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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 12. Mai 1982
ohne miindliche Verhandlung
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Hessischen
Landessozialgerichts vom 18. September 1980 wird zuriick-

gewiesen,

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Kl&dgerin begehrt Arbeitslosenhilfe (Alhi).

Die 1921 geborene Kldgerin, eine gelernte Krankenschwester,
die seit dem 1. Januar 1974 Rente wegen Berufsunfdhigkeit
und eine Zusatzrente der Zusatzversorgungskasse fiir die Ge-
meinden und Gemeindeverbédnde in W erhdlt, bezog vom
16. Midrz 1973 bis 30. Juli 1977 nach Anrechnung der Rente
AnschluB-Alhi, und zwar zuletzt nach einem wochentlichen Be-
messungsentgelt von 435,-- DM. Vom 1. August 1977 bis 31.
Januar 1978 arbeitete sie auf Vermittlung der Beklagten als
kaufmdnnische Angestellte; der Arbeitgeber erhielt von der
Beklagten eine Eingliederungsbeihilfe und Leistungen nach
dem Sonderprogramm zur verstdrkten Bereitstellung von Ar-
beits- und Ausbildungsplédtzen fiir Schwerbehinderte. Nach
dem schriftlichen Anstellungsvertrag, der diesen Leistungen
zugrunde gelegt wurde, sollte die Kldgerin ganztags arbei-
ten und ein Arbeitsentgelt von 1.684,-- DM brutto monatlich
erhalten. Tats#ichlich arbeitete die Kl&dgerin nur zwanzig
Stunden wdchentlich fiir 842,-- DM brutto monatlich. Der Ar-
beitgeber ist wegen Betruges zum Nachteil der Beklagten
rechtskrédftig verurteilt worden.

Nachdem die Beklagte der Kl&dgerin fur die Zeit vom 1. Fe-
bruar bis 22. April und vom 26. Juni bis 4., Juli 1978 Ar-
beitslosengeld (Alg) nach einem wdchentlichen Arbeitsent-
gelt von 195,-- DM gewidhrt hatte (Verfiigungen vom 4. April
und 28. Juni 1978), lehnte sie den Antrag auf AnschluBS-Alhi
ab 5. Juli 1978 ab, da die Kl&dgerin nicht bediirftig sei:
Aufgrund des Arbeitsentgelts von 195,-- DM widchentlich erge-
be sich ein Alhi-Satz von 87,-- DM. Ihm stehe das Rentenein-
kommen von wéchentlich 133,82 DM (= 3 x (544,50 DM + 35,40
DM): 13)gegeniiber. Hiervon seien gemif § 11 Nr 5 der Ar-
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beitslosenhilfe-Verordnung (vom 7. August 1974, BGBl I 1929,
Alhi-V0O) lediglich 15,-- DM wichentlich abzusetzen, nimlich
die Differenz zwischen der Alhi einer halbtags arbeitenden
Krankenschwester (Arbeitsentgelt 1.023,10 DM monatlich,
235,-- DM wéchentlich) von 102,-- DM und dem tatsichlichen
Satz von 87,-- DM. Es verbleibe demnach ein wdchentliches
Einkommen von 118,82 DM, das voll anzurechnen sei. Ange-
sichts des Leistungssatzes von 87,-- DM fehle es daher an
der Bediirftigkeit (Bescheid vom 12. Juli 1978 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 27. Juli 1978).

Die Kl&gerin hat vor Gericht geltend gemacht, sie habe die
Halbtagsbeschdftigung nur angenommen, weil ihr die Strei-
chung der Alhi angedroht worden sei. Der Beklagten sei be-
kannt gewesen, daf zunidchst nur eine Halbtagsbeschidftigung
in Frage gekommen sei; unter diesen Umstdnden habe die Be-
klagte sie auf die nachteiligen Folgen hinweisen, die Ein-
haltung des Anstellungsvertrags liberwachen und sie aus dem
Beschidftigungsverhdltnis abberufen miissen. Die Beklagte hat
demgegeniiber vorgetragen, es sei ihr nicht bekannt gewesen,
daB die Klédgerin lediglich eine Halbtagsbeschidftigung aus-
geilbt habe; die Kldgerin sei zur Aufnahme der Beschdftigung
nicht gezwungen worden. .

Klage und Berufung hatten keinen Erfolg (Urteile vom 4. Sep-
tember 1979 und 18, September 1980). Zur Begriindung seines
Urteils hat das Landessozialgericht (LSG) ausgefiihrt, ein
Leistungsanspruch nach § 134 Abs 1 Arbeitsfdrderungsgesetz
(AFG) scheitere daran, daB die Kligerin nicht bediirftig sei,
wie das Sozialgericht (SG) in seinem Urteil und die Beklag-
te in ihrem Widerspruchsbescheid zutreffend dargelegt h&t-
ten. Nach § 136 Abs 2 Nr 1 AFG sei von dem Arbeitsentgelt
von 195,~-- DM widchentlich auszugehen, da nach ihm das voran-
gegangene Alg bindend festgestellt worden sei. Da das Alg
weder nach § 112 Abs 5 Nr 2a noch nach § 112 Abs 8 AFG be-
messen worden ”sei, greife die fir diese F&lle aufgrund des
Vierten Gesetzes zur Anderung des AFG (vom 12. Dezember 1977,
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BGBl I 2557, 4, AFG-AndG) vorgesehene Sonderregelung nicht
Platz. Es kénnte dahinstehen, ob die Bemessung des Alg nach
§ 112 Abs 5 Nr 2a AFG hidtte erfolgen miissen. Bis zum Inkraft-
treten des Flinften Gesetzes zur Anderung des AFG (vom 23. Ju-
1i 1979, BGB1 I 1189, 5. AFG-AndG) ergebe sich fiir die Klige-
rin kein Vorteil; fiir die Zeit danach sei aber ohnehin wvon
dem Arbeitsentgelt auszugehen, nach dem sich das Alg gerich-
tet habe. Ob eine Neufeststellung sich fiir die Kl&gerin aus-
wirke, kénne offen bleiben, weil es an ihr pislang fehle. Die
Kldgerin habe auch keinen Herstellungsanspruch auf die An-
schluB-Alhi. Ein solcher Anspruch finde seine Grenze darin,
daB keine Verwaltungsentscheidung verlangt werden kdnne, fiir
die das Recht keinerlei Grundlage biete. Es ktnne nur das
verlangt werden, was der Art nach rechtlich zulédssig sei; bei
der Vornahme miisse sich der Leistungstridger im Rahmen von Ge-
setz und Recht halten. Dies bedeute, da8 die Bindung an das
Arbeitsentgelt, nach dem sich zuletzt das Alg gerichtet ha-
be, nicht durchbrochen werden diirfe; andernfalls werde die
Beklagte zu einer Leistungsgewdhrung veranlafBt, die ausdriick-
lich der gesetzlichen Regelung widerspreche. Der sozialrecht-
liche Herstellungsanspruch scheitere somit zumindest solange,
als die Alg-Bewilligung in ihrer derzeitigen Form Bestand ha-
be. Die Zugrundelegung eines hdheren Arbeitsentgelts lasse
sich auch nicht damit begriinden, daB bereits beim Alg rich-
tigerweise im Wege des Herstellungsanspruchs von einem hthe-
ren Arbeitsentgelt hitte ausgegangen werden miissen. Der Her-
stellungsanspruch erlaube zwar, Handlungen des Leistungsbe-
rechtigten bzw des Leistungstrdgers zu fingieren, nicht da-
gegen Handlungen Dritter. Es kdnne daher nicht die Abrechnung
eines htheren Entgelts unterstellt werden. AuBerhalb des So-
zialrechtsverhliltnisses liegende Tatbestédnde ersetze der Her-
stellungsanspruch nicht; fiir einen eventuellen Schadensersatz
sei der Zivilrechtsweg gegeben. SchlieBlich scheitere auch
ein Riickgriff auf das der friiheren Alhi-Bewilligung zugrunde
liegende Bemessungsentgelt, weil das den Alg-Anspruch begriin-
dende Beschédftigungsverhdltnis sich nicht wegfingieren lasse,
wenn es aufgrund eines Fehlverhaltens der Beklagten begriindet
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oder aufrecht erhalten worden sei. Die Kl&dgerin kdnne allen-
falls im Wege einer Uberpriifung eine Abidnderung der binden-
den Alg-Bewilligung erreichen, nicht jedoch einen sich iiber
diese Bindungswirkung hinwegsetzenden Rickgriff auf das da-
vorliegende Alhi-Bemessungsentgelt. Es kdnne daher offen
bleiben, ob der Beklagten eine Verletzung der ihr aus dem
Sozialrechtsverhéltnis obliegenden Pflichten anzulasten sei;
eine Vernehmung des Arbeitgebers und des Vermittlers sei da-
her nicht erforderlich.

Die Kligerin macht mit der Revision geltend, die Grundsitze
des Herstellungsanspruchs seien falsch angewandt. Die Auf-

fassung des LSG, dem Herstellungsanspruch stehe entgegen, daB

die von der Kl&gerin erstrebte Bemessung der Alhi nach einem
anderen Entgelt als dem, nach dem das Alg gewdhrt worden sei,
die Beklagte zu einer gesetzwidrigen Regelung des Leistungs-
anspruchs zwinge, treffe nicht zu. Die Beklagte habe nur die
Leistungen zu erbringen, die sie bei ordnungsgemiBer Betreu-
ung und Beratung ohnehin hétte erbringen miissen. Es gehe
auch nicht darum, die Handlungen Dritter zu fingieren oder
ein tatsdchliches Geschehen hinwegzufingieren, sondern le-
diglich darum, der Entscheidung iiber die Gewidhrung der An-
schluB~Alhi den Sachverhalt zugrunde zu legen, wie er sich
bei ordnungsgemédfBer Beratung und Betreuung ergeben hétte.

Die Kldgerin beantragt sinngemis,

die ergangenen Urteile und den Bescheid
vom 12. Juli 1978 in der Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides vom 27. Juli 1978
aufzuheben und die Beklagte zu verurtei-
len, ihr ab 5. Juli 1978 Alhi zu gewdhren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.
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Sie h#lt das Urteil des LSG fiir zutreffend und fiihrt ergén-
zend aus, eine Anwendung des § 112 Abs 5 Nr 2a AFG sei we-
gen der hierin enthaltenen Dreijahresfrist nicht in Betracht
gekommen.

Die Beteiligten haben sich {ibereinstimmend mit einer Ent-
scheidung ohne miindliche Verhandlung durch Urteil einver-
standen erklidrt (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II

Die Revision der Klidgerin ist unbegriindet.

Das LSG ist von der Zuldssigkeit der Berufung, die das Revi-
sionsgericht bei einer zulédssigen Revision als eine von Amts
wegen zu beachtende Verfahrensvoraussetzung zu priifen hat (vgl
fiir viele BSG SozR 1500 § 150 Nrn 11 und 18 mwN) zu Recht aus-
gegangen. Der § 147 SGG steht der Zuldssigkeit der Berufung
nicht entgegen. Nach dieser Vorschrift ist in Angelegenheiten
der Alhi die Berufung nicht zul#ssig, soweit sie die Hghe der
Leistung betrifft. Obwohl die Beteiligten im Kern darum strei-
ten, welches Arbeitsentgelt der Alhi zugrunde zu legen ist,
liegt ein Hohenstreit nicht vor. Der § 147 SGG soll Baga-
tellstreitigkeiten von den Rechtsmittelgerichten fernhal-

ten, Wird daher zur Abgrenzung des Hthenstreits darauf abge-
stellt, ob unabhéngig vom Erfolg der Berufung ein nicht
streitbefangener Teil der geltend gemachten Leistung auszu-
zahlen bleibt, ist ein HBhenstreit hier zu verneinen; denn
nur wenn die Berufung der Kligerin Erfolg hat, erh#dlt sie
Alhi. Nichts anderes gilt, wenn die Abgrenzung danach vorge-

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Egste;‘(')%SG mobile A App Store
/ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

S[1911) 19 IO ], YONY :SIDMUTE]

S[e puis :‘:l[ﬂllllll[l"ﬁ

DYIN P B §§ Yoeu Yuequaje(

1Znyosagd


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

nommen wird, ob die zwischen den Beteiligten strittigen Punk-
te den Grund oder die Hdhe des geltend gemachten Anspruchs
betreffen. Zwar hat der Senat entschieden, daB es sich bei
Streitigkeiten liber die HShe des Bemessungsentgelts der Alhi
regelmédBig um Streitigkeiten iiber die Hthe der Unterstiitzung
oder Leistung selbst handelt, weil eine unmittelbare Wechsel-
wirkung zwischen der HBhe des Bemessungsentgelts und der Hohe
der Leistung bestehe (BSGE 12, 221, 223). Letzteres trifft
aber nur 2zu, sofern die Anspruchsvoraussetzung der Bediirftig-
keit (§ 134 Abs 1 Nr 3 AFG) erfiillt ist; denn ist schon diese
Grundvoraussetzung des Anspruchs streitig, betrifft der
Streit, wie der Senat zur Bedilirftigkeit fiir die Arbeitslosen-
firsorge friiheren Rechts schon entschieden hat, nicht allein
die Hdhe (BSGE 8, 92, 94; vgl auch BSG SozR 1500 § 147 Nr 2
fiir die bei der Berufsausbildungsbeihilfe maBgebliche Frage,
ob ein Auszubildender die zu seiner Ausbildung erforderlichen
Mittel selbst aufzubringen vermag). Dies ist hier der Fall.
Ob die Kldgerin bedlirftig ist, hdngt davon ab, ob ihr Renten-
einkommen, soweit es zu beriicksichtigen ist, die Alhi, dh,
den vom Bemessungsentgelt abhidngigen Tabellensatz erreicht

(§ 137 Abs 1 AFG). Ebenso wie ein Streit dariiber, was als
Einkommen zu beriicksichtigen ist, in einem solchen Falle
(noch) nicht die Hohe betrifft (so BSGE 8, 92), betrifft

auch der Streit um den dem Einkommen gegeniiber zu stellenden
Tabellensatz bzw das Bemessungsentgelt den Grund des An-
spruchs, solange die Bediirftigkeit vermeint bleibt. Die Be-
rufung betrifft daher nicht lediglich die Hohe der Alhi.

Der Kl#égerin steht, wie die Vorinstanzen zu Recht entschie-
den haben, Alhi nicht zu. Anspruch auf Alhi hat, wer ua be-
dirftig ist (§ 134 Abs 1 Nr 3 AFG). Bediirftig ist der Arbeits-
lose, wenn ua das Einkommen, das nach § 138 AFG zu beriick-
sichtigen ist, die Alhi nach § 136 AFG nicht erreicht (§ 137
Abs 1 AFG). Danach ist die Kl&gerin nicht bediirftig.

Nach § 136 Abs 1 AFG betridgt die Alhi 58 vH des um die ge-
setzlichen Abziige, die bei Arbeitnehmern gewdhnlich anfallen,
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verminderten Arbeitsentgelts. Arbeitsentgelt ist das auf der
Grundlage eines Monatsgehalts von 842,-- DM gem#B § 112 Abs
2 und 3 AFG errechnete Entgelt von 195,-- DM wochentlich,
nach dem sich schon das Alg gerichtet hatte; denn nach § 136
Abs 2 Nr 1 AFG (in der hier anwendbaren Fassung des 4. AFG-
AndG) ist fiir die AnschluB-Alhi das Arbeitsentgelt maBgebend,
nach dem sich zuletzt das Alg gerichtet hat oder ohne die
Vorschrift des § 112 Abs 5 Nr 2a oder Abs 8 AFG gerichtet
hdtte. Auf das Arbeitsentgelt, nach dem sich das Alg gerich-
tet hat, das die Kldgerin vor dem 16. Mdrz 1973 bezogen hat-
te, kann nicht zurlickgegriffen werden; denn der Anspruch auf
Alhi, den die Kldgerin 1973 infolge vorgehenden Alg-Bezuges
erworben hatte, ist gemi3B § 135 Abs 1 Nr 1 AFG erloschen.
Nach den Feststellungen des LSG, an die der Senat in Erman-
gelung zuldssiger und begriindeter Revisionsgriinde gebunden
ist (§ 163 SGG), hatte die Kligerin unmittelbar vor dem 1.
Februar 1978 sechs Monate in einer Beschdftigung gestanden,
die beitragspflichtig war (§ 168 Abs 1 Satz 1 AFG). Mit
zwanzig Stunden in der Woche war die Beschidftigung nicht
kurzzeitig (§ 102 Abs 1 Satz 1 AFG); die Kligerin war daher
nicht gem&B § 169 Nr 6 AFG beitragsfrei. Sie hatte damit am
1. Februar 1978 durch Erfiillung der Anwartschaftszeit (§ 104
AFG) einen Anspruch auf Alg erworben, wodurch ihr Anspruch
auf Alhi, aufgrund dessen sie bis zum 30. Juli 1977 Leistun-
gen bezogen hatte, erlosch (§ 135 Abs 1 Nr 1 AFG). MaBgebend
fir den streitigen Anspruch auf Alhi ist vielmehr das Ar-
beitsentgelt, nach dem sich das zuletzt bezogene Alg gerich-
tet hat. Ob, wie das LSG in Frage gestellt hat, der Bemessung
des Alg richtiger nach § 112 Abs 5 Nr 2a AFG (idF des 4. AFG-
AndG) die 435,-- DM hidtten zugrunde gelegt werden miissen,
nach denen die Alhi bis zum 30. Juli 1977 bemessen worden
ist, kann dahinstehen; denn die Nichtanwendung des § 112 Abs
5 Nr 2a AFG wirkt sich bei der Alhi der Kligerin nicht aus.
Die durch das 4. AFG-AndG eingefiinhrte giinstige Alg-Bemessung
nach § 112 Abs 5 Nr 2a AFG fir Personen, die in einer Zwi-
schenbeschédftigung ein niedrigeres als das frilher erzielte
Arbeitsentgelt erhalten haben, ist, wie das LSG Zutreffend
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dargelegt hat, erst mit Wirkung vom 1. August 1979 durch das
5. AFG-AndG auf die AnschluB8-Alhi erstreckt worden (vgl BT-
Drucks 8/2624 S 29 zu Nr 44), wozu sich der Gesetzgeber 1977
noch nicht hatte entschlieBfen kénnen (vgl BT-Drucks 8/857 S
. 9 zu Nr 9a). Der § 136 Abs 2 Nr 1 AFG (idF des 4. AFG-AndG)
schreibt daher ausdriicklich fiir den Fall, daB das Alg nach

§ 112 Abs 5 Nr 2a AFG bemessen worden ist, vor, daB fiir die
AnschluB Alhi das Arbeitsentgelt maBgebend ist, nach dem
sich das Alg ohne diese Vorschrift gerichtet hitte.

Das sonach maBgebende Arbeitsentgelt von 195,-- DM wichent-
lich und gemdB § 134 Abs 2, § 112a AFG, § 4 des 21. Renten-
anpassungsgesetzes (vom 25. Juli 1978, BGB1 I 1089) ab 31.
Januar 1979 von 205,-- DM ergibt nach den AFG-Leistungsver-
ordnungen 1978 (vom 19. Dezember 1977, BGB1 I 2772) und 1979
(vom 20. Dezember 1978, BGB1l I 2037) fiir die Leistungsgruppe
A, der die Kl#gerin angehsrt (§ 136 Abs 3, § 111 Abs 2 Nr 1
Buchst a AFG), Leistungssdtze von 87,-- DM, 88,20 DM (ab 1.
Januar 1979) und 91,80 DM (ab 31. Januar 1979). Dem steht
ein Renteneinkommen von wdchentlich 133,82 DM gegeniiber; denn
nach den vom LSG getroffenen Feststellungen bezog die Kl&ge-
rin an Renten 579,90 DM monatlich. Allerdings gilt gem#B § 11
Nr 5 Alhi-VO die Rente wegen Berufsunfdhigkeit nicht als Ein-
kommen bis zur Héhe des Unterschieds zwischen der Alhi nach

§ 136 AFG und der Alhi, die dem Arbeitslosen zustehen wiirde,
wenn sein Arbeitsentgelt nicht wegen Berufsunfihigkeit oder
Verrichtung einer wirtschaftlich nicht gleichwertigen Arbeit
gemindert widre. Der anzustellenden Berechnung hat die Beklag-
te nicht das Arbeitsentgelt einer vollschichtig arbeitenden
Krankenschwester, sondern das einer Schwester zugrunde ge-
legt, die lediglich 20 Wochenstunden arbeitet. Das ist nicht
zu beanstanden. Mit § 11 Nr 5 Alhi-VO sollen Hérten vermieden
werden, die sich ergeben, wenn der Arbeitslose wegen einer
Beeintrdchtigung seines Leistungsvermdgens nur ein geminder-
tes Arbeitsentgelt hat erzielen kénnen (Schmidt BArbBl 1974,
544, 547); Minderentgelte, die nicht unmittelbar durch die
Berufsunfidhigkeit herbeigefiihrt sind, sondern auf Teilzeit-
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arbeit beruhen, obwohl diese Arbeit vollschichtig ausgeiibt
werden kann, sind daher auszuklammern. Dem entspricht die an-
gestellte Berechnung. Das LSG hat, indem es hinsichtlich der
Anrechenbarkeit der Renten auf die Darlegungen im Widerspruchs-
bescheid (und die damit iibereinstimmenden Ausfithrungen des SG)
verwiesen hat, die keinen Fehler erkennen lieBen, in tatsich-
licher Hinsicht festgestellt, daB eine Krankenschwester 1978
bei 20 Wochenstunden 1.023,10 DM monatlich brutto, dh ein Be-
me ssungsentgelt von 235,-- DM wdchentlich, erzielt h&dtte. Dies
ergidbe fiir die Kl&gerin Alhi-S&tze von 102,-- DM, 102,60 DM
(ab 1. Januar 1979) und aufgrund des ab 31. Januar 1979 dyna-
misierten Entgelts von 245,--DM 106,20 DM. Von der Anrech-
nung frei bleiben mithin lediglich die Differenzen von 15,--DM
bzw 14,40 DM. Da der verbleibende Anrechnungsbetrag mit

118,82 DM bzw 119,42 DM die Alhi iibersteigt, steht der Klége-
rin mangels Bediirftigkeit Alhi nicht zu.

Die von der Kl&gerin begehrte Alhi 1d8t sich auch nicht im
Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs erreichen.
Unterstellt, die Beklagte habe ihre Beratungs- oder Betreu-
ungspflicht dadurch verletzt, daB sie die Kl&gerin nicht
darauf hingewiesen hat, daB die Teilzeitbeschdftigung, so-
fern sie nicht weniger als sechs Monate dauert, zum Erldschen
ihres bisherigen Anspruchs auf Alhi zu fiihren vermag und

- nach Erschépfung des durch eine Teilzeitbeschdftigung er-
worbenen Anspruchs auf Alg - ein neuer Anspruch auf Alhi an-
gesichts der Renten an dem zu geringen Bemessungsentgelt
scheitern kénnte, kann dies nicht zur Verurteilung der Be-
klagten zur Gewdhrung von Alhi fihren. Dagegen spricht, daB
im Wege des Herstellungsanspruchs nicht zu einer Gesetz und
Recht widersprechenden Amtshandlung verpflichtet werden darf
(BSGE 49, 76, 80 = SozR 2200 § 1418 Nr 6; BSGE 50, 25, 29;
vgl BSGE 44, 114, 121 = SozR 2200 § 886 Nr 1), worauf das LSG
zutreffend hingewiesen hat.

Das LSG hat angenommen, der Herstellungsanspruch scheitere
schon an der Bindung der Alhi-Bemessung an das Arbeitsent-
gelt, nach dem sich zuletzt das Alg tatsichlich gerichtet
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hat, Jedenfalls solange die bindende Alg-Bewilligung in ih-
rer derzeit vorliegenden Form fortbestehe. Ob dieser Ansicht,
die die Kligerin auf die nachtridgliche Uberpriifung der Alg-
Bewilligung verweist, die der Beklagten nicht versagt ist,

zu folgen ist, 1ldBt der Senat offen. Auch wenn man diese Be-
denken des LSG nicht als durchschlagend ansieht, hat das Be-
gehren der Kl&dgerin zur Voraussetzung, daB der Bemessung der
Alhi ein Arbeitsentgelt zugrunde gelegt werden miiBte, das
den Vorschriften des AFG widerspricht. Von einem hSheren Ar-
beitsentgelt wire fiir das Alg nach § 112 Abs 2 AFG und fiir
die Alhi nach § 136 Abs 2 Nr 1 AFG auszugehen, wenn die Kli-
gerin als kaufmdnnische Angestellte im Bemessungszeitraum
nicht nur 842,-- DM, sondern mehr, zB die vereinbarten
1.684,-- DM, erzielt hitte. Ebenso kidme ein hdheres Bemes-
sungsentgelt als 195,-- DM wdchentlich fiir die Alhi zur An-
wendung, wenn die Kldgerin nicht 1978 die Anwartschaftszeit
fiir Alg erfillt hitte, dh nicht sechs Monate als kaufménni-
sche Angestellte beitragspflichtig beschdftigt gewesen wére;
denn in einem solchen Falle wdre ihr alter Anspruch auf Alhi
nicht erloschen und dessen Bemessung flir die Wiederbewilli-
gung maBgebend. Dem widerspricht jedoch die tatsdchliche Ent-
wicklung, die die Beklagte nicht riickwirkend zu &ndern ver-
mag. Die Beklagte ist auch nicht befugt, die tats#@chliche
Entwicklung entgegen den gesetzlichen Vorschriften unberiick-
sichtigt zu lassen; denn hierfiir besteht keine gesetzliche
Grundlage. Nach der Rechtsprechung zum sozialrechtlichen Her-
stellungsanspruch lassen sich zwar unter bestimmten Gegeben-
heiten sozialrechtliche Voraussetzungen, wie verspédtete An-
trdge, verspidtete Beitragsentrichtungen und #hnliches, wel-
che sich nur auf das Versicherungsverhdltnis auswirken, als
erfilllt ansehen. Die Kl&igerin verkennt Jjedoch, daB dies fiir
rechtserhebliche Tatbestdnde, die auBerhalb des Sozialrechts-
verhdltnisses entstehen, nicht gilt (BSG SozR 2200 § 1233

Nr 17; vgl BSG SozR 5850 § 26 Nr 2; Gagel/Julicher, AFG, § 15
RANr 17). Solche Tatbestandsvoraussetzungen lassen sich, wie
der Senat hinsichtlich der Eintragung einer neuen Lohnsteuer-
klasse in die Lohnsteuerkarte schon entschieden hat, im Wege
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruches nicht ersetzen
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(Urteil vom 10. Dezember 1980 - 7 RAr 14/78 -). Das LSG hat
daher zu Recht ausgefiihrt, daB sich weder ein hdheres Ar-
beitsentgelt als erzielt fingieren noch die beitragspflich-
tige Beschdftigung liber sechs Monate "weg"-fingieren lasse.
Ob das Staatshaftungsgesetz vom 26. Juni 1981 (BGBl I 553)
insoweit eine Rechtsdnderung bewirkt hat, bedarf hier kei-
ner Priifung; auf Tatbestdnde, die vor dem 1. Januar 1982
entstanden sind, bleibt das bisher geltende Staatshaftungs-
recht anwendbar (§ 36 aa0). Soweit der Kligerin nach Be-
riicksichtigung der durch das Beschdftigungsverhdltnis erziel-
ten Vorteile und des bezogenen Alg ein Schaden in Geld ent-
standen sein sollte, ist sie daher auf den Amtshaftungsan-
spruch verwiesen, ilber den nicht die Sozialgerichte, sondern
gem&B § 40 Abs 2 Satz 1 Verwaltungsgerichtsordnung die or-
dentlichen Gerichte zu entscheiden haben.

SchlieBlich steht der Kldgerin auch ab 1. August 1979 auf-
grund der zu diesem Zeitpunkt in Kraft getretenen Anderung
des § 136 Abs 2 Nr 1 AFG durch das 5. AFG-AndG keine Alhi zu.
Es kann dahingestellt bleiben, ob das Bemessungsentgelt nach
§ 112 Abs 5 Nr 2a AFG solange der Alhi nicht zugrunde gelegt
werden kann, als dieses Entgelt der Alg-Gewdhrung nicht zu-
grunde gelegt worden ist. Eine Alhi-Gewdhrung ab 1. August
1979 verbietet sich schon deshalb, weil die Kligerin in der
Zeit vom 5., Juli 1978 bis 31. Juli 1979 keine Leistungen der
Beklagten bezogen hat und, wie ausgefiihrt, zu beziehen hatte.
Nach § 135 Abs 1 Nr 2 AFG erlischt der Anspruch auf Alhi,
wenn seit dem letzten Tage des Bezuges von Alhi ein Jahr ver-
gangen ist. Ein Anspruch der Klidgerin auf Alhi widre danach
erloschen, wenn sie zunichst alle Voraussetzungen erfiillt hit-
te und ihr dann die Leistungen mangels Bediirftigkeit fir l&an-
ger als ein Jahr entzogen worden widren. Wenn somit schon nach
einer einjdhrigen Unterbrechung der Anspruch erlischt, so
folgt daraus, daB in den {ibrigen F&dllen des einjdhrigen Nicht-
bezuges nach § 134 AFG kein Anspruch auf Alhi bestehen kann,
wie der Senat bereits entschieden hat (BSG SozR 4100 § 134
Nr. 15).
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Die Revision kann nach allem keinen Erfolg haben. Die Ko-
stenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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