einer tatsidch-
lich eingeschrankten zeitlichen Arbeitsfdahigkeit anbelangt.
Lediglich an die Stelle des von § 112 Abs 8 AFG als Rechts-

f ol g e bestimmten Malstabes, ndmlich eben derselben Rest-
arbeitsfahigkeit, muB hier zur Vermeidung sinnwidriger Ergeb-
nisse - wie schon dargelegt - ein anderer Wert treten. Nur
insofern liegt eine Regelungsliicke vor, die im Wege der Rechts-
auslegung nach dem Plan des Gesetzes (vgl BSGE 39, 143, 146)

zu schlieBen ist (aA Prochnow aa0). Nach Auffassung des Senats
ist daflir am ehesten der von der Beklagten gewdhlte Wert von

21 .Wochenstunden als (fiktiver) BemessungsmaBstab geeignet.

Die grundsdtzlich zu beachtende Regelung des § 112 Abs 8 AFG
wird damit ndmlich filir die "Nahtlosigkeitsfdlle" in einen
Unmittelbaren Zusammenhang mit der Bestimmung iiber die Verfug-
barkeit der davon betroffenen Personen nach § 103 Abs 1 Satz 2
Nr 1 AFG gestellt, ohne ihres Sinngehaltes entkleidet zu sein.
Fir den vom LSG angenommenen Wert von 40 Stunden 188t sich dies
hingegen nicht feststellen.

§ 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG fingiert keine
Volleistungsfahigkeit des Arbeitslosen, sondern grundsdtzlich
nur die Fzdhigkeit, im Rahmen seines Berufs oder zumutbarer
Verweisungsberufe die Hdlfte des Einkommens eines vergleich-
baren gesunden Versicherten zu erzielen (so schon der 12.Senat,
BSGE 44, 29, 31 mwN). Das folgt einerseits aus dem Begriffs-
merkmal der Berufsunfihigkeit (vgl § 1246 Abs 2 Reichsversiche-
rungsordnung -RVO- , § 23 Abs 2 Angestelltenversicherungs-
gesetz -AVG~ ), deren Verneinung nicht gleichzeitig stets
"Berufsfahigkeit" iS einer bestimmten zeitlichen Arbeits-
fahigkeit -~ schon gar nicht Volleistungsfahigkeit - bedeutet.
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Da § 103 Abs 1 Sgtz 2 Nr 1 AFG andererseits eine nur bis zur
Geringfligigkeit reichende zeitliche Arbeitsfdhigkeit voraus-
setzt, weil Arbeitslose mit einer zeitlich dariiber hinaus-
gehenden - aber nicht mehr vollen - Leistungsfahigkeit bereits

- wie dargelegt - nach der Grundregel des § 103 Abs 1 Satz 2
erster Halbsatz AFG verfiligbar sind, besteht zwischen der Verfiug-
barkeitsfiktion des § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG
und der Frage der Berufsunfzhigkeit iS der gesetzlichen Renten-
versicherung keine volle Deckungsgleichheit; berufsunfdhig iS
der oa Vorschriften der RVO und des AVG kOonnen ndmlich selbst .
solche Arbeitnehmer sein, die,- wenn auch nicht in ihrem Beruf,
aber sonst noch flir eine Vollzeitarbeit in Betracht kommen, fir
die es lediglich an der Zumutbarkeit zur Verweisung in einen
anderen Beruf fehlt (vgl dazu Brackmann, Handbuch der Sozial-
versicherung, Band III S 670a - 28. Nachtrag - Juni 1966 mwl;
BSGE 38, 15%; 41, 129; 43, 24%; SozR 2200 § 1246 Nr 12).

Die Verneinung der Verfiigbarkeit nach § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1

AFG setzt damit voraus, daB eine BU vorliegt, die darauf beruht,
dall der Arbeitslose nur noch geringfiigige Beschaftigungen aus-
liben kann. Beschrinkt sich aber der Norminhalt des § 103 Abs 1
Satz 2 Nr 1 AFG beziglich der Verfiigharkeit auf den Tatbestand
eines zelitlich nur noch bis zur Geringfiigigkeitsgrenze reichenden
Arbeitsvermdgens, so erscheint es dem Senat bei der derzeitigen
Gesetzeslage nicht angédngig, die daraus im Zusammenhang mit

Absatz 2 Satz 2 resultierende Fiktion der Anspruchserfiillung

dem Grunde nach fiir die Anspruchsbemessung der Hohe nach (§ 112
Abs 8 AFG) schlechthin auf die Annahme eines vollzeitigen Arbeits-
vermogens auszudehnen. Der Hinweis des LSG auf die nach tarif-
lichen Regelungen {ibliche Arbeitszeit reicht dafiir jedenfalls nicht
aus; denn Tarifvertridge haben stets die im Tarifbereich von den
Tarifpartnern zugrundegelegte Vollarbeitszeit zum Inhalt, wihrend
es sowohl bei § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG als auch bei § 112

Abs 8 AFG gerade um eine davon abweichende niedrigere Arbeitszeit
geht.

Die Ubertragung des in § 102 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2
AFG enthaltenen Gedankens, Arbeitslose mit keiner oder einer
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nur noch geringfligigen zeitlichen Leistungsfdhigkeit im Wege

der Fiktion zum Bezug des Alg zuzulassen, weil sie - solange
ihre BU nicht festgestellt ist - noch fiir fdhig gelten, jeden-
falls die Halfte des Einkommens eines gesunden Berufskollegen

zu erzielen (vgl BSGE 44, 29, 31), auf den Grundgedanken des

§ 112 Abs 8 AFG, daB das Alg grundsdtzlich nach der verblie-
benen zeitlichen Restarbeitsfahigkeit zu bemessen ist, recht-
fertigt es deshalb nur, insoweit von einer gerade iliber der
Geringfiigigkeitsgrenze des § 102 AFG liegenden Wochenstundenzahl
auszugehen. Auch fiir § 112 Abs 8 AFG wird der nach § 103 Abs 1
Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG als verfiigbar geltende Arbeits-
lose damit so behandelt wie dort; denn es wird hierbei ebenfalls
unterstellt, daB er mit seinem (fingierten) Leistungsvermdgen
noch in der Lage ist, die genannte Lohnh8lfte zu erzielen. DaB
dies tatsidchlich nicht mdglich ist, gehdrt zum Wesen einer
Fiktion. Wollte man aber fiir § 112 Abs 8 AFG ein noch hoheres
Leistungsvermdgen unterstellen, etwa von 40 Wochenstunden wie
das LSG, so wiirde das eine Ausdehnung der Fiktion des § 103

Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG bedeuten, die dort nicht
beabsichtigt sein konnte. Die Regelung des § 112 Abs 8 AFG
bietet dafilir liberhaupt keinen Anhalt. ‘

Fiir die vom Senat gebilligte Bemessung des Alg in diesen Fallen
durch die Beklagte nach einer Zahl von 21 Wochenstunden spre-
chen eine Reihe weiterer Griinde. So weist die Beklagte zu Recht
auf die Unbilligkeit hin, die bel einer Bemessung nach 40 Stun-
den im Verh8ltnis zu jenen Arbeitslosen entstehen wiirde, die
zwar noch mehr als geringfiligig, aber nicht mehr vollschichtig
arbeiten konnen. Diese ohne weiteres verfiigbaren Arbeitslosen
miissen sich mit dem auf der Grundlage ihrer tatsdchlichen
Leistungsfihigkeit berechneten Alg (§ 112 Abs 8 AFG) befrieden,
wiahrend derjenige, der viel weniger, ggf {iberhaupt nicht mehr
arbeiten kann, das volle Alg - ndmlich auf der Grundlage der
vollen tariflichen Arbeitszeit - erhielte. Der Senat halt die-
ses Ergebnis vom Grundsatz der Gleichbehandlung her in einem

so hohen MaBe fiir unertriglich, daB es allein von dem mit

§ 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG verfolgten
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Prinzip der Nahtlosigkeit nicht gerechtfertigt werden kann.
Eine andere Begrindung stdnde hierfiir aber nicht zur Verfiigung.

Zu beachten ist ferner, daBl die vom LSG vertretene Auffassung
zu einer noch groBeren Vernachldssigung des mit § 103 Abs 2
Satz 3 AFG verfolgten Zweckes filihren wiirde, als es dieser
Regelung ohnedies innewohnt. Nach § 103 Abs 2 Satz 3 AFG geht
der Anspruch des nach § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2
AFG als verfigbar geltenden Arbeitslosen auf Rente bis zur

Hohe des fir die Zeit bis zur Rentenbewilligung gewdhrten Alg
auf die Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) iiber. Darin zeigt sich
ein wesentlicher Zweck der Nahtlosigkeitsregelung: Sie will
verhindern, daB der Arbeitslose bis zur - zeitaufwendigeren
(vgl BSGE 43, 75, 82) - Entscheidung des Rentenversicherungs-
tragers gidnzlich ohne Leistungen bleibt und nur auf die Sozial-
hilfe angewiesen ist. Die BA wird zwar iiber die Fiktion der Ver-
figbarkeit zum vorrangig Leistungspflichtigen erklart, wenn-
gleich unter Inkaufnahme einer Systemverletzung; denn sie ist
damit zustdndig zur Leistungsgewdhrung an Personen, bei denen sie
den Versicherungsfall Arbeitslosigkeit durch Vermittlung in
Arbeit nicht beseitigen kann, wie es sonst ihre Aufgabe ist
(vgl Hennig, SGb 1977, 427, 431; Prochnow, aa0, S 47). Dadurch,
dall sie bei Rentengewdhrung letztlich ihre Leistungen wieder
erstattet erhdlt, wird aber deutlich, daB sie in den Fidllen der
nachtraglichen Rentengewdhrung im Grunde nur fiir den eigentlich
zustandigen Rentenversicherungstriger eingetreten ist. Nur wenn
die Rente wegen fehlender BU abgelehnt wird, bleibt die BA
belastet; dann hat sie aber auch an einen prinzipiell vermitt-
lungsfdhigen, weil flir eine Beschdftigung auf dem Arbeitsmarkt
tatsdchlich und nicht nur fiktiv in Betracht kommenden Arbeits-
losen Alg gezahlt, die Grenzen des Arbeitslosenversicherungs-
Systems somit nicht verlassen. An dieser grundsidtzlichen Kon-
zeption andert es nichts, daB allerdings Fdlle auftreten konnen,
in denen eine Erstattung - ganz oder teilweise - ausfallt, zB,
weil der Arbeitslose zwar berufsunfshig ist, aber aus sonstigen
Griinden keinen Rentenanspruch besitzt, oder weil der Renten-
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zahlungsbeginn zeitlich nach dem Alg-Zahlungsbeginn liegt,
etwa wegen verspdteter Rentenantragstellung (vgl § 1290 Abs 2
RVO).

Die '"eigentliche" Zustindigkeit des Rentenversicherungstrigers
in diesen Fillen wird im i{ibrigen durch die Regelung in § 1283
Satz 2 Nr 1 RVO (§ 60 Satz 2 Nr 1 AVG) idF des 21. Renten-
anpassungsgesetzes ~ 21. RAG - vom 25. Juli 1978 (BGBL I 1089)
bestatigt. Wdhrend nach Satz 1 der genannten Bestimmungen das
Alg im Wege des Ruhens der Rente auf diese angerechnet wird,
bestimmt Satz 2 Nr 1 aa0 insoweit eine Ausnahme fiir das in
"Nahtlosigkeitsfdllen" des § 103 Abs 1 AFG bis zur Renten-
bewilligung gewdhrte Alg. Insoweit verbleibt es also bei der
letztlich vorrangigen Zustindigkeit des Rentenversicherungs-
trédgers aus § 103 Abs 2 Satz 3 AFG.

Wirde allerdings das Alg in den "Nahtlosigkeitsfdllen" nach
einer Arbeitszeit von 40 Wochenstunden bemessen, miilte die

BA haufig mit nicht erstattungsfdhigen Anteilen ihrer Alg-
Leistungen rechnen, auch wenn nachtriglich BU-Rente gewidhrt
wird; denn der volle Alg-Satz liegt wegen seines im Verh8lt-
nis zur BU-Rente giinstigeren BemessungsmaBstabes (vgl §§ 111
Abs 1, 112 Abs 2 AFG, §§ 1246 ff, insbesondere § 1253 Abs 1
RVO) in nicht seltenen Fillen - wenn nicht regelmiBig -
betragsmdBig hdher als die BU-Rente (vgl auch Wanka, AuB 1979
S 193). Enthdlt aber § 103 Abs 2 Satz 3 AFG im Grundsatz das
Prinzip eines in der Regel vollen Leistungsausgleichs zu
Lasten der Rentenversicherung, so wiirde die Bemessungsmethode
fir das Alg in "Nahtlosigkeitsfdllen" nach der vollen tarif-
lichen Arbeitszeit (40 Stunden) bereits aus sich heraus gegen
diese gesetzliche Absicht verstofen.

Die Erstattungsregelung des § 103 Abs 2 Satz % AFG gibt im
ibrigen AnlaB zu einer weiteren Erwidgung, die gegen die vom
LSG fiur richtig gehaltene Bemessung des Alg spricht. Der
Ubergang des Anspruchs auf Rente auf die BA hdngt zeitlich
und der Hohe nach von der Rentenbewilligung ab. Wiurde der
leistungsgeminderte Arbeitslose in der Zeit bis dahin den
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vollen Alg-Satz nach § 112 Abs 2 AFG erhalten, so kdnnte sein
Interesse an einer raschen Rentenentscheidung wegen des gegen-
iber dem Alg-Satz in diesen Fdllen regelmd8Big niedrigeren BU-
Renten-Satzes beeintrdchtigt sein. In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, daB das AFG eine Vorschrift wie die des

§ 183 Abs 7 RVO nicht kennt. Selbst wenn jedoch die Arbeits-
verwaltung die flir § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG erforderliche
Entscheidung des Rentenversicherungstriagers im Wege der Amts-
hilfe herbeifiihren kann (§ 1032 Abs 2 Satz 1 AFG), kann dessen
Entscheidung gleichwohl zeitlich von der Mitwirkung des Arbeits-
losen abhidngig sein. Infolgedessen ist es nicht von der Hand zu
weisen, daBl die BA trotz nachtridglicher Rentenbewilligung in
einer von § 103 Abs 2 Satz 3 AFG nicht gewollten Weise zum
Nachteil der Beitragszahler der Arbeitslosenversicherung be-
lastet bleibt.

Insgesamt gesehen verdient deshalb nach Auffassung des Senats
die von der Beklagten gewdhlte Bemessungsmethode den Vorzug.

Der Senat verkennt dabei nicht, daB damit die mit § 103

Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 AFG beabsichtigte Nahtlosigkeit
zwischen Arbeitslosen- und Rentenversicherung von der Lei-
stungshohe her nicht voll hergestellt ist, weil das nach

21 Wochenstunden gemdB § 112 Abs 8 AFG bemessene Alg - praktisch
das "halbe" Alg - hiufig nicht ausreichen wird, den Lebens-
unterhalt des Arbeitslosen sicherzustellen, so daB er nach wie
vor teilweise auf die Sozialhilfe angewiesen bleibt. Das ist
Jedoch ein Mangel, der der Regelung von Anfang an anhaftet und
der vom Gesetzgeber entweder nicht erkannt worden oder bewuBt
in Kauf genommen worden ist. Nahtlosigkeit im richtigen Sinne
dieses Wortes wdre erst gegeben, wenn der leistungsgeminderte
Arbeitslose bis zur Entscheidung des Rentenversicherungs-
triagers einen Alg-Satz in der Hohe erhalten wiirde, die der
spdteren BU-Rente entspricht. Der von Wanka (aa0) gemachte
Vorschlag, die Bemessung des Alg in diesen Fillen nach einem
Satz von %0 Wochenstunden vorzunehmen, kommt diesem Ziel sicher-
lich nahe und kdnnte Grundlage fiir eine Entscheidung des Gesetz-
gebers de lege ferenda sein. De lege lata sah sich der Senat

www.prinz.law

- 17 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" Egste;(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
' er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

JJ B8 §§ UOBU YUBQULJE(] S[E PUIS SUN[WIESS[I9)1() IOP I[12], YONY :SIOMUTH

1Znydsad HyIN )


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

- 17 -

jedoch nicht in der Lage, ihm zu folgen; denn die von Wanka
angenommene durchschnittliche Hohe der BU-Rente von ca 40%

des letzten Nettoentgelts des Versicherten hat allenfalls eine
rechtstechnische oder statistische Grundlage und dlirfte wegen
der Bemessungsfaktoren der BU-Rente im Einzelfall starken
Abweichungen unterliegen. Erhebliche tatsdchliche Unterschiede
der durchschnittlichen BU-Renten ergeben sich schon im Ver-
gleich der Arbeiterrentenversicherung zur Angestelltenrenten-
versicherung (vgl den Rentenanpassungsbericht 1979 der Bundes-
regierung S 16/17 und dazu die Ausfihrungen zur Rentenniveau-
sicherung auf S 38, BR-Drucks 165/79). Eine Riickrechnung von
den in dieser Weise bereits uneinheitlichen statistischen
Durchschnittswerten der BU-Renten auf einen fir den Einzelfall
gliltigen Wert und dessen Umdeutung durch die Gerichte in eine
bestimmbte Arbeitsstundenzahl, in der er erreicht werden kann,
188t die Regelung des § 112 Abs 8 AFG jedenfalls nicht zu.

Die vom LSG gefundene LOsung ergdbe sich dann, wenn die
Regelung des § 112 Abs 8 AFG insgesamt nicht vorhanden wire.
Es erscheint in der Tat fraglich, ob diese Bemessungsregel
rechtspolitisch allein mit der Erwidgung gerechtfertigt werden
kann, dal der leistungsgeminderte Arbeitslose wdhrend der

Arbeitslosigkeit kein hoheres Alg erhalten diirfe, als es seiner

tatsichlichen Leistungsfahigkeit entspricht. Es mogen sich
zwar Vermittlungsschwierigkeiten flir die Arbeitsamter ergeben,
wenn das auch in solchen Fdllen nach der tariflichen Arbeits-
zeit bemessene Alg tatsdchlich der Hohe eines zukilinftig noch
erzielbaren Arbeitseinkommens naghekommt oder es sogar iiber-
steigt. Dabei darf aber nicht iibersehen werden, dall das Alg
ohnedies nur auf der Grundlage von 68% des letzten Netto-
entgelts bemessen wird (§ 111 Abs 1 AFG), es also stets erheb-
lich niedriger ist als jenes. Zum anderen besidBe die BA mit
der Regelung in § 119 AFG durchaus ein geeignetes Instrument,
ungerechtfertigten Arbeitsablehnungen in solchen Fallen zu
begegnen; denn unter besonderen Voraussetzungen ist es dem
Arbeitslosen zumutbar, auch solche Arbeitsstellen anzunehmen,
in denen er weniger verdient als es seinem bisherigen
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- vollen - Alg-Satz entspricht (vgl BSG SozR 4100 § 119 Nr 4

- 8 23 - ). Im iibrigen widerspricht § 112 Abs 8 AFG eigentlich
dem im Versicherungsrecht sonst allgemein geltenden Grundsatz,
daBl sich die Leistungshohe im Schadensfall nach den vor seinem
Eintritt geltenden Umstidnden zu richten habe, zumal dann, wenn
sich hiernach auch die Beitragsleistung zur Versicherung gerich-
tet hat. So haben Anderungen in der Leistungsfihigkeit des Ver-
sicherten bei oder nach Eintritt des Versicherungsfalles in den
Uibrigen Zweigen der Sozialversicherung grundsidtzlich keinen
EinfluB auf die Leistungshdhe (vgl §§ 180, 182 Abs 4 und 5 RVO;
§§ 561, 568, 570 ff RVO; §§ 1241, 1241 b, 1253 ff, 1268 bis
1270 RVO).

Der Gesetzgeber hat sich gleichwohl bisher nicht entschlielen
konnen, die Regelung des § 112 Abs 8 AFG wenigstens fiir die
"Nahtlosigkeitsfalle" des § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 AFG
aufzugeben. Ein in dieser Richtung laufender Referentenentwurf
der Bundesregierung wurde vom zustindigen Bundestagsausschuf
fiir Arbeit und Sozialordnung nicht akzeptiert, obwohl dieser
die in der bisherigen gesetzlichen Regelung liegenden Auswir-
kungen erkannte. Der AusschuB war vielmehr der Meinung, "daB
die Frage der Verbesserung der Nahtlosigkeit zwischen Leistungen
der Bundesanstalt filir Arbeit und der gesetzlichen Renten-
versicherung noch eingehender Priifung bedarf und ggf notwendige
Knderungen des geltenden Rechts einer spadteren gesetzlichen
Regelung vorbehalten bleiben sollen." (vgl BT-Drucks 8/2275

- 86 - 3 s auch Prochnow, aaO, S 48). Diese Auffassung eines
am Gesetzgebungsverfahren wesentlich beteiligten Verfassungs-
organs kann bei der Auslegung bestehender gesetzlicher Bestim-
mungen durch die Gerichte nicht schlechthin unbeachtet bleiben,
zumal dann nicht, wenn die Auslegung darauf hinauslaufen miilte,
geltendes Recht fiir nicht anwendbar zu erkliaren.

Aus diesen Griinden kann der Revision der Beklagten der Erfolg
nicht versagt bleiben. Das LSG-Urteil ist in dem beantragten
Unfange aufzuheben und die Klage dementsprechend abzuweisen.
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