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Bundessozialgericht

7 RAr 6/83 | Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionsklé&ger,

ProzeBbevollméchtigte:

® % 0 00 00 8020000200000 sy

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 9. November

1983 ohne miindliche Verhandlung

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 11. Januar 1983 insoweit
aufgehoben, als es den Anspruch des Kl&gers auf Arbeits-
losenhilfe im AnschluB an die Erschdpfung des durch Be-
scheid vom 11. November 1981 bewilligten Arbeitslosen-
geides detlrirrt. Insoweit wird die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurilickverwiesen.
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Im {ibrigen wird die Revision des Kldgers zurilckgewiesen.

Gringde

Der Kldger begehrt von der Beklagten hdhere Leistungen wegen Ar-

beitslosigkeit.

Der 1954 geborene Kl&ger war nach Abschluf seines Studiums der
Philologie (Mai 1979) vom 1. Oktober bis 31. Midrz 1980 als Ar-
beiter beitragspflichtig beschiftigt. Er erzielte nach den Fest-
stellungen des Landessozialgerichts (LSG) zuletzt einen Monats-
lohn von 790,-~ DM. Auf seinen Antrag vom 10. April 1980 be-
willigte ihm die Beklagte ab diesem Tag Arbeitslosengeld (Alg)
fur 78 Tage, wobei sie von einem gerundeten Arbeitsentgelt von
240,-- DM wdchentlich ausging (Bescheid vom 8. Mai 1980). Der
Kldger nahm diese Leistungen bis zum 30. April 1980 (fir

18 Tage) in Anspruch.

Vom 1. Mai 1980 bis 31. Oktober 1981 war der Kl&iger als Stu-
dienreferendar bei der Bezirksregierung W tdtig. Seine

monatlichen Bezilige betrugen im Oktober 1981 1.763,-- DM brutto.

Auf seine Arbeitslosmeldung und Antragstellung vom 21. Oktober

1981 bewilligte die Beklagte dem Kliger ab 2. November 1981 er-

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

$98 DYIN ' BLY §§ YorU YURqUDIR S[E PUIS SUNJUWIWIESS[I2}1() JoP J[IA ], YONY STOMUTH

pralilte


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-

neut Alg (Bescheid vom 11. November 1981). Dabei legte sie das-
selbe, allerdings dynamisierte Bemessungsentgelt zugrunde, wie
fir seinen Alg-Anspruch ab 10. April 1980 (250,-- DM wdchent-
lich). Mit seinem Widerspruch hiergegen machte der Kliger einen
h6heren Leistungsanspruch geltend. Die Beklagte wies den Wider-

spruch durch Widerspruchsbescheid vom 6. Januar 1982 zuriick.

Im Klageverfahren machte der Kldger geltend, daB die Beklagte ihm
zu Unrecht vom 2. November 1981 bis 9. Januar 1982 Alg nur in
H6he von 127,20 DM wdchentlich und durch Bescheid vom 5. Februar
1982 seit 10. Januar 1982 Alhi nur in HShe von 85,92 DM be-
willigt habe. Ihm stehe hSheres Alg, jedenfalls aber schon ab

2. November 1981 die sogar gegenliber dem Alg hGhere Alhi zu.
Entsprechend seinem Antrag verurteilte das Sozialgericht (SG)
Aurich die Beklagte unter Aufhebung der oa Bescheide, an den
Kldger ab 2. November 1981 Alhi in H6he von 75 vH eines dem

BAT IIa entsprechenden Gehalts in gesetzlicher Dauer zu zahlen.

Das SG hat die Berufung zugelassen (Urteil vom 28. Juli 1982).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG)
die Entscheidung des SG aufgehoben, die Klage abgewiesen und die
Revision zugelassen (Urteil vom 11. Januar 1983). Zur Begriindung
hat das LSG ausgefilhrt: Der Kliger habe ab 2. November 1981 le-
diglich einen Anspruch auf Alg besessen, den die Beklagte nach

§§ 111, 112 des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) auf der Grundlage
des vom Klidger zuletzt im Midrz 1980 erzielten Entgelts als Ar-
beiter richtig berechnet habe. Das Entgelt filir die Tdtigkeit als

Studienreferendar kdnne dafir nicht herangezogen werden, da diese
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Beschdftigung nicht beitragspflichtig gewesen sei. Das Entgelt
aus der Tdtigkeit als Studienreferendar fihre auch nicht zu einem
héheren Alg-Anspruch nach § 112 Abs 7 AFG. Diese Vorschrift er-
laube eine Bemessung des Alg nach einem erzielbaren (fiktiven)
Entgelt nur dann, wenn zwischen dem nach § 112 Abs 2 und 3 AFG
maBgeblichen Entgelt und dem Entgelt aus einer in den letzten
drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung liberwiegend ausgeilibten be-
ruflichen Tdtigkeit ein MiBverhdltnis bestehe. Ob die vom Kliger
vom 1. Mai 1980 bis 31. Oktober 1981 als Beamter auf Widerruf
ausgelibte Tdtigkeit als Studienreferendar iUberhaupt eine beruf-
liche Tdtigkeit iSd § 112 Abs 7 AFG sei, kénne dahinstehen; denn
sie liege jedenfalls nicht in der maRgeblichen Rahmenfrist vom
10. April 1977 bis 9. April 1980. Insoweit sei ndmlich von der
Arbeitslosmeldung auszugehen, die erstmals den Anspruch auf Alg

begriindet habe.

Der Kl&ger habe ab 2. November 1981 oder ab einem spiteren
Zeitpunkt auch keinen (hbheren) Anspruch auf die sog originére
Alhi iSd § 134 Abs 1 Nr 4b AFG iVm § 1 Nr 1 der Alhi-Verordnung.
Zwar l&gen die Voraussetzungen dieser Vorschriften vor. Da der
Kl&ger aber Anspruch auf Alg und im Anschluf an dessen Er-
schdépfung gem § 134 Abs 1 Nr 4a AFG Anspruch auf die sog An-.
schluR-Alhi habe, sei der Anspruch auf origin&re Alhi nicht zur
Entstehung gelangt. Er sei ndmlich nur subsididrer Natur und zwar
sowohl gegeniliber einem bestehenden Alg-Anspruch als auch gegen-
liber einem bestehenden Anspruch auf Alhi im Anschluf an den
Alg-Bezug. Dies folge aus § 135 AFG, wie das LSG ndher ausfihrt.

Der Kl&dger habe den geltend gemachten Alhi-Anspruch ferner nicht
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durch Verzicht auf seinen Alg-Anspruch erwerben kdnnen. Ein
solcher Verzicht widre gem § 46 Abs 2 des Sozialgesetzbuches
- Allgemeiner Teil - (SGB 1) unwirksam, da durch ihn ein anderer
Leistungstridger belastet wlirde, ndmlich der Bund, der diese Alhi

zu finanzieren héitte.

Die Benachteiligung des Kligers durch die Verdrdngung eines
héheren Anspruchs auf originidre Alhi durch einen niedrigeren,
aber vorrangigen Anspruch auf Alg, bzw auf Anschluf-Alhi stehe

schlieflich mit der Verfassung in Einklang.

Mit der Revision riigt der Klidger sinngemidf eine Verletzung der

§§ 112, 134 AFG durch das LSG. Er bezieht sich auf die Grinde des
SG-Urteils und trédgt ergidnzend vor: Die Auffassung des LSG, ein
origindrer Alhi-Anspruch sei neben seinem Alg-Anspruch subsidiér,
sei nicht zwingend. Nach § 134 Abs 1 Nr 2 AFG solle der Alhi-An-
spruch nur dann ausscheiden, wenn ein Alg-Anspruch nicht bestehe,
weil die Anwartschaftszeit nicht erfiillt sei. Im umgekehrten Fall
bleibe mithin der Alhi-Anspruch bestehen. Jedenfalls habe der
Gesetzgeber offenbar nicht bedacht, daB ein Alhi-Anspruch h&her
sein kénne als ein Alg-Anspruch. Diese Liicke miisse im Sinne der
Zubilligung der hoheren Lohnersatzleistung geschlossen werden. Im
ibrigen laufe die Auslegung des LSG auf die paradoxe Konsequenz
hinaus, daR es vorteilhafter sein kdnne, vor Antritt des 6ffent-
lichen Dienstverhdltnisses als Studienreferendar keine Beschidf-
tigung aufzunehmen, weil so Handelnde mehr Alhi erhalten wilirden
als diejenigen Kollegen, die beitragspflichtig gearbeitet hétten.

Ein solches Ergebnis kdnne der Gesetzgeber nicht im Auge gehabt
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haben. Es miisse Hochschulabsolventen vor Eintritt in das Refe-
rendariat von der Aufnahme einer beitragspflichtigen Besch&dfti-
gung abhalten und sti&nde mit dieser Folge in Widerspruch zu den

Zielen des AFG, wie sie in § 1 des Gesetzes zum Ausdruck kédmen.

Die vom LSG vertretene Auffassung widerspreche im Ubrigen dem
Grundgesetz (GG), denn sie bedeute eine sachlich nicht gerecht-
fertigte Ungleichbehandlung iSd Art 3 GG. Fiir ihn wirke sich die
Verrichtung einer Beschdftigung und die Entrichtung von Beitré&égen
zur Beklagten als offensichtlicher Nachteil aus. Seine derzeitige
Anschluf-Alhi betrage rund 90,~- DM wbdchentlich. An originédrer
Alhi kdnnte er etwa das Dreifache erhalten. Im Verhdltnis zu
seinem Kollegen habe er mithin seit Oktober 1981 "Verluste" von
monatlich fast 800,-- DM erliﬁten, bis zum heutigen Tage in der
Summe von rund 13.000,-- DM. Diese Auswirkung k&nne unter keinem
Gesichtspunkt mehr als vertretbar angesehen werden. Derartige
Fallgestaltungen seien angesichts der hohen Zahl arbeitsloser
Lehrer auch nicht selten.
Der Kliger beantragt sinngemiB,

das angefochtene Urteil aufzuheben und

die Berufung der Beklagten gegen das

Urteil des SG Aurich vom 28. Juli 1982

zuriickzuweisen,

hilfsweise,

dem Kldger nach Erschdpfung des Arbeits-

losengeldanspruchs Arbeitslosenhilfe in

H8he von 75 vH des BAT Ila entsprechenden
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Gehalts in gesetzlicher Dauer zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klidgers zurilickzuweisen.

Zur Begriindung bezieht sie sich auf die Griinde des angefochtenen
Urteils. Ergédnzend fiihrt sie aus: Filir ein h6heres Alg k&nne sich
der Kldger weder auf § 112 Abs 7 AFG noch auf § 112 Abs 5 Nr 2
AFG berufen. Insoweit seien nur beitragspflichtige Beschifti-
gungen zu berlicksichtigen, so daR eine Bemessung nach dem Re-

ferendargehalt des Kldgers ausscheide.

Die Beklagte weist insoweit auf die Entscheidung des Senats in
BSGE 53, 186 hin. Ebenso habe das Bundessozialgericht (BSG) be-
reits im Urteil vom 23. September 1980 - 7 RAr 82/79 - ent-
schieden, daB der Anspruch auf origindre Alhi einem Anspruch auf
Alg oder AnschluB-Alhi gegeniiber subsididr sei und daB hierin
auch dann keine Verfassungswidrigkeit liege, wenn der Leistungs-

empfidnger dabei im Einzelfall schlechter gestellt werde.

Die Beteiligten sind mit Entscheidung durch Urteil ohne miindliche
Verhandlung einverstanden (§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsge-

setzes).
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Die Revision des Kldgers ist unbegriindet, soweit sie die Ent-
scheidung des LSG in bezug auf die Leistungsbewilligung im Be-
scheid vom 11. November 1981 betrifft, der in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 6. Januar 1982 gem § 95 SGG Gegen-
stand der Klage geworden ist. Die Beklagte hat dem Kl&dger zu
Recht ab 2. November 1981 Alg flir eine restliche Anspruchsdauer
von 60 Tagen auf der Grundlag? des vom Kl&dger zuletzt im M&rz

1980 erzielten Arbeitsentgelts bewilligt.

Der Kl&ger hat zwar bereits vor dem SG beantragt, die Beklagte ab
2. November 1981 zur Zahlung von Alhi zu verurteilen mit dem
Ziel, eine hdhere Leistung zu erreichen, als sie ihm in Form des
Alg bewilligt worden ist. Sein Klageantrag kann aber nicht dahin
verstanden werden, daR er einen hdheren Alg-Anspruch nicht gel-
tend machen wolle, falls ihm die begehrte Alhi nicht zustehe.
Sein Klagebegehren ist deshalb auch als hierauf gerichtet zu
verstehen (§ 123 SGG). Das LSG hat jedoch im Ergebnis zu Recht
entschieden, daR dem Kliger ab 2. November 1981 ein hdheres Alg

nicht zustand, als ihm bewilligt worden ist.

Anspruch auf Alg hat ua, wer die Anwartschaftszeit erfiillt (§ 100
Abs 1 AFG). Nach § 104 Abs 1 AFG in der flr den streitigen Sach-
verhalt mafgeblichen Fassung des Fiinften Gesetzes zur Anderung
des AFG (5. KndG-AFG) vom 23. Juli 1979 (BGB1 I 1189) hat die

Anwartschaftszeit erfiillt, wer in der Rahmenfrist 180 Kalender-
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tage in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschdftigung

(§ 168 AFG) gestanden hat. Die Rahmenfrist geht dem ersten Tag
der Arbeitslosigkeit unmittelbar voraus, an dem die sonstigen
Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alg erfiillt sind oder nach

§ 105 AFG als erfiillt gelten (§ 104 Abs 2 AFG). Sie betrigt drei
Jahre, reicht aber nicht in eine vorangegangene Rahmenfrist
hinein, in der der Arbeitslose eine Anwartschaftszeit erfiillt hat

(§ 104 Abs 3 AFG).

Flir das vom Kl&iger am 21. Oktober 1981 beantragte Alg umfafte
die nach § 104 AFG maRBgebliche Rahmenfrist mithin den Zeitraum
vom 10. April 1980 bis 1. November 1981. Der 2. November 1981
(Montag) war nidmlich im AnschluR an die Antragstellung vom

21. Oktober 1981 hinsichtlich des nachfolgenden Anspruchs der
erste Tag der Arbeitslosigkeit gem § 104 Abs 2 AFG (§ 114 AFG).
Die fir diesen Anspruch mafigebliche Rahmenfrist reichte jedoch
von da an nicht drei Jahre, sondern nur bis zu dem Tag zurick, an
dem der Kl&dger bereits eine vorangegangene Rahmenfrist erfillt
hatte; das war der erste Tag seiner Arbeitslosigkeit, an dem er
nach Ausscheiden aus der Beschdftigung als Arbeiter alle son-
stigen Voraussetzungen flir den Anspruch auf Alg erflillt hatte,
ndmlich der 10. April 1980. An diesem Tag lagen erstmals alle

Voraussetzungen iSd § 100 Abs 1 AFG vor.

In der fiir den ab 2. November 1981 geltend gemachten Alg-An-
spruch sonach zunidchst mafgeblichen Rahmenfrist vom 10. April
1980 bis 1. November 1981 hatte der Kliger keine Anwartschafts-

zeit iSd § 104 AFG erfiillt; denn er war in dieser Zeit Uberhaupt
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nicht beitragspflichtig beschidftigt, sondern innerhalb dieses
Zeitraumes lediglich als Studienreferendar tdtig, und dabei als
Beamter auf Widerruf beitragsfrei. Dem Kliger stand folglich am
2. November 1981 aus beitragspflichtiger Beschidftigung innerhalb
einer unmittelbar davor liegenden Rahmenfrist liberhaupt kein An-

spruch auf Alg zu.

Allerdings besaRl er noch den Restanspruch auf Alg aus der Be-
willigung vom 8. Mai 1980; denn er hatte von der bewilligten
Anspruchsdauer fiir 78 Tage nur 18 Tage verbraucht (§ 110 Abs 1
Nr 1 AFG) und seit Entstehung dieses Anspruchs waren noch nicht
drei Jahre verstrichen (§ 125 Abs 2 AFG). Mangels Entstehung
eines neuen Alg-Anspruchs war dieser Restanspruch auch noch nicht
erloschen (§ 125 Abs 1 AFG). Handelte es sich aber bei dem ab
2. November 1981 bewilligten Alg nur um den Rest des bereits am
10. April 1980 entstandenen Alg-Anspruchs, war er in gleicher
H6he wie jener zu zahlen (nach demselben Bemessungsmodus, vgl
BSGE 45, 49, 55 = SozR 4100 § 112 Nr 6), was seitens der Be-
klagten unter Beachtung der Dynamisierungsregel des § 112a AFG
geschehen ist. DaRB es im Ubrigen richtig berechnet worden ist,

hat das LSG unangegriffen festgestellt.

Flir diesen Anspruch kann eine Erh8hung nach § 112 Abs 5 Nr 2 oder
§ 112 Abs 7 AFG nicht in Betracht kommen. Beide Vorschriften
lassen eine fiktive Bemessung des Alg nach einem zukiinftig er-
zielbaren tariflichen oder ortsiiblichen Entgelt, bzw einem Teil
davon zu, wenn flir die Bemessung des Alg von einer Beschiftigung

zur Berufsausbildung auszugehen ist (§ 112 Abs 5 Nr 2 AFG) oder
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wenn es mit Rucksicht auf eine vom Arbeitslosen in den letzten
drei Jahren vor der Arbeitslosmeldung Ulberwiegend ausgelibten
beruflichen Tdtigkeit unbillig hart widre, von der Regelbemessung
auszugehen (§ 112 Abs 7 AFG). Es kann dahinstehen, ob diese Tat-
bestédnde lUberhaupt eingreifen, wenn es - wie hier - um die Be-
willigung eines bereits vor Verwirklichung solcher Sachverhalte
entstandenen Restanspruchs auf Alg geht. Sie kommen jedenfalls
schon deswegen nicht zur Anwendung, weil die insoweit allein
fragliche Tdtigkeit des Kl&gers als Studienreferendar nicht bei-
tragspflichtig (§ 168 AFG) war. Der Senat hat bereits im Urteil
vom 18. Mirz 1982 (BSGE 53, 186 = SozR 4100 § 112 Nr 20) ent-
schieden, daB § 112 Abs 2 Nr 5 AFG nur Anwendung findet, wenn
Arbeitsentgelt flir eine beitragspflichtige Beschdftigung zur Be-
rufsausbildung festzustellen ist, und daB eine berufliche Tatig-
keit, der der Arbeitslose auBerhalb einer die Beitragspflicht
begriindenden Besch&ftigung nachgegangen ist, nicht zur Rechts-
folge des § 112 Abs 7 AFG filihrt. Der Senat hat dies aus dem nach
System und Wortlaut des Gesetzes maBgeblichen Grundsatz gefol-
gert, daR der Bemessung eines Alg-Anspruchs prinzipiell nur Ent-
gelte aus beitragspflichtiger Beschidftigung zugrunde gelegt wer-
den diirfen, ein Grundsatz, der nach der Entstehungsgeschichte der
Absdtze 5 Nr 2 und 7 des § 112 AFG auch fiir dessen Tatbestédnde
gilt. Der Kl&ger hat gegen diese Auffassung keine liberzeugenden
Griinde vorgetragen. Der Senat sieht auch nach erneuter Priifung

keinen AnlaB, hiervon abzugehen.

Anstelle des dem Kl&iger ab 2. November 1981 fiir (noch) 60 Tage

auch in der HBhe zutreffend bewilligten Alg begehrt der Klédger zu
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Unrecht eine hdhere Alhi. Ob der Kl&ger die Voraussetzungen fir
einen solchen Anspruch erfiillt hat - das LSG hat dies bejaht -
kann dahinstehen. Der Senat hat ndmlich entschieden, daB ein be-
stehender Anspruch auf Alg in jedem Fall Vorrang vor einem An-
spruch auf origindre Alhi (§ 134 Abs 1 Nr U4 Buchst b oder c AFG)
besitzt. Im Urteil vom 16. Mirz 1983 - 7 RAr 12/82 -, das dem
Kliger zur Kenntnis gebracht worden ist, hat der Senat ausge-
fiihrt, daB § 134 Abs 1 Nr 2 AFG, der einen Anspruch auf Alhi
ausschlieft, wenn der Aptragsteller (noch) einen Anspruch auf Alg
hat, weil er die Anwartschaftszeit erfiillt, auch dann gilt, wenn
dieser Alg-Anspruch auf die Erfillung einer Anwartschaftszeit
beruht, die zeitlich vor der Verwirklichung eines an sich die
Anspruchsvoraussetzungen flr origindre Alhi enthaltenden Sach-
verhalts liegt. § 134 Abs 1 Nr 2 AFG betrifft ndmlich nicht nur
die Erfiillung der Anwartschaftszeit in der Rahmenfrist, die sich
vom Tag der jeweils letzten Antragstellung und Arbeitslosmeldung
an errechnet. Dieser Zeitpunkt ist nur mafBgebend, wenn in der
unmittelbar davor liegenden Rahmenfrist ein Anspruch auf Alg aus
ausreichend langer beitragspflichtiger Beschdftigung gegeben ist.
Sowohl der Grundsatz der Subsidiaritidt des Alhi-Anspruchs gegen-
Uber einem existierenden Alg-Anspruch als auch die Verweisung des
§ 134 Abs 1 Nr 2 AFG auf § 104 ergeben, daB in § 134 Abs 1 Nr 2
AFG jeglicher noch bestehender Alg-Anspruch zum Ausschluf eines
wie immer gearteten Alhi-Anspruchs fiithrt, weil (und wenn) der
Arbeitslose dafir die Anwartschaftszeit erfillt. Diese Rechts-
folge kann der Arbeitslose auch nicht durch einen Verzicht auf
den Alg-Anspruch vermeiden, wie das LSG zutreffend aus § U6 Abs 2

SGB 1 entnommen hat.
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Der Senat vermag der von diesem Ergebnis abweichenden Auffassung
des Kl&gers nicht zu folgen. Es kann weder als Bestrafung ange-
sehen werden, wenn das Gesetz dem Arbeitslosen die Inanspruch-
nahme von Leistungen aus allgemeinen Steuermitteln vorenthidlt,
aus denen die origindre Alhi finanziert wird (§ 188 AFG), solange
er noch Versicherungsanspriiche aufgrund eigener Beitragspflicht
besitzt, noch kann eine Gesetzesauslegung Platz greifen, die nach
dem Glinstigkeitsprinzip vorgeht. Der Kliger wlirde wohl kaum der
von ihm hier vertretenen Auffassung das Wort reden, wenn ihm aus
fritherer Beschdftigung ein h6herer Alg-Anspruch - mit ent-
sprechend hoher Anschluf-Alhi - zustidnde, als ein etwaiger An-
spruch auf origindre Alhi. Ebensowenig wiirde er wohl die Weiter-
gewdhrung des friheren Alg ablehnen, wenn ihm die stattdessen
begehrte Alhi wegen mangelnder Bedlirftigkeit (8§ 134 Abs 1 Nr 3,
137 AFG) nur in geringerer Hohe als das Alg zustdnde. Wie in
solchen Fdllen flr nach AbschluR ihrer Ausbildung arbeitslose
Lehrer kann sich auch flir viele andere Arbeitslose je nach Ge-
staltung der Verhdltnisse des Einzelfalles eine jeweils unter-
schiedliche Interessenlage ergeben. Das Gesetz muB hierflir unab-
hdngig von dem Ergebnis im Einzelfall einheitliche Ldsungen flr

die Rechtsanwendung vorsehen und das ist auch geschehen.

Der Senat sieht in der dargestellten Regelung trotz einer im
Einzelfall m&glichen finanziellen Benachteiligung keine Ver-
letzung verfassungsrechtlicher Grundsidtze, wie er bereits in dem
oa Urteil vom 18. Mirz 1982 des Ndheren ausgefilhrt hat (s dazu
vor allem BSGE 53, 186, 193). Darauf wird Bezug genommen. Ubri-

gens deckt sich dies mit der Auffassung des Senats, daf auch ein
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Anspruch auf Anschluf-Alhi einen etwa daneben entstandenen An-
spruch auf origindre Alhi vorgeht und eine Verletzung des GG dann
nicht deshalb vorliegt, weil jener niedriger ist als dieser (Ur-

teil vom 23. September 1980 - 7 RAr 82/79 -).

Entspricht nach allem die dem Klidger gegeniiber ausgesprochene
Bewilligung von Alg ab 2. November 1981 dem Grunde und der Hohe
nach der Rechtslage, hat das LSG die weitergehende Klage insoweit
zu Recht abgewiesen. In diesem Umfang kann deshalb auch die Re~-

vision des Kldgers nicht zum Erfolg fiihren.

Soweit das LSG den Anspruch des Klidgers auf (hbhere) Alhi flr die
Zeit nach Erschdpfung des oa Alg-Anspruchs abgelehnt hat, ist das
Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zurilickzuverweisen. Dem Urteil des LSG ist
ndmlich nicht zu entnehmen, ob und ggf auf welche Art dieser An-
spruch in einer die Sachentscheidung zul&dssig erdffnenden Weise
Gegenstand des Verfahrens geworden ist. So kann es an einem Vor-
verfahren iSd § 78 SGG fehlen, einer ProzefRvoraussetzung, deren
Vorliegen in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu prifen
ist (BSG SozR 1500 § 78 Nr 15). Der angefochtene Verwaltungsakt
der Beklagten vom 11. November 1981 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 6. Januar 1982 betrifft lediglich den An-
spruch des Kligers flir die Zeit ab 2. November 1981 fiir die be-
willigte Dauer von 60 Wochentagen. Auch soweit die Beklagte im
Widerspruchsbescheid vom 6. Januar 1982 fiir die Zeit ab 2. No-
vember 1981 einen h8heren Alg-Anspruch anstelle des bewilligten

Alg-Anspruchs ablehnte, besaB dieser keine weiterreichende zeit-
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liche Wirkung; denn am 6. Januar 1982 konnte der ab 2. November
1981 fir 60 Wochentage bewilligte Alg~Anspruch durch laufenden
Bezug noch nicht verbraucht gewesen (§§ 110 Abs 1 Nr 1, 114 AFG),
_ein anderer Anspruch (auf Alhi) mithin noch nicht entstanden
sein, liber dessen Umfang die Beklagte am 6. Januar 1982 schon
hdtte mitentscheiden kdnnen. Ungeachtet der seit 1. Januar 1982
geltenden Regelung in § 134 Abs U4 Satz 1 Halbsatz 2 AFG, daB der
Anspruch auf Alg und auf Alhi als einheitlicher Anspruch gelten,
soweit nichts anderes bestimmt ist (vgl Art 1 § 1 Nr 54d) aa) des
Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetzes vom 22. Dezember 1981

- BGB1 I 1497), konnte der angefochtene Bescheid in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 6. Januar 1982 somit nicht An-
spriiche des Kl&dgers im Anschluf an den bewilligten Alg-Anspruch
regeln. Das war nach dem Inhalt des Widerspruchsbescheides vom

6. Januar 1982 auch nicht die Absicht der Beklagten.

Das LSG hat zudem nicht festgestellt, ob und wann der Kldger
einen Antrag auf Leistungen fir die Zeit nach Ablauf der Alg-
Bezugsdauer gestellt und ob, bzw mit welchem Inhalt die Beklagte
hieriiber entschieden hat. Erst aufgrund derartiger Feststellungen
lieBe sich aber beurteilen, ob insoweit ein Vorverfahren nach

§ 78 SGG zu erfolgen hatte, ggf ob es erfolgt ist und falls
nicht, ob es entbehrlich war. Letzteres kdnnte der Fall sein,
wenn ein das Begehren des Klidgers nicht befriedigender Alhi-Be-
willigungsbescheid gem § 96 SGG Gegenstand der Klageverfahrens
(vgl dazu BSG vom 16. Mirz 1983 - 7 RAr 12/82 -) oder gem § 86
SGG Gegenstand des Vorverfahrens geworden ist (vgl dazu BSG

SozR 1500 § 86 Nr 1). Der Kliger hat zwar in der Klageschrift vom
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11. Februar 1982 auch die Aufhebung eines Bescheides iiber Alhi
vom 5. Februar 1982 begehrt und in seinem Schriftsatz vom

5. Mirz 1982 an das SG erliutert, dieser Bescheid enthalte die
Bewilligung von Alhi ab 10. Januar 1982 in H&he von 85,92 DM pro
Woche, die zu niedrig festgesetzt sei. Ebensowenig wie das SG hat
aber das LSG diesen Vorgang festgestellt. Wenn das SG in den
Grinden seiner Entscheidung ausgefuhrt hat, es fehle ein férm-
licher Antrag auf Alhi, so meint es damit offenbar einen solchen

Antrag in bezug auf Leistungen ab 2. November 1981.

Kdme es lediglich auf die Frage des Vorliegens der Prozefvoraus-
setzungen zur Sachentscheidung liber den vom Kldger erhobenen
Alhi-Anspruch im Anschluf an den Alg-Bezug an, kénnte der Senat
diese prozessualen Feststellungen zwar selbst treffen. Er hat
jedoch davon abgesehen. Fehlte es vorliegend an einem ausrei-
chenden Vorverfahren, wiirde der Senat nach der stdndigen Recht-
sprechung des BSG die Sache zum Zwecke der Nachholung némlich
ohnedies an das LSG zuriickverweisen (vgl dazu BSG SozR 1500 § 78
Nr 15 mwN). Ergdben Feststellungen des Senats hingegen, daf ein
Vorverfahren nicht erforderlich war, weil ein ergangener
Alhi-Bescheid gem § 86 oder §'96 SGG Gegenstand des Verfahrens
geworden ist, kdnnte der Senat ungeachtet einer insoweit fehlen-
den Riige des Kl&dgers im Revisionsverfahren nicht abschliefend
entscheiden. Denn das LSG hat einen hdheren Alhi-Anspruch fir die
Zeit nach Erschdpfung des Alg-Anspruchs nur deshalb verneint,
weil dem Kl&ger kein Anspruch auf origindre Alhi zustehe. Ob dem
Kldger ein tatsdchlich eingerdumter (AnschluBf-)Alhi-Anspruch in

der gesetzlich zustehenden HShe bewilligt worden ist, hat das LSG
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hingegen nicht geprift und dazu auch keine Feststellungen ge-

troffen, die dem Senat eine solche Priifung ermdglichten. Auch bei
Bestdtigung der Rechtsauffassung des LSG im Ubrigen kime es aber
darauf an, denn der Klageanspruch kann nur dann abgelehnt werden,

wenn er unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt begriindet ist.

Muf somit der Rechtsstreit in jedem Fall an das LSG zurilickver-
wiesen werden, durfte es der Senat dem Berufungsgericht liber-
lassen, auch die in prozessualer Hinsicht noch fehlenden Fest-
stellungen nachzuholen. Kommt danach eine erneute Sachentschei-
dung des LSG ilber die HOhe des Leistungsanspruchs fir die Zeit
nach Erschdpfung des Alg-Anspruchs in Betracht, kann sich das LSG
flir seine Ansicht, daB der Anspruch auf originidre Alhi einem An-
spruch auf Anschluf-Alhi gegeniiber subsidiir ist, auf die Recht-
sprechung des Senats berufen (Urteil vom 23. September 1980

- 7 RAr 82/79 - und vom 16. Mirz 1983 - 7 RAr 12/82 -).
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Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu

entscheiden haben.
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