Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 80/92

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozellbevollmachtigter: .........ccccoviviiiiiii e, ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 8. Juli
1993 durch den Vorsitzenden Richter He nni g, die RichterEicherund Dr.Hamb 4

¢ h e n sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. O tt o und L a s a r fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom

30. April 1992 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Klagerin wendet sich gegen die Ablehnung der Beklagten, ihr ab 30. Dezember 1988

Arbeitslosenhilfe (Alhi) zu zahlen.

Die Klagerin war vom 1. April 1970 bis 30. Juni 1975 als Angestellte und ab 1. Juli 1975
als Beamtin auf Widerruf (Wissenschaftliche Assistentin) an der Universitat H. tatig.
Das Beamtenverhaltnis war zundchst bis 31. Marz 1978 befristet, wurde jedoch
anschlieRend mehrfach verlangert. Nachdem ihre Ubernahme als Hochschulassistentin
abgelehnt worden war, wurde die Klagerin durch Verfigung vom 17. Februar 1988 zum
31. Marz 1988 aus dem Beamtenverhaltnis auf Widerruf entlassen; hiergegen hat sie
Widerspruch eingelegt, Uber den bei AbschluR des Berufungsverfahrens noch nicht
entschieden war. Am 28 Marz 1988 wurde die sofortige Vollziehung der
Entlassungsverfigung angeordnet; durch Beschlull vom 31.Marz 1988 stellte das
Verwaltungsgericht (VG) Hamburg auf Antrag der Klagerin zunachst die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs vorlaufig wieder her, bevor es durch Beschlul® vom 26. April
1988 einstweiligen  Rechtsschutz  endgiltig  ablehnte. Das  Hamburgische

Oberverwaltungsgericht wies die hiergegen gerichtete Beschwerde zuriick.

Die Klagerin nahm ihre Lehrveranstaltung fur das Sommersemester 1988 (vorgesehener
Beginn: 27. April) nicht mehr auf. Laufende Dienstbezilige erhielt sie bis 26. April 1988;
vom 27. April 1988 (Mittwoch) bis 26. Oktober 1988 (Mittwoch) wurde ihr Ubergangsgeld
(Ubg) gemaR § 47 Beamtenversorgungsgesetz (BeamtVG) entsprechend den letzten
(Brutto-)Dienstbeziigen in Héhe von monatlich 5.122,87 DM (steuerfrei) gezahlt, und zwar
Ende August 1988 riickwirkend fiir vier Monate und fir September 1988 sowie Ende
September fir den Monat Oktober. Vom 28. Oktober bis 27. Dezember 1988 war die
Klagerin nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (LSG) wegen eines
physischen und psychischen Zusammenbruchs bei seit langerem bestehenden
Bluthochdruck nicht in der Lage, das Arbeitsamt (ArbA) aufzusuchen oder

Vermittlungsangebote der Beklagten wahrzunehmen.

Am 30. Dezember 1988 meldete sich die Klagerin arbeitslos und beantragte Alhi.

Die Beklagte lehnte die Gewahrung ab, weil die Klagerin innerhalb des letzten Jahres vor
der Arbeitslosmeldung nicht mindestens 150 Kalendertage in einer beitragspflichtigen
Beschaftigung gestanden bzw gleichgestellte Zeiten zurlickgelegt habe (Bescheid vom
23. Februar 1989; Widerspruchsbescheid vom 27. September 1989).

Klage und Berufung blieben erfolglos (Urteil des Sozialgerichts <SG> vom 10. Dezember
1990; Urteil des LSG vom 30. April 1992). Die Entscheidung des LSG ist darauf gestitzt,
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dafl} die Klagerin innerhalb der Jahresfrist vor dem 30. Dezember 1988, dem Tag der
Arbeitslosmeldung, keine 150 Kalendertage in einer Beschaftigung gestanden oder eine
Zeit zuriickgelegt habe, die zur Erfillung der Anwartschaftszeit dienen kénnten. Das
offentlich-rechtliche Dienstverhaltnis als eine der beitragspflichtigen Beschaftigung
gleichgestellte Zeit (§ 134 Abs 2 Nr 1 Arbeitsforderungsgesetz <AFG>) habe innerhalb
der Vorfrist (§ 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 AFG) keine 150 Kalendertage angedauert, und die
Zeit des Bezugs von Ubg nach dem BeamtVG sei keine gleichgestellte Zeit. Abgesehen
von der fehlenden Arbeitslosmeldung sei die Klagerin im tbrigen wahrend der Zeit des
Bezugs von Ubg nach dem BeamtVG nicht bediirftig gewesen, so daR der Alhi-Anspruch
frihestens nach Beendigung der Zahlung von Ubg habe entstehen kdénnen. Vom
28. Oktober bis 27.Dezember 1988 habe die Klagerin zusatzlich wegen ihres
Gesundheitszustandes der Arbeitsvermittlung objektiv nicht zur Verfigung gestanden,
weil sie eine zumutbare, die Beitragspflicht begriindende Beschaftigung unter den
Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht hatte aufnehmen kdnnen
(§ 103 Abs 1 Satz1 Nr 1 AFG). Alhi kdnne unter diesen Umstanden auch nicht mittels
des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs gewahrt werden, selbst wenn man
annahme, daf} der Klagerin, wie sie vorgetragen habe, bei einem Telefongesprach mit
einer Bediensteten des ArbA die Auskunft erteilt worden sei, sie brauche sich erst nach

Beendigung des Bezugs von Ubg arbeitslos zu melden.

Mit der Revision riigt die Klagerin eine Verletzung des § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b
AFG, einen Verstoll gegen die Grundséatze des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs
und eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs (§ 62 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Sie sei
vom LSG in der mundlichen Verhandlung damit Uberrascht worden, dal® die Akten des
VG Hamburg bereits beigezogen waren; mit einer Verwertung der Akten sei sie, ohne daf}
dies ins Protokoll aufgenommen worden sei, nicht einverstanden gewesen, weil sie sich
nicht auf diese Situation habe einstellen kénnen. § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG
misse so ausgelegt werden, daR die Zeit des Ubg-Bezugs ihr nicht zum Nachteil
gereiche. Fur die seltenen Ausnahmefdlle der sogenannten "Altassistenten" der
Universitaten kdnne sonst das Ubg, das in seiner Funktion dem Arbeitslosengeld (Alg)
entspreche, eine Absicherung durch Alhi verhindern. Das LSG habe als richtig unterstellt,
dald sie am 29. April 1988 (Freitag) auf den Hinweis hin, sie erhalte fir sechs Monate
Ubg, das friihestens im Juni ausgezahlt werde, die telefonische Auskunft erhalten habe,
sie solle das Ende des Ubg-Bezugs abwarten und sich dann erst arbeitslos melden. Diese
Auskunft sei falsch gewesen. Hatte sie sich namlich montags beim ArbA gemeldet, hatte
ihr Alhi-Anspruch lediglich bis zum 26. Oktober 1988, dem Ende des Ubg-Bezugs,
"geruht". Am 27. Oktober 1988 waren dann ohne weitere Arbeitslosmeldung alle
Voraussetzungen fir die Gewahrung von Alhi erfullt gewesen. Wegen der falschen
Beratung durch die Beklagte sei sie nach § 105 Satz2 AFG oder aufgrund des
sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs so zu stellen, wie sie stehen wirde, wenn sie die
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richtige Auskunft erhalten héatte, sich bereits wahrend des Bezugs von Ubg arbeitslos

melden zu konnen.

Die Klagerin beantragt,
die Beklagte unter Aufhebung der Urteile des LSG und des SG sowie des
Bescheides vom 23. Februar 1989 in der Fassung des Widerspruchsbescheides

vom 27. September 1989 zu verurteilen, ab 30. Dezember 1988 Alhi zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, die Klagerin habe keinen Anspruch auf Alhi, da sie die Voraus-
setzungen des § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 AFG, wie das LSG richtig entschieden habe, nicht
erfille. Mittels des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs kénne eine persdnliche
Arbeitslosmeldung nach der standigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
nicht ersetzt werden. Zudem liege ein Beratungsfehler nicht vor. Die Kl&gerin habe sich
nicht nach Ende des Bezugs von Ubg, wie ihr nach ihrem eigenen bisherigen Vortrag
geraten worden sei, also am 27. Oktober 1988, arbeitslos gemeldet. Hatte sie dies getan,
hatte ihr Alhi-Anspruch geprift und jedenfalls nicht wegen fehlender 150 Kalendertage in
einem Offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis innerhalb der Vorfrist abgelehnt werden
kénnen.

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet.

Die von der Klagerin erhobene Verfahrensriige der Verletzung des rechtlichen Gehdrs
(§ 62 SGG) geniigt nicht den formalen Anforderungen des § 164 Abs 2 Satz 3 SGG und
ist deshalb sachlich nicht zu prifen (BSG SozR 1500 § 164 Nr 3; BVerwGE 16, 150, 153).
Zwar kann die Verwertung von Beiakten das rechtliche Gehor eines Beteiligten verletzen,
wenn ihm nicht zuvor Gelegenheit gegeben wurde, von deren Inhalt Kenntnis und zu
deren Inhalt Stellung zu nehmen (BSG, Urteil vom 12. Dezember 1984 - 7 RAr 88/83 -
<unveroffentlicht>); die Klagerin hat die den vermeintlichen Verfahrensmangel
ergebenden Tatsachen indes nicht in der erforderlichen Weise bezeichnet. Es hatte
dargelegt werden mussen, welches Vorbringen verhindert worden ist und inwiefern die
angefochtene Entscheidung darauf beruhen kann (BSG SozR 1500 § 160a Nr 36; SozR
1500 § 164 Nr 3), da es sich bei der Verletzung des rechtlichen Gehdrs im sozial-
gerichtlichen Verfahren nicht um einen absoluten Revisionsgrund (§ 202 SGG iVm § 551
ZivilprozeRRordnung <ZPO>) handelt (BSG SozR 1500 § 160 Nr 31).
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Die Beklagte hat zu Recht die Gewahrung von Alhi abgelehnt. Nach § 134 Abs 1 Satz 1
AFG idF des am 1. Januar 1986 in Kraft getretenen Siebten Gesetzes zur Anderung des
AFG (7. AFG-AndG) vom 20. Dezember 1985 (BGBI | 2484) hat Anspruch auf Alhi, wer
arbeitslos ist, der Arbeitsvermittiung zur Verfigung steht, sich beim ArbA arbeitslos
gemeldet und Alhi beantragt hat (Nr 1), keinen Anspruch auf Alg hat, weil er die
Anwartschaftszeit (§ 104) nicht erfullt hat (Nr 2), bedurftig ist (Nr 3) und innerhalb eines
Jahres vor dem Tag, an dem die sonstigen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Alhi
erfullt sind (Vorfrist),
- Alg bezogen hat, ohne daf3 der Anspruch nach § 119 Abs 3 erloschen
ist (Nr 4 Buchst a),
- oder mindestens 150 Kalendertage in einer Beschaftigung gestanden
oder eine Zeit zurlckgelegt hat, die zur Erfillung der Anwartschaftszeit (§ 104
AFG) dienen kénnen (Nr 4 Buchst b).

Die Klagerin erfiillt keine der Voraussetzungen des § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 AFG. Sie hat
weder in der Vorfrist Alg bezogen noch 150 Kalendertage an Beschaftigungs- bzw
gleichgestellten Zeiten aufzuweisen. Es bedarf deshalb keiner Entscheidung Uber die
Voraussetzungen nach § 134 Abs 1 Satz 1 Nrn 1 bis 3 AFG.

Fruhestmdglicher Zeitpunkt fur die Bestimmung und Berechnung der Vorfrist ist
vorliegend der Tag der tatsachlichen Arbeitslosmeldung, weil erst zu diesem Zeitpunkt
alle Voraussetzungen des § 134 Abs 1 Satz1 Nrn 1 bis 3 AFG erfiillt sein konnten. Die
Klagerin hat am 30. Dezember 1988 beim ArbA personlich vorgesprochen (§ 105 AFG),
so dal die Vorfrist im fir sie gunstigsten Falle den Zeitraum vom 30. Dezember 1987 bis
29. Dezember 1988 umfalt. In dieser Zeit hat sie kein Alg bezogen (Nr 4 Buchst a); das
Ubg nach § 47 BeamtVG kann dem Alg nicht gleichgestellt werden (aA Bleckmann, NVwZ
1992, 954, 955), weil dies dem klaren und eindeutigen Wortlaut des § 134 Abs 1 Satz 1
Nr 4 AFG widersprache.

Innerhalb der Vorfrist hat die Klagerin keine beitragspflichtige Beschaftigung (§ 168 AFG)
ausgelbt, deren Zeit nach § 104 Abs 1 idF des am 1. Oktober 1984 in Kraft getretenen
Ersten Gesetzes zur Anderung des Jugendarbeitsschutzgesetzes vom 15. Oktober 1984
(BGBI'| 1277) zur Erfillung der Anwartschaftszeit dienen kénnte. Die Klagerin war im
Rahmen ihrer Tatigkeit als Wissenschaftliche Assistentin gemaf § 169 Nr 1 AFG idF des
Sozialgesetzbuchs - Verwaltungsverfahren (SGB X) vom 18. August 1980 (BGBI | 1469)
iVm § 169 Reichsversicherungsordnung (RVO) in der bis 31. Dezember 1988 geltenden
Fassung beitragsfrei. |hr war aufgrund allgemeiner Entscheidungen des Senats der
Freien und Hansestadt Hamburg vom 3. Juni 1971 (BKK 1971, 277) und 30. September
1975 (Mitteilungen fir die Verwaltung der Freien und Hansestadt Hamburg <MittVw>
1975, 305) in ihrer Eigenschaft als Beamtin auf Widerruf und Wissenschaftliche

Assistentin  eine  Anwartschaft auf Ruhegehalt und Hinterbliebenenversorgung
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gewahrleistet, ohne dal diese Gewahrleistungsentscheidung bis Ende 1988 aufgehoben
worden ware (MittVw 1989, 20; vgl zur friheren Rechtssituation der Versicherungs- und
Beitragsfreiheit bei Gewahrleistung der Anwartschaft auf Ruhegehalt und
Hinterbliebenenversorgung: Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, Stand 1988,
S 319 ff mwN; Kasseler Komm, Stand 1. Marz 1993, § 6 SGB V RdNrn 15 f und § 1229
RVO RdNrn 24 ff).

Die Klagerin hat innerhalb der Vorfrist auch keine sonstigen Zeiten zurlickgelegt, die der
Erfillung der Anwartschaftszeit dienen kdnnten; gleichgestellte Zeiten nach § 107 AFG
idF des 7. AFG-AndG liegen nicht vor. Insbesondere genligt der Bezug des Ubg nach
§ 47 BeamtVG nicht den Voraussetzungen des § 107 Satz 1 Nr 5 Buchst d oder a AFG;
die Vorschrift erfaRt nur das Ubg nach dem AFG selbst bzw das Ubg, fiir das nach § 186
AFG - hier idF des 7. AFG-AndG -eine Beitragspflicht zur Beklagten bestand, was fiir das
Ubg nach dem BeamtVG nicht zutrifft. Sonstige Leistungen iS des § 107 Abs 1 Nr 5 AFG,
insbesondere Krankengeld (Krg) eines Unternehmens der privaten Krankenversicherung,
hat die Klagerin nicht erhalten. Zudem ware dieses Krg nicht, wie von § 107 Abs 1 Satz 1
Nr 5 Buchsta AFG verlangt, nach § 186 AFG beitragspflichtig gewesen, weil keine die
Beitragspflicht begriindende Beschaftigung unterbrochen worden ist (§ 186 Abs 3 Satz 1
AFG). Zur vergleichbaren Situation der Ubergangsgebiihrnisse nach § 11
Soldatenversorgungsgesetz (SVG) hat der Senat schon friher die Anwendbarkeit des
§ 107 AFG verneint (Urteil vom 26. November 1986 - 7 RAr 97/85 - <unveroffentlicht>).

Schliel3lich ist der Tatbestand des § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG nicht Giber § 134
Abs 2 Nr1 AFG verwirklicht. Danach stehen Zeiten eines o6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnisses, ua als Beamter, Zeiten einer beitragspflichtigen Vorbeschéaftigung
anspruchsbegriindend fiir die Alhi gleich, ohne dal® sie anwartschaftsbegrindend fir
einen Anspruch auf Alg sind. Dies konnen indes ausschlieBlich Zeiten sein, in denen die
Klagerin noch Beamtin auf Widerruf war; der Bezug von Ubg nach § 47 BeamtVG
vermittelt diesen Status nicht. Denn § 134 Abs 2 Nr 1 AFG setzt ein aktives (BSG SozR
3-4100 § 134 Nr6), seiner Art nach auf die Leistung von Diensten ausgerichtetes
Verhaltnis voraus, das wegen seiner besonderen Ausgestaltung trotz der Leistung
abhangiger Dienste  Versicherungsfreiheit zur Folge hat (vgl zu den
Ubergangsgebiihrnissen nach § 11 SVG das schon erwahnte Urteil vom 26. November
1986 - 7 RAr 97/85). § 47 BeamtVG greift demgegenuber die Bedarfslage nach einer
Beendigung des aktiven Dienstverhaltnisses auf, um dem Beamten den Ubergang in
einen anderen Beruf zu erleichtern und ihn wahrend der Suche nach einer neuen
Erwerbsgrundlage und wahrend deren Aufbaus wirtschaftlich zu sichern (BVerwGE 64,
209, 212 f mwN).

Innerhalb der Vorfrist (30. Dezember 1987 bis 29. Dezember 1988) hat die Klagerin keine

150 Kalendertage in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis gestanden. Insoweit ist
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von dem durch das LSG zum Zeitpunkt seiner miindlichen Verhandlung festgestellten
Sachverhalt auszugehen. Die Klagerin war bereits zum 31. Marz 1988 unter Anordnung
der sofortigen Vollziehung aus dem Beamtenverhaltnis entlassen worden, wenngleich ihr
bis 26. April 1988 - wohl im Hinblick auf die erst an diesem Tag ergangene endglltige
ablehnende Entscheidung des VG Hamburg Uber die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs - Dienstbezlige gewahrt wurden. Zwar war
Uber den Widerspruch der Klagerin selbst bis zur Entscheidung des LSG noch nicht
befunden; ob dieser Widerspruch mittlerweile Erfolg hatte oder noch Erfolg haben wird, ist

indes fir die Beurteilung durch den Senat ohne Bedeutung.

Spatestens am 27. April 1988, als die Klagerin ihre Tatigkeit an der Universitat nicht mehr
aufgenommen hat, war das Dienstverhaltnis iS des § 134 Abs 2 Nr1 AFG beendet.
MaRgeblich ist namlich nicht allein sein Bestand im Rechtssinne (so aber
Hennig/Kihl/Heuer/Henke, AFG, Stand Juli 1993, §134 RdNr30), sondern bei
ungeklarter Rechtslage betreffend den Fortbestand des Dienstverhaltnisses wie bei einem
beitragspflichtigen Beschaftigungsverhdltnis, ob der Dienst im Rahmen der
Verfligungsgewalt des Dienstherrn durch den Dienstverpflichteten faktisch noch versehen
wird. Beansprucht der Dienstherr also seine Dienstgewalt nicht mehr, und bt der Beamte
seine Tatigkeit nicht mehr aus, besteht auch kein Dienstverhaltnis mehr iS von § 134
Abs 2 Nr1 AFG (vgl Gagel, AFG, Stand August 1992, § 134 RdNrn 138 ff). Diese
Voraussetzungen lagen am 27. April 1988 vor, da die Klagerin ihre Lehrveranstaltung
nicht aufnahm und der Dienstherr nach bereits erfolgter Entlassung aus dem
Beamtenverhaltnis die Zahlung von Dienstbezlgen einstellte. Anders als in dem der
Entscheidung des Senats vom 18. April 1991 (BSGE 68, 236 ff = SozR 3-4100 § 104
Nr 6) zugrundeliegenden Sachverhalt (Fortbestand des Beschaftigungsverhaltnisses trotz
Untersuchungshaft des Arbeithehmers bei Fortzahlung des Arbeitsentgelts) hat der

Dienstherr der Klagerin sein Nichtfesthalten am Dienstverhaltnis dokumentiert.

Diese Beurteilung folgt der Rechtsprechung des BSG zur Rechtslage bei gekiindigtem
Arbeitsverhaltnis als einem beitragspflichtigen Beschaftigungsverhaltnis. Wenn das
offentlich-rechtliche Dienstverhaltnis durch § 134 Abs2 Nr1 AFG diesem normativ
gleichgestellt ist, dann laRt sich eine unterschiedliche Behandlung nicht rechtfertigen.
Wollte man allein auf den rechtlichen Fortbestand des Dienstverhaltnisses abstellen,
hieRe das, die Tatigkeit in einem Dienstverhaltnis gegeniber der in einem
Arbeitsverhaltnis ohne rechtfertigenden Grund zu privilegieren. Dazu besteht um so
weniger Grund, als aus den Dienstbezligen keine Beitrage an die Beklagte zu entrichten
sind, so dal} nicht einmal die fir das Arbeitsverhaltnis typischen beitragsrechtlichen
Probleme (vgl BSGE 59, 183 ff = SozR 4100 § 168 Nr 19) bei rechtlichem Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses und faktischer Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses
auftreten. Desgleichen kdnnen sich fur die Alhi nicht die bei einer "Gleichwohlgewahrung"
von Alg (§ 117 Abs 4 AFG) nach einem gekilindigten, aber rechtlich fortbestehenden
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Arbeitsverhaltnis moglichen Nachteile durch den Verlust des Anspruchs auf Arbeitsentgelt
in Héhe des Alg bei gleichzeitiger Minderung der Anspruchsdauer des Alg - allerdings mit
der Moglichkeit des Erwerbs einer neuen Anwartschaft - ergeben (vgl hierzu: BSGE 60,
168 ff = SozR 4100 § 117 Nr 16; BSGE 64, 199 ff = SozR 4100 § 117 Nr 23; BSG SozR
4100 § 117 Nrn 18, 19, 20 und 22); denn anders als das Alg unterliegt die Alhi hinsichtlich
ihrer Dauer nicht bestimmten, von der Anwartschaft abhangigen zeitlichen Grenzen. Sie
ist nach der gegenwartigen Rechtslage im konkreten Leistungsfall bei Vorliegen der
Voraussetzungen bis zum 65. Lebensjahr eingerdaumt (§§ 100 Abs 2, 134 Abs 4 AFG).

Der Senat hat zur Situation des Arbeitsverhaltnisses, dessen rechtlicher Fortbestand
streitig ist, bereits entschieden, dall bei Arbeitslosmeldung und Antragstellung das
Beschaftigungsverhaltnis fur diesen Leistungsfall sein Ende findet, wenn der Arbeitgeber
das Arbeitsverhaltnis gekiindigt hat und weitere Dienste nicht annimmt. Arbeitslosigkeit iS
von § 101 AFG ist dann wegen der faktischen Beschaftigungslosigkeit auch anzunehmen,
wenn spater festgestellt wird, dald das Arbeitsverhaltnis fortbestanden hat (BSGE 60, 168,
170 = SozR 4100 § 117 Nr 16; BSG SozR 4100 § 117 Nrn 18, 19 und 20; BSG, Urteil vom
9. August 1990 - 7 RAr 104/88 - mwN <unveroffentlicht>). Davon geht das Gesetz in
§ 117 AFG selbst aus, wenn ein Anspruch auf Alg oder Alhi fiir eine Zeit bestehen kann,
fur die der Arbeitnehmer Anspruch auf Arbeitsentgelt hat (sog "Gleichwohlgewahrung"
nach § 117 Abs 4 AFG). Das Anliegen des Gesetzes, dem Arbeitnehmer bei Nichtzahlung
des ihm zustehenden Arbeitsentgelts durch den Arbeitgeber die Moglichkeit zu geben,
schon flr Zeiten vor Ende des Arbeitsverhaltnisses Leistungen von der Beklagten zu
erhalten, verbietet es, den Arbeitnehmer fir diesen Fall als nicht arbeitslos anzusehen.
Nichts anderes kann fir die Gewadhrung von Alhi bei Entlassung aus einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis gelten. Wenn also einerseits Arbeitslosigkeit fir die
Gewahrung von Alhi an die Klagerin wegen der faktischen Beendigung des
offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses anzunehmen ist, so muf® andererseits der
Beginn der Arbeitslosigkeit bei Arbeitslosmeldung und Antragstellung denknotwendig das
Ende des offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisses iS des § 134 Abs 2 Satz1 AFG
markieren. Welche Rechtsfolgen sich aus einem anderen Verhalten der Beteiligten
ergeben, zB wenn ein Antrag auf Alhi erst nach endgiltiger Klarung des rechtlichen
Fortbestands des Dienstverhéltnisses erfolgt, bedarf im vorliegenden Fall keiner Entschei-
dung.

Der Zeitpunkt der Arbeitslosmeldung ist nicht gemall § 105 Satz2 AFG idF des
Sozialgesetzbuchs - Allgemeiner Teil (SGB I) vom 11. Dezember 1975 (BGBI | 3015) mit
der moglichen Folge einer dann erflillien Anwartschaft in einer veranderten Vorfrist
rickdatierbar. Der Schriftsatz der Klagerin vom 28. Juni 1993 ist hierbei, soweit er neues
Vorbringen enthalt, gemal § 202 SGG iVm § 561 Abs 1 ZPO nicht zu berlcksichtigen.
Auszugehen ist vielmehr alleine von dem vom LSG festgestellten Sachvortrag der
Klagerin, eine Bedienstete des ArbA habe ihr am 29. April 1988 telefonisch die Auskunft
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gegeben, sie solle den Bezug des Ubg abwarten und sich erst nach dessen Ende
arbeitslos melden; Nachteile entstiinden ihr hieraus nicht. Unbertcksichtigt muf3 folglich
der flr das Revisionsverfahren neue Vortrag der Klagerin bleiben, sie habe vom ArbA die

Auskunft erhalten, sie brauche sich erst am 1. November 1988 arbeitslos zu melden.

§ 105 Satz 1 AFG schreibt eine persdnliche Meldung des Arbeitslosen beim zustandigen
ArbA vor; nach Satz 2 gilt diese Voraussetzung als am ersten Tag der Arbeitslosigkeit
erfullt, wenn der Arbeitslose (zum einen) sich mangels Dienstbereitschaft des ArbA nicht
am ersten Tag der Arbeitslosigkeit arbeitslos melden und Alg bzw Alhi beantragen konnte
und (zum anderen) diese Arbeitslosmeldung und Alg- bzw Alhi-Beantragung am nachsten
Tag der Dienstbereitschaft des ArbA nachholt. Mangelnde Dienstbereitschaft im engen
Sinne (SchlieBung wegen Ublicher Offnungs- und Arbeitszeiten) lag nicht vor; ob der
Begriff der fehlenden Dienstbereitschaft des ArbA einer erweiternden Auslegung fiir den
Fall fehlerhafter Auskunft (jeglicher Art), wie von der Klagerin gerigt, zuganglich ist
(offengelassen in: BSGE 60, 43, 46 = SozR 4100 § 105 Nr 2; BSG, Urteil vom 11. Januar
1989 - 7 RAr 14/88 - <unverdffentlicht>), ist zweifelhaft (vgl BSG,

Urteil vom 3. Marz 1993 - 11 RAr 101/91 - <zur Veréffentlichung vorgesehen>), bedarf
indes keiner Entscheidung. Selbst in einem derart Ubertragenen Sinne lag namlich nach
dem vom LSG festgestellten erst- und zweitinstanzlichen Vortrag der Klagerin spatestens
am 27. Oktober 1988 Dienstbereitschaft des ArbA vor. Hatte man ihr die Auskunft erteilt,
sie solle sich nach Beendigung des Bezugs von Ubg arbeitslos melden, so entsprach
dieser Zeitpunkt dem ersten Tag der Dienstbereitschaft im Ubertragenen Sinne. Da die
Klagerin diesen Tag (27. Oktober 1988) jedoch nicht zu der ihr moglichen persoénlichen
Vorsprache beim ArbA genutzt hat, scheidet eine Ruckdatierung der tatsachlichen
Arbeitslosmeldung vom 30. Dezember 1988 damit schon aus. Hinzu kommt, daf} die
Klagerin - wie ausgeflihrt - spatestens am 27. April 1988 arbeitslos wurde, also an einem
Tag, als das ArbA dienstbereit im engen wie im Ubertragenen Sinn war. Da § 105 Satz 2
AFG aber flir eine Rickdatierung der Arbeitslosmeldung mangelnde Dienstbereitschaft
des ArbA am ersten Tag der Arbeitslosigkeit vorschreibt, findet diese Vorschrift keine
Anwendung, wenn mangelnde Dienstbereitschaft nicht fur diesen, sondern nur fur einen
spateren Tag reklamiert werden kann. Selbst unter Zugrundelegung des fiir das
Revisionsverfahren unbeachtlichen neuen Vortrags aus dem Schriftsatz vom 28. Juni
1993 lieRe sich somit nach § 105 Satz2 AFG keine fir die Klagerin glnstigere
Rechtsfolge herleiten.

Uber die fehlende Arbeitslosmeldung zu einem friiheren Zeitpunkt hilft der sozialrechtliche
Herstellungsanspruch nach der Rechtsprechung des Senats nicht hinweg. Voraussetzung
ware, abgesehen vom Erfordernis einer fehlerhaften oder unvollstandigen Beratung durch
das ArbA, daR der erlittene Nachteil (verspatete Arbeitslosmeldung) mit
verwaltungskonformen Mitteln im Rahmen der gesetzlichen Regelung, also durch eine

vom Gesetz vorgesehene zulassige und rechtmaflige Amtshandlung, ausgeglichen
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werden kann (BSGE 51, 89, 92 = SozR 2200 § 381 Nr 44; BSGE 58, 104, 109 = SozR
4100 § 103 Nr 36). Der Senat hat bereits mehrfach entschieden, daf3 dies fur die fehlende
Arbeitslosmeldung wegen deren spezifischen Funktion nicht moglich ist (BSGE 60, 43 ff
=SozR 4100 §105 Nr2; BSG SozR 1300 §28 Nr1; BSG, Urteil vom 11. Januar
1989 - 7 RAr 14/88 - <unverdffentlicht>). Aufgabe der Arbeitslosmeldung ist es namlich,
das ArbA tatsachlich in die Lage zu versetzen, mit seinen Vermittlungsbemuhungen zu
beginnen, um die eingetretene Arbeitslosigkeit und damit auch die Leistungsverpflichtung
mdglichst rasch zu beenden (BSGE 60, 43, 45 = SozR 4100 § 105 Nr 2). Aus dem
Umstand, da das ArbA vor Kenntnis vom Eintritt der Arbeitslosigkeit seiner Pflicht zur
Arbeitsvermittlung tatsachlich nicht nachkommen kann, folgt zugleich die Bedeutung der
Arbeitslosmeldung fir den Leistungsanspruch, der wegen dieses inneren
Zusammenhangs erst mit ihrem Vorliegen zur Entstehung gelangen kann (BSG aaO).
Dies ist erforderlich, weil im Recht der Arbeitslosenversicherung der Grundsatz gilt (§ 5
AFG), dal} die sachgerechte Vermittlung in Arbeit den Vorrang vor der Gewahrung von
Leistungen besitzt (BSG aaO).

Unter Berlcksichtigung des im Revisionsverfahren zu beachtenden Vortrags der Klagerin
ist von einer fehlerhaften oder unvollstdndigen Beratung iS des § 14 SGB | ohnedies nicht
auszugehen. Der ihr angeblich am 29. April 1988 telefonisch erteilte Hinweis, sie brauche
sich erst nach Beendigung des Bezugs von Ubg arbeitslos zu melden, ohne daB ihr
hierdurch Rechtsnachteile entstiinden, war nicht fehlerhaft. Mangels Bedirftigkeit (§ 134
Abs 1 Satz 1 Nr 3 iVm §§ 137, 138 AFG) wegen des Bezugs von Ubg in Héhe der letzten
(Brutto-)Dienstbeziige - allerdings ohne steuerliche Abzlge - konnten die
Voraussetzungen fur die Entstehung des niedrigeren Alhi-Anspruchs, berechnet nach
dem Entgelt der Beamtentatigkeit (vgl Hennig/Kihl/Heuer/Henke, aaO, § 136 RdNr 6),
frlhestens am 27. Oktober 1988 erflllt sein.

Die der Klagerin angeblich erteilte Auskunft war auch nicht unvollstandig in dem Sinne,
dal man die Klagerin hatte darauf hinweisen missen, sich bereits vor dem 27. Oktober
1988 arbeitslos melden zu kénnen. Fir einen entsprechenden Hinweis der Beklagten gab
es keinerlei AnlaB3. Selbst bei vorzeitiger Arbeitslosmeldung (vor dem 27. Oktober 1988)
hatte sich die Rechtsposition gegeniber einer mdglichen Arbeitslosmeldung am
27. Oktober 1988 nicht verbessert. Die Entstehung des Anspruchs auf Alhi als
Stammrecht setzt ndmlich ua Bedurftigkeit voraus (vgl Gagel, aaO, § 134 RdNrn 140 und
71). Die Rechtsprechung des 11. Senats zu den Rechtsfolgen einer Arbeitslosmeldung
und Antragstellung wahrend des Bezugs von Leistungen, die zum Ruhen des
Alg-Anspruchs fiihren (BSG SozR 3-4100 § 105a Nr 2), ist somit nicht einschlagig. Sie
kann erst dann Bedeutung erlangen, wenn alle Voraussetzungen fur die Entstehung des

Anspruchs erfillt sind.
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Anlal3, auf die Mdglichkeit der sogenannten Gleichwohlgewahrung nach § 140 Abs 1 idF
des Sozialgesetzbuchs - Zusammenarbeit der Leistungstrédger und ihrer Beziehungen zu
Dritten vom 4. November 1982 (BGBI | 1450) hinzuweisen, bestand fiir das ArbA nicht, da
die Klagerin bis 26. April 1988 Dienstbezlge erhielt und nach ihren telefonischen
Bekundungen einen unstreitigen Anspruch auf Ubg hatte, mit dessen
Auszahlung - ungeachtet der Mdglichkeit einer Vorschulizahlung durch den Dienstherrn
im Rahmen der diesem obliegenden Firsorgepflicht -in etwa einem Monat zu rechnen
war. Von einer tatsachlichen Bedurftigkeit trotz eines bestehenden Anspruchs (vgl hierzu
BSGE 26, 293, 295 = SozR Nr 39 zu § 1265 RVO) auf Ubg muBte das ArbA somit nicht
ausgehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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