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Bundessozialgericht

7 RAr 59/86 Im Namen des Volkes

Verkiindet am Urteil
29. September 1987 \

in dem Rechtsstreit

L I R R R e e L L B I R I I B R O R R I R I I A L I A S I Y

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
gegen

I EEEE R EEEE Y a I N I I I R A A B I A A IR A ’

Beklagte und Revisionsklidgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche

Verhandlung vom 29. September 1987 in Berlin

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-

sozialgerichts Berlin vom 24. Juni 1986 aufgehoben.

Die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil des Sozial-

gerichts Berlin vom 13. Juni 1985 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Berufungsverfahrens und des

Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Streitig ist die Dauer des Anspruchs auf Arbeitslosengeld (Alg).

Die Klidgerin war, nachdem sie ihre selbstdndige Tdtigkeit Ende
1981 aufgegeben hatte, vom 5. Februar 1982 an als Friseuse be-
schiftigt. Ihr wurde zum 31. Dezember 1983 gekiindigt. Urlaubs-
abgeltung erhielt sie bis 23. Januar 1984, Sie meldete sich am
10. Januar 1984 arbeitslos. Die Beklagte gewdhrte ihr ab

24. Januar 1984 Alg fir 156 Wochentage.

Nachdem das Arbeitsgericht B. durch Urteil vom 2. Mirz 1984

- 47 Ca 239/83 - festgestellt hatte, daB® die Kiindigung unwirksam
ist und das Arbeitsverhidltnis weiterbesteht, beschdftigte der
Arbeitgeber die Kldgerin ab 7. Midrz 1984 weiter, kiindigte ihr
indessen zum 7. April 1984. Die Kligerin meldete sich daraufhin
erneut arbeitslos. Ab 9. April 1984 bewilligte ihr die Beklagte
antragsgemidR wieder das Alg, und zwar zundchst flr restliche

119 Wochentage, und spdter, nachdem der Arbeitgeber den in H&he
des gewidhrten Alg auf die Beklagte iibergegangenen Anspruch auf
Arbeitsentgelt an diese gezahlt hatte, filr 156 Tage (Bescheide
vom 30. April 1984 und 29. August 1984). Widerspruch und Klage,
mit denen die Kl&dgerin geltend machte, ihr stehe nach zwei Jahren
Beschdftigung eine Anspruchsdauer von 208 Wochentagen zu, hatten
keinen Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 3. September 1984, Ur-

teil des Sozialgerichts -SG- vom 13. Juni 1985).
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Auf die - vom SG zugelassene - Berufung der Kldgerin hat das
Landessozialgericht (LSG) das erstinstanzliche Urteil aufgehoben
und die Beklagte unter Anderung des Bescheides vom 30. April

1984 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 3. September
1984 verurteilt, der Kligerin Alg fiir weitere 52 Tage zu gewihren

(Urteil vom 24. Juni 1986).

Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, das ab
24, Januar 1984 bewilligte Alg habe hinsichtlich seiner Dauer
der Rechtslage entsprochen. Allerdings miisse beriicksichtigt Qer-
den, daB der Kligerin in Anwendung des § 117 Abs 4 Arbeitsfdrde-
rungsgesetz (AFG) das Alg gewidhrt worden sei, weil im Zeitpunkt
der Leistungsgewdhrung wegen der Kiindigungsschutzklage nicht habe
ausgeschlossen werden kdnnen, daB die Kldgerin noch Anspruch auf
Arbeitsentgelt hatte. Zwar zahle die Beklagte in einem solchen
Falle kein Arbeitsentgelt, sondern Alg, wenn sie gewissermaRBen
insoweit in Vorleistung fir den Arbeitgeber eintrete. Dennoch
handele es sich um einen vorgezogenen Leistungsfall, der in sei-
nen Elementen den Charakter der Vorldufigkeit trage und deshalbd
zur endgliltigen Festlegung der Leistungen fiir den eigentlichen
Versicherungsfall ungeeignet sei. Daher hdtten nach Kldrung des
Endes des Arbeitsverhdltnisses die Leistungsvoraussetzungen neu
bestimmt werden miissen. Nach AbschluB eines Kiindigungsschutzpro-
zesses mlisse somit der Anspruch auf Alg nach Dauer und H&he ge-
gebenenfalls neu berechnet werden. Wenn das Bundessozialgericht
(BSG) in seinem Urteil vom 4. September 1979 - 7 RAr 51/78 -
demgegeniiber annehme, daB wdhrend des Annahmeverzugs des Arbeit-
gebers das Beschdftigungsverhdltnis nicht fortbestehe, so stehe
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dies im Widerspruch zu § 160 Abs 1 AFG. Wenn wihrend dieser
Schwebezeit ein Beschidftigungsverhdltnis nicht bestehe, komme
auch eine Beitragspflicht des Arbeitgebers nicht in Betracht.
Davon gehe aber diese Bestimmung aus. Sie setze voraus, daf der
Arbeitgeber fir diese Zeit dem Arbeitsamt die von diesem aufge-
wendeten Beitrdge fiir die Krankenversicherung zu erstatten habe.
DaR in dieser Zeit neben der Versicherungspflicht aufgrund des
Alg-Bezuges latent die Versicherungspflicht aufgrund des Be-
schdftigungsverhdltnisses weiter bestehe und gegebenenfalls vom
Arbeitgeber Beitrige zu zahlen seien, habe die Rechtsprechung
inzwischen anerkannt. Das misse auch bei der Leistungsgewdhrung
beriicksichtigt werden. Andernfalls miite ein Arbeitnehmer, der
eine rechtswidrige Kiindigung erfolgreich angegriffen habe,
dennoch eine ungerechtfertigte Minderung seines Leistungsan-
spruches hinnehmen. Hinsichtlich der Anwartschaftszeit sei daher
nicht nur die Zeit bis zum 24. Januar 1984, sondern die bis zum
7. April 1984 zugrunde zu legen. Demnach habe die Kligerin mehr
als 720 Kalendertage in einer der Beitragspflicht unterliegenden
Beschdftigung gestanden, so daf ihr Alg-Anspruch eine Dauer von
208 Tagen habe. Da die Beklagte das bis zum 6. Midrz 1984 bezo-
gene Alg mit Rlcksicht auf die Erstattung durch den Arbeitgeber
nicht auf die Anspruchsdauer angerechnet habe, sei sie ver-
pflichtet, Uber das bisherige Ende des Alg-Bezuges (8. Oktober

1984) hinaus noch fiir weitere 52 Tage Alg zu gewdhren.

Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung der §§ 104,
106 AFG. Sie macht geltend, das Alg ersetze im Falle des § 117

Abs 4 AFG nicht den wegen Fehlens eines Arbeitsplatzes ausfal-
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lenden Lohn, sondern denjenigen Lohn, der ungeachtet eines be-
stehenden Beschdftigungsverhdltnisses tatsdchlich nicht gezahlt
werde. Diese Regelung zeige, dafl das Beitrags- und das Lei-
stungsrecht an unterschiedliche Voraussetzungen ankniipfen konne,
die sich gegenseitig nicht auszuschlieBen brauchten. Wenn aber
fir das Vorliegen von Arbeitslosigkeit der Eintritt der fakti-
schen Arbeitslosigkeit genlige, dann k&nne das nach § 117 Abs 4
AFG gewdhrte Alg nach Grund, Dauer und HOhe zwangsldufig kein
anderes sein, als das, auf das der Arbeitslose nach den §§ 100 ff
AFG Anspruch habe. Der Kligerin sei das Alg ab 24. Januar 1984
daher nicht vorbehaltlich der Arbeitsentgeltzahlung, sondern
endgiiltig gewdhrt worden. Infolgedessen fihre auch der in An-
wendung des § 117 Abs 4 AFG entstandene Anspruch auf Alg dazu,
daf im Falle einer neuen Arbeitslosigkeit eine neue Rahmenfrist
gemdB § 104 Abs 3 AFG nicht in die vorangegangene Rahmenfrist
hineinreiche, in der der Arbeitslose die zur Gleichwohlgewdhrung
fiihrende Anwartschaftszeit erfi1llt habe (vgl BSG Urteil vom

24, Juli 1986 - 7 RAr 4/85 -). Bis zum Erwerb einer neuen An-
wartschaftszeit bleibe daher entgegen der Auffassung des LS3SG die
Dauer des bisherigen Anspruchs maBgebend. Das LSG sel in seinem
Urteil demgegeniiber davon ausgegangen, daf eine Rilckabwicklung
durchzufiihren sei. Es habe indessen nicht angegeben, nach welchen
rechtlichen Grundlagen dies zu geschehen habe. So habe es nicht
beriicksichtigt, daB® die Kligerin in dem flr die Rickabwicklung
malgebenden Bemessungszeitraum (Mirz 1984) nur 1.158,-- DM er-
zielt habe, ihr das Alg hingegen nach einem monatlichen Arbeits-
entgelt von 1.400,-- DM gewdhrt worden sei, das den Verhiltnissen

im Bemessungszeitraum Dezember 1983 entspreche.
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Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung
der Kldgerin gegen das Urteil des SG Berlin

zuriickzuweisen.

Die Kldgerin stellt keinen Antrag.

II

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Die angefochtenen Be-
scheide sind nicht rechtswidrig. Die Kldgerin hat keinen Anspruch

auf Gewdhrung von Alg fiir weitere 52 Tage.

Nach § 106 Abs 1 Satz 1 AFG richtet sich die Dauer des Anspruches
auf Alg nach der Dauer der die Beitragspflicht begriindenden Be-
schiftigung innerhalb der Rahmenfrist. Da Beschdftigungszeiten
von insgesamt mindestens 540 Kalendertagen innerhalb der auf vier
Jahre erweiterten Rahmenfrist lediglich eine Anspruchsdauer von
156 Tagen begriinden, kann die Kldgerin mit ihrem Begehren nur
durchdringen, wenn sie innerhalb dieser Rahmenfrist Beschidfti-
gungszeiten von insgesamt 720 Kalendertagen zuriickgelegt hat

(§ 106 Abs 1 Satz 3 Nrn 1 und 2 AFG in der hier maRgeblichen
Fassung des Haushaltsbegleitgesetzes 1983 vom 20. Dezember 1982

- BGB1 I 1857 -). Das k&nnte nur dann der Fall sein, wenn die

Beschidftigungszeiten, die nach dem 23. Januar 1984 liegen, an-
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zurechnen widren. Bis zum 24. Januar 1984, dem Tage, von dem ab
die Kl&dgerin erstmals Alg bezog, hatte sie unter Berlicksichtigung
der Urlaubsabgeltung lediglich 717 Kalendertage in einer bei-
tragspflichtigen Beschiftigung gestanden. Aus Rechtsgriinden ist
es jedoch nicht mdglich, die erforderlichen Beschiftigungszeiten
durch Zeiten aufzufillen, die zwischen dem 24. Januar 1984 und
dem tatsdchlichen Ende des Arbeitsverhiltnisses am 7. April 1984
lagen. Die Kligerin hat mit der erneuten Antragstellung am

9. April 1984 keinen neuen Anspruch auf Alg erworhen. Es ver-
bleibt daher bei der bisherigen Rahmenfrist. Eine Neubestimmung
der Leistungsvoraussetzungen ist, wie der Senat bereits ent-
schieden hat, bei einer Gleichwohlgewidhrung gemiB § 117 Abs U4 AFG
nicht vorgesehen. Daran indert entgegen der Auffassung des LS3G
auch der Umstand nichts, daB die Kl&gerin mit Erfolg gegen die
Kindigung zum 31. Dezember 1983 geklagt hat und von ihrem fri-
heren Arbeitgeber so gestellt worden ist, als ob diese Kiindigung

nicht stattgefunden hitte.

Nach § 104 Abs 2 AFG, der gemdB § 106 Abs 1 Satz 4 entsprechend
gilt, geht die Rahmenfrist dem ersten Tage der Arbeitslosigkeit
unmittelbar voraus, an dem die sonstigen Voraussetzungen fir den
Anspruch auf Alg erfillt sind oder, was hier nicht einschligig
ist, nach § 105 AFG als erfiillt gelten. Die Rahmenfrist betrigt
grundsitzlich drei Jahre und wird fir Beschidftigungszeiten, die
eine Anspruchsdauer von 156 bis 312 Tagen begrinden sollen, auf
vier Jahre erweitert. Sie reicht nicht in eine vorangegangene
Rahmenfrist hinein, in der der Arbeitslose eine Anwartschaftszeit

erfiillt hatte (§ 104 Abs 3, § 106 Abs 1 Sidtze 3 und 4 AFG idF vom
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20. Dezember 1982). Diese Verkiirzung bewirkt, daB dieselben Be-
schiftigungszeiten nicht mehrmals zur Erfillung einer Anwart-
schaft dienen k&nnen. Dies entspricht einem schon immer geltenden
Grundsatz der Arbeitslosenversicherung (vgl BSGE 13, 155, 158f =
SozR Nr 3 zu § 85 AVAVG; SozR Nr 5 zu § 90 AVAVG; SozR 4100 § 117
Nr 13). Da eine Rahmenfrist nicht in eine vorangegangene Rahmen-
frist hineinreicht, in der der Arbeitslose eine Anwartschaftszeit
erfiillt hatte, hat im vorliegenden Falle der Lauf einer der er-
neuten Arbeitslosigkeit am 7. April 1984 unmittelbar vorausge-
nenden Rahmenfrist nicht vor dem 24. Januar 1984 beginnen k&n-
nen. Bis zum Vortage lief die vorangegangene Rahmenfrist, in der
die Kldgerin eine Anwartschaftszeit erflillt hatte. Die Kligerin
erfillte namlich am 24. Januar 1984 alle Voraussetzungen fir den
Bezug von Alg gemdf § 100 AFG. Sie war zu diesem Zeitpunkt ar-
beitslos, stand der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung, hatte nach
den tatsichlichen Feststellungen des LSG die Anwartschaftszeit
erfillt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg bean-

ftragt.

Arbeitslos im Sinne des AFG ist nach § 101 Abs 1 Satz 1 AFG ein
Arbeitnehmer, der voribergehend nicht in einem Beschiftigungs-
verhdltnis steht oder nur eine kurzzeitige Beschiftigung ausiibt.
ach der Rechtsprechung des Senats steht ein Arbeitnehmer im
Sinne dieser Vorschrift schon dann nicht in einem Beschifti-
gungsverhdltnis, wenn das bisherige Beschiftigungsverhdltnis sein
tatsdchliches Ende gefunden hat und eine neue Beschiiftigung noch
nicht wieder aufgenommen worden ist. Der Senat hat angenommen,

daB ein Beschdftigungsverhiltnis iS des § 101 Abs 1 Satz 1 AFG
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endet, wenn der Arbeitgeber eine Verfligungsgewalt {iber den Ar-
beitnehmer nicht mehr beansprucht. Infolgedessen sei ein Ar-
beitnehmer regelmiRig von dem Zeitpunkt an arbeitslos, zu dem der
Arbeitgeber aufgrund einer von ihm ausgesprochenen Kiindigung das
Arbeitsverhdltnis als beendet ansieht und weitere Dienste nicht
annimmt, auch wenn das Arbeitsverhdltnis rechtlich weiterbesteht
(Urteil des BSG vom 4. September 1979 - 7 RAr 51/78 - USK 79268;
Urteil des BSG vom 13. Mai 1981 - 7 RAr 39/80 - Dienstblatt

-DB1- R der BA Nr 2755a zu § 125 AFG). Diese Rechtsprechung si-
chert in derartigen Fillen die alsbaldige Zahlung von Alg (oder
Alhi) an den pldtzlich ohne Arbeitseinkommen dastehenden Arbeit-
nehmer und ist durch die Regelung des § 117 AFG geboten. In die-
ser Vorschrift geht das Gesetz nidmlich davon aus, daR ein An-
spruch auf Alg fir eine Zeit bestehen kann, fir die der Arbeit-
nehmer Anspruch auf Arbeitsentgelt hat (§ 117 Abs 1 AFG); es
sient die Gewihrung von Alg auch fiir diese Zeiten vor, soweit der
Arbeitslose das Arbeitsentgelt tatsichlich nicht erhilt (§ 117
Abs 4 AFG). An dieser Rechtsprechung hilt der Senat fest (vgl BSG

SozR 4100 § 117 Nrn 16, 18, 19).

Auch die Anspruchsvoraussetzung der Verfligbarkeit ist in Fdllen
vorliegender Art nicht zweifelhaft. Zwar fehlte es an der nach

§ 103 Abs 1 Nr 2 AFG fiir die Verfligbarkeit erforderlichen Be-
reitschaft, jede zumutbare Beschidftigung anzunehmen, die der Ar-
beitslose ausiiben kann und darf, wenn ein Arbeitsloser kein an-
deres Beschdftigungsverhdltnis eingehen will, solange das Ar-
beitsgericht liber seine Klage gegen die Kindigung des bisherigen

Arbeitsverhdltnisses durch den Arbeitgeber nicht entschieden hat.
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Indessen schlieft allein der Umstand, daB ein Arbeitnehmer durch
Kiundigungsschutzklage den Bestand seines bisherigen Arbeitsver-
hdltnisses zu wahren sucht, die Verfligbarkeit des gekiindigten
Arbeitnehmers nicht aus. Das gilt auch dann, wenn der Arbeitneh-
mer den Arbeitgeber hinsichtlich der Arbeitsleistung in Annahme-
verzug gesetzt hat, um seinen Anspruch auf Arbeitsvergilitung nicht
zu verlieren, wozu in der Regel die Erhebung der Kiindigungs-
schutzklage ausreicht (vgl BAGE 14, 156, 158); denn mit dem An-
nahmeverzug, der erst endet, wenn der Arbeitgeber wieder bereit
ist, die geschuldete Arbeitsleistung im Rahmen des bisherigen
Vertragsverhidltnisses entgegenzunehmen, wird der Arbeitnehmer in
der Regel von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei (vgl

§ 615 Satz 1 Blirgerliches Gesetzbuch -BGB-). Der Arbeitnehmer ist
deshalb nicht gehindert, ein anderes Beschidftigungsverhdltnis
aufzunehmen, was von ihm im Ubrigen auch erwartet wird; denn er
muB sich auf seinen Verglitungsanspruch fir die Zeit des Annahme-
verzuges anrechnen lassen, was er hidtte verdienen k®bnnen, wenn er
nicht b6swillig unterlassen hitte, eine ihm zumutbare Arbeit an-

zunehmen (vgl § 615 Satz 2 BGB).

Der Gewdnhrung des Alg ab 24. Januar 1984 stand schlieBlich nicht
entgegen, daf der Anspruch an sich nach § 117 Abs 1 AFG ruhte, da
die Kligerin fir den Zeitraum vom 24. Januar bis 6. April 1934
Anspruch auf Arbeitsentgelt wegen Fortbestehens ihres Arbeits-
verhiltnisses hatte; denn die Beklagte war gemiR § 117 Abs A4

Satz 1 AFG gleichwohl zur Leistung verpflichtet, da die Kldgerin
das ihr zustehende Arbeitsentgelt tatsichlich nicht erhielt. Die

Beklagte tritt zwar bei Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses ge-
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wissermaBen in Vorleistung fiir den Arbeitgeber ein, dennoch zahlt
sie kein Arbeitsentgelt, sondern Alg aus der Arbeitslosenversi-
cherung. Auch Tage, fir die der Anspruch auf Alg gemdB § 117

Abs 4 Satz 1 AFG erfillt wird, mindern die Dauer des Anspruches.
Die Vorschrift des § 117 Abs 4 Satz 1 AFG begriindet keinen eige-
nen, mit dem reguldren Alg-Anspruch nicht identischen Anspruch,
wie der Senat in BSG SozR 4100 § 117 Nr 16 schon entschieden hat,
sondern lediglich eine Ausnahme von § 117 Abs 1 bis 2 AFG. Sie
verlegt zugunsten des Arbeitslosen, dessen Anspriiche auf Ar-
beitsentgelt, Abfindungen, Entschiddigungen oder dhnliche mit dem
Ausscheiden aus dem Arbeitsverhdltnis zusammenhdngende Leistungen
vom Arbeitgeber nicht erfiillt werden, den Zeitpunkt, von dem an
der Anspruch auf Alg zu erfiillen ist, vor. Sie ordnet die Gewih-
rung an und nimmt damit den Anspruch auf Alg insoweit von dem
Ruhen aus, das anderenfalls nach § 117 Abs 1 bis 2 AFG eingetre-
ten wire. Der Arbeitslose wird hierdurch so behandelt, als wenn
er keine Entgeltanspriiche hdtte; er wird vor den Nachteilen der
gleichzeitigen Vorenthaltung von Alg und Arbeitsentgelt flr diese
Zeit geschiitzt. Das Alg, das dem Arbeitslosen hiernach gewihrt
wird, ist daher nach Grund, Dauer und H&6he der Leistung kein an-
deres Alg als das, auf das der Arbeitslose nach den §§ 100 ff AFG
Anspruch hat und das an sich nach § 117 Abs 1 bis 2 AFG ruht. Der
Arbeitslose erhdlt in den Fillen des § 117 Abs 4 Satz 1 AFG das
ihm aufgrund seiner Anwartschaft zustehende Alg in der Zeit, flr
die er das ihm an sich zustehende Arbeitsentgelt nicht erlangt,
vorweg. Das Alg wird nicht vorbehaltlich der Arbeitsentgeltzah-
lung, sondern endgiiltig gewdhrt. Die Gewihrung bleibt rechtmiBig,

auch wenn der Empféanger des Alg spdter das Arbeitsentgelt oder
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eine nach § 117 AFG an sich zum Ruhen des Anspruchs auf Alg fih-
rende Leistung erhidlt; denn die Zahlung des Arbeitgebers wirkt
nicht auf die Zeit der Gleichwohlleistung zuriick. Das Gesetz
sieht nicht vor, daB die Alg-Bewilligung riickwirkend aufzuheben
ist, sobald sich herausstellt, da® das Arbeitsverhiltnis Uber den
Tag hinaus, von dem an nach § 117 Abs 4 Satz 1 AFG Alg gewdhrt
worden ist, Bestand gehabt hat. Auch fiir den Fall, daB der Ar-
beitgeber der Beklagten die Aufwendungen fir den Versicherungs-
fall ersetzt hat, ist eine Riickabwicklung des Leistungsfalles,
insbesondere die rickwirkende Aufhebung der Alg-Bewilligung,
nicht vorgesehen. Selbst wenn die Beklagte vom Alg-Empfdnger Be-
trdge in Hthe des gezahlten Alg erstattet verlangt, weil das Ar-
beitsentgelt trotz des Uberganges des Anspruches auf die Beklagte
an den Arbeitslosen gelangt ist, setzt dies nicht die Aufhebung
der Alg-Bewilligung voraus, wie der Senat schon zu § 152 Abs 2
AFG (in der urspringlichen, bis zum 31. Dezember 1980 geltenden
Fassung des Gesetzes) entschieden hat (Urteil vom 20. Juni 1978

- T7/12/7 RAr 126/75 - DBl R der BA Nr 2360a zu § 152 AFG). Nach
der Rechtsprechung des Senats hat daher auch der in Anwendung des
§ 117 Abs 4 Satz 1 AFG entstandene Anspruch auf Alg zur Folge,
daff im Falle einer neuen Arbeitslosigkeit eine neue Rahmenfrist
gem3B § 104 Abs 3 AFG nicht in die vorangegangene Rahmenfrist
hineinreicht, in der der Arbeitslose die zur Gleichwohlgewihrung
fihrende Anwartschaft erfiillt hatte. Bis zum Erwerb einer neuen
Anwartschaft bleibt infolgedessen die Dauer des bisherigen An-
spruches maRgebend (vgl dazu Urteile des Senats vom 4. September
1979 - 7 RAr 51/78 - USK 79268 - und vom 11. Juni 1987 - (BSG

SozR 4100 § 117 Nr 19).
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Allerdings erscheint es unbillig, wenn der Anspruch auf Alg auch
um die Tage eines Bezuges gemindert bleibt, wenn die Beklagte fir
ihre Aufwendungen infolge des Anspruchsiiberganges nach § 115
Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) Ersatz er-
langt. Der Gesetzgeber hat zwar Kkeine Regelung fiir diese Fallge-
staltung getroffen; es ist indes allgemein anerkannt und wird
auch von der Beklagten so gehandhabt, wie der Senat in BSG SozR
4100 § 117 Nr 16 dargestellt hat, da® von dem Zeitpunkt an, zu
dem der Arbeitgeber das Arbeitsentgelt in HBhe des Alg an die
Bundesanstalt zahlt oder der Arbeitnehmer das empfangene Alg er-
stattet oder ein zum Schadensersatz Verpflichteter die Bundesan-
stalt entschddigt, eine eingetretene Minderung der Dauer des An-
spruches auf Alg entf#dllt. Eine solche "Gutschrift" hat im vor-

liegenden Falle die Beklagte auch erbracht.

Der im Schrifttum vertretenen Ansicht, das Gesetz enthalte eine
durch die Rechtsprechung auszufilllende Liicke, weil es flir den
Fall der Gleichwohlgewdhrung keine Korrektur der Rahmenfrist bzw
keine Neubestimmung der Leistungsvoraussetzungen vorsehe (Gagel/
Steinmeyer, Xommentar zum AFG, Stand Januar 1986, § 104 Rdzf 30;
Gagel/Gagel, aa0, § 117 Rdzf 204 ff), der sich das LSG ange-
schlossen hat, vermag der Senat nicht zu folgen. Eine dem Plan
des Gesetzes widersprechende Liicke liegt, wie der Senat in seinem
Urteil vom 11. Juni 1987 (BSG SozR 4100 § 117 Nr 19) dargelegt

hat, nicht vor.

Gegen eine spdtere Korrektur der Rahmenfrist bzw eine Neubestim-

mung der Leistungsvoraussetzungen spricht ferner, daf Ausnahmen

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the RERIYR
Koselos  (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

$38 DYIN " BLY §§ YorU YURQUDIR( S[e PUIS SUNJWWIESS[12)1() 9P J[I ], YONY :SIOMUTH

1Znyd


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

-14-

von dem allgemeinen Grundsatz der Sozialversicherung, nach dem
fir die Berechnung einer vom Eintritt des Versicherungsfalles
abhdngigen Leistung die Verhdltnisse zur Zeit des Eintritts maB-
gebend sind, einer ausdriicklichen Vorschrift bediirfen (vgl BSGE
b2, 163, 167 = SozR 2200 § 561 Nr 3). SchlieBlich muR darauf
hingewiesen werden, daf eine Korrektur der Rahmenfrist bzw eine
Neubestimmung der Leistungsvoraussetzungen nach endgiltiger Kli-
rung des Endes des Arbeitsverhidltnisses dann, wenn die Arbeits-
losenversicherung ihre Aufwendungen nicht erstattet erhilt, zur
Folge hdtte, dal einem Arbeitslosen fiir eine ldngere Dauer Alg zu

zahlen wdre, als er hierauf Anspruch hat.

Der Senat verkennt nicht, wie er bereits in seinem Urteil vom
11. Juni 1987 (BSG SozR 4100 § 117 Nr 19) dargelegt hat, daB der
Arbeitnehmer einen Nachteil in der Arbeitslosenversicherung er-
leiden kann, wenn er vorzeitig gezwungen ist, diese Versicherung
in Anspruch zu nehmen. Hinsichtlich der Dauer des Anspruches auf
Alg ist es von Nachteil, wenn die bis zu dem ersten Tage der
ersten Arbeitslosigkeit zurickgelegten Zeiten einer die Bei-
tragspflicht begriindenden Beschdftigung nicht ausreichen, um
einen Anspruch mit einer l4ngeren Dauer des Anspruches auf Alg
entstehen zu lassen. Das gilt in Sonderheit, wenn die nach der
Rahmenfrist zuriickgelegten Zeiten beitragspflichtiger Beschidfti-
gung, die zur Begrindung des Anspruches mit der lingeren Dauer
fehlten, nicht ausreichen, eine neue Anwartschaft zu begriinden
und in Ermangelung einer AnschluBbeschidftigung spidter verfallen.
Ebenso kann es hinsichtlich der H8he des Alg von Nachteil sein,

daR es fir die Bemessung von Alg auf Lohnabrechnungszeitriume vor
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der ersten Arbeitslosigkeit ankommt, wenn beil ordnungsgemiBer
Beendigung des ersten Arbeitsverhdltnisses ein fir den Arbeit-
nehmer glinstigerer Bemessungszeitraum zugrunde zu legen widre, wie
der in dem Urteil vom 11. Juni 1987 (BSG SozR 4100 § 117 Nr 19)

entschiedene Fall zeigt.

Indessen kann es sich umgekehrt fiir den Arbeitnehmer auch als
vorteilhaft erweisen, dal der Anspruch auf Alg schon mit der
ersten Arbeitslosigkeit entstanden ist. Die Bindung der Rahmen-
frist an den Tag der ersten Arbeitslosigkeit, an dem die sonsti-
gen Voraussetzungen flir den Anspruch auf Alg erfillt sind, ist
von Vorteil, wenn die Rahmenfrist Zeiten beitragspflichtiger Be-
schdftigung erfaft, auf die bei einem spidteren Beginn der Rah-
menfrist nicht zurlickgegriffen werden ktnnte; denn es ist még-
lich, daB nur durch diese Zeiten dlie Anwartschaftszeit erfilllt
bzw eine lidngere Dauer des Anspruches auf Alg begrindet wird. Die
nach der Rahmenfrist zuriickgelegten Zeiten beitragspflichtiger
Beschdaftigung stehen dann zur Begriindung eines spdteren An-
spruches auf Alg zur Verfligung. Insbesondere kann sich aber hin-
sichtlich der Hohe des Alg die friilhe Entstehung des Anspruches
als vorteilhaft erweisen, wenn, wie das hier der Fall ist, der
Arbeitnehmer in spdteren Lohnabrechnungszeitrdumen ein geringeres
Arbeitsentgelt erzielt hat. DaB es im vorliegenden Falle fliir die
Kldgerin hinsichtlich der Dauer des Anspruches nachteilig ist,
daf® nach der Gleichwohlgewdhrung gemdB § 117 Abs 4 AFG eine Neu-
bestimmung der Leistungsvoraussetzungen nicht vorgesehen ist,
gibt dem Senat daher keine Veranlassung, von der gesetzlichen

Systematik abzuweichen. 5
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Hat im vorliegenden Falle der Lauf einer der erneuten Arbeits-
losigkeit am 7. April 1984 unmittelbar vorausgehenden Rahmen-
frist demnach nicht vor dem 24. Januar 1984 begonnen, so hat die
Kldgerin in dieser Rahmenfrist die zur Erfillung der Anwart-
schaftszeit erforderlichen 360 Kalendertage in einer die Bei-
tragspflicht begrundenden Beschiftigung (§ 104 Abs 1 AFG) schon
deshalb nicht zurlcklegen kodnnen, weil die Rahmenfrist weniger
als 360 Kalendertage umfagt hat. Die Beklagte hat es daher zu

Recht abgelehnt, das Alg fiir weitere 52 Tage zu gewihren.
Hat hiernach das SG die Klage zu Recht abgewiesen, dann muB auf

die Revision der Beklagten die Berufung der Kligerin zurlickge-

wiesen werden.
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