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Klager und Revisionskliger,

Prozelbevollmichtigte: tivviereeenennocncnnacacnes

g e gen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgericnts hat onne mindliche
Verhandlung am 17. April 1986

fiir Recht sarkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des Schleswig-

Holsteinischen Landessozialgerichts vom 6. April 1984 auf-

gehoben,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zurickverwiesen.
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Grinde:

Der Kliger begehrt ndheres Arbeitslosengeld (Alg).

Er war vom 1. August 1978 bis zum 28. Juli 19381 in einem Aus-
bildungsverniltris nit dem 3erufsziel Maurer. Die Ausbildungs-
vergiitung betrug im letzten Lohnabrechnungszeitraum 1.249,28 D4
brutto. Am 31. Juli 1981 meldete sich der Kldger arbeitslos und
beantragte die Zahlung von Alg. Vom 4. August bis zum 30. Sep-
tember 1981 war er als Maurer bei der Firma H.

GmbH tdtig. Im September 1651 erzielte er eln Bruttoentgelt von
2.218,65 DM. Am 30. September 1381 meldete sich der Kliger er-
neut arbeitslos und beantragte die VWiederbewilligung von Alg. Mit
Bescheid vom 16. November 1981 bewilligte ihm die Beklagte Alg
nach einem gerundeten wochentlichen Arbeitsentgelt von 385,00 DM
(Leistungssatz: 184,20 DM wdchertlich) fur die Zeit vom 31. Julil
bis 3. August 1981. Hierbei legte sie 75% des Lohnes nach Be-
rufsgruppe IV.! des Bezirkslonntarifvertrages fdr das Bauhaupt-
gewerbe Schleswig~Holstein zugrunde. Mit Bescheid vom 24, No-
vember 1981 bewilligte die 3eklagte dem Kldger ab 1. Oktober
1681 Alg in der gleicnen HGhe., Die gegen belde Bescheide erho-
benen Widerspriiche, mit denen der Kldger hbheres Alg unter Be-
ricksicntigung eines zuletzt bei der Firma H.

GmbH erzielten Arbeitsentgelts begehrte, blieben ohne Erfolg

(Widersprucnsbescneide vom 24. Februar 1932).
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Wdhrend des Klageverfahrens hat der Kliager mit dem an die Be-

klagte gerichteten Schreiben vom 5. November 1982 den am

31. Juli 1981 gestellten Antrag auf Alg zurlickgenommen und sich

verpflicentet, das ihm flir die Zeit vom 31. Juli bis 3. August

www.prinz.law

1981 bewilligte Alg zurlickzuzahlen. Weiterhin hat er vor dem So-

zialgericht (SG) erkliart, daB er den Bescheid vom 16. November
1981 in der Gestalt des Widerspruchsbesoheides vom Z4. Februar

1982 nicht mehr anfechte. Mit Bescheid vom 8. Dezember 1982 er-

kldrte die Beklagte, dem Antrag vom 5. November 1982 kénne nicht

entsprochen werden. Ein Verzicht auf Sozialleistungen sei un-

wirksam, wenn dadurch der Leistungstriager belastet werde.

Das SG hat die Beklagte unter Abanderurg des Bescheides vom
24. November 1981 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
24, Februar 1982 sowie des Bescheides vom 8. Dezember 1982

verurteilt, das Alg des Kldgers ab 1. Oktober 1581 unter Be-

riicksichtigung des bei der Firma H. GmbH er-

zielten Entgelts neu zu berechnen. Es hat die Berufung zugelassen

(Urteil vom 14. Februar 1983).

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG)

durch Urteil vom 6. April 1984 das erstinstanzliche Urteil auf-

gehoben und die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat das LSG im

wesentlichen ausgefihrt: Die Hohe des Alg richte sich gemd3R § 104

Arbeitsforderungsgesetz (AFG) nicnt nacn dem Eintritt der Ar-
beitslosigkeit am 1. Oktober 1981, sondern nach dem am 31. Juli

1981, Gemdd § 104 AFG falle die Rabmenfrist, ausgenend von der

Arbeitslosmeldung und Antragstellung des Kl&gers am 31. Juli
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1981, in die Zeit vom 31. Juli 1978 bis zum 30. Juli 1481, In
dieser Zeit habe der Klidger mehr als 180 Xalendertage in einer
die Beitragspflicht begriindenden Beschidftigung gestanden. Die vom
4, August bis 30. September 1381 ausgeiibte Beschndftigung finde
keine Berlicksicentigung, aa uiese Tdtigkelt keine 180 Kalendertage
umfaBt habe und demnach keire neue Anwartschaftszeit gemdB § 104
Abs 1 AFG begrinde., Mithnin sel kein neuer Leistungsfall einge-
treten, vielmehr sei die frihere Leistung wieder aufgelebt., Dabel

nabe die Bexlagte zu Recht, weil der Kliger sich in einer Be-

schiaftigung zur Berufsausbildung befunden und die AbschluBprifung

bestanden habe, Uber § 112 Abs 5 Nr 2 AFG 75 vH des Arbeitsent-

gelts nach § 112 Abs 7 AFG zugrunde gelegt.

Die Berechnung des Alg fUr die Zeit ab 1. Oktober 1981 sei auch
nicht dadurch unrichtig geworden, dal der Kladger seinen Antrag
auf Alg vom 3%, Juli 1381 zurlickgenommen und sich zur RlUckzan-
lung des auf Grund dieses Antrages ausgezahlten Alg verpflichtet
nabe. Zwar kdnne ein Antrag auf Alg, der rechtlicn gesenen eine
Willenserxlidrung darstelle, zuriickgenommen werden. Sowelt der
Sozialleistungstriger bereits Uber den Antrag entschieden und
Sozialleistungen gewdnrt habe, xomme jedoch eine RlUckabwicklung

auf Grund einer Antragsriicknahme nicht mehr in Betracnt.

Der Kliger riigt mit der Revision eine Verletzung der §§ 100, 111,
112 AFG, § 14 iVm 3y 10 Abs 3, 2 Abs 2 sowie von § 46 Sozialge-
setzbuch Erstes Buch (SGB 1). Er macht geltend, daB das LSG sei-
nen Antrag vom 30. September 1981 zu Unrecht als Antrag auf

Wiederbewilligung beurteilt habe. Die Beklagte sei gemdBR §§ 14,
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16 Abs 3, 2 Abs 2 SGB 1 verpflichtet geWesen, ihn bei seiner Ar-
beitslosmeldung am 30. September 1981 zu peraten und eine Be-
messung des Alg nacn dem bel der Firma H, GmbH
erzielten Arbeitsentgelt sicherzustellen, zunm Zeitpunkt der sr-
neuten Arbeitslosmeldung nabe er die Leistungsnone des Alg-An-
spruchs fiur den Zeitraum vom 31. Jull bis 3, August 1981 nicht
gekannt, da eine Entscheidung lber diesep Leisturigsanspruch noch
ausgestanden pabe. Solange Uber einen Lejstungsantrag noch nicnt
bindend entscnieden sei, kdnne er - da dep Antrag eine Willens-
erkldrung sei - jederzeit zurlickgenommen yeprden. Eine dahin-
genende Beratung habe die Beklagte pflichtyidrig unterlassen.
Diese Beratung dirfe auch nicht deshalb ypterbleiben, weil dies
zu einer honeren finanziellen Belastung ges Versicherungstrigers
funren kdnne. Das L3SG habe diese Verletzyng von Beratungs-
pflichten erkennen und berlcksicntigen m{jgssen, Die Erklidrung des
Klagers vom 5. November 1932 iiber die Rlcknanhme des Antrages vom
31, Juli 1981 sel vor Eintritt der Bindungswirkung des Beschelw
des erfolgt und stelle keinen Verzieht 15 des § 46 SGB 1 dar.
Insoweit gene das LSG von einer fehlerhaften recntlichen Beur-

teilung der Erkldrung aus.

Der Kldger beantragt,
das Urteil des Landessozialgericnts yom 6. April 1984 auf-
zuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des

Sozialgericnts Kiel vom 14. Februar 1983 zurilckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

i
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die Revision des Kldgers zurlckzuweisen.

Sie nidlt das Urteil des LSG fiur zutreffend und flnrt ergidnzend
aus: Die Beratungspflient des Leistungstrégers umfasse nicht die
Verpflichtung, den Versicherten auf alle aus der Gesetzeslage zu
ziehenden Vorteile aufmerksam zu machen, sofern diese Mdglich-
keiten nur im konkreten Falle evident seien. Sinn der Beratungs-
pflicht sei es, den Leistungsberechtigten in der Erlangung der
ihm vom Gesetz zugedacnten Rechte beizustenen. Sie finde dort
ihre Grenze, wo Rechtsvorschriften umgangen wirden. Der Lel-
stungstridger durfe weder Hinweise auf die Moglichkelt eilnes
RechtsmiBbrauches erteilen noch den Antragsteller ermuntern, Ge-
setzesllcken zu niitzen. Der Gesetzgeber erwarte ein derartiges
Verhalten vom mindigen Blrger gerade nicht. Der Klidger habe kei-
nen Ansprucn auf Beratung, die die Vermeidung von Recntsfolgen
bezwecke, die der Gesetzgeber im Wege einer Gesetzesdnderung
vorgesehen nabe. Nachdem urspringlich bei Personen mit bestande-
ner Abschlu@priifung fir die Zel: der Beschdaftigung zur Berufs-
ausbildung das kiUnftig erzielbare Entgelt als Bemessung zugrunage
zu legen gewesen sei (§ 112 Abs 5 Nr 2 AFG in der bis zum

31. Dezember 1977 geltenden Fassung), habe der Gesetzgeber mit
Wirkung vom 1. Januar 1978 den Sachverhalt dahingehend geregelt,
dad nur noch das um 25 vH geminderte erzielbare Arbeitsentgelt
die Bemessungsgrundlage bilde. Gesetzeszweck sei die Beseitigung
des die Vermittlung m&glicnerweise behindernden Midverhdltnisses
zwischen bisheriger Ausbildungsvergitung und der Hohe des Alg
gewesen (vgl BT-Drucks 8/857 zu Art 1 Nr ba). Die Beklagte habe

deshalb den Kliger nicht beraten k®nnen, wie er den Rechtsfolgen
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des ersten Leistungsantrages ausweichen kénne. Anderenfalls sei
das mit der Gesetzesdnderung angestrebte Ziel in zahlreichen

Fdllen nicht erreichbar. Im Ubrigen fehle es an tatrichterlichen
Feststellungen bezliglich der Voraussetzungen eines Herstellungs-

anspruches.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne nmiind-
liche Verhandlung durch Urteil (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgeset:z

-3GG-)} einverstanden erklirt.

II

Die Revision des Kldgers 1st im Sinne der Zurlickverweisung an das

Landessozialgericht begrindet.

Gegenstand des Verfahrens sind der Bescheid vom 24. November
1981 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 24. Februar
1982 sowie der Bescheid vom 8. Dezember 1982. Letzterer ist ein
Verwaltungsakt 1S von § 31 Satz 1 Sozialgesetzbuch - Verwal-
tungsverfanren ~ (SGB 10). Die Beklagte hat auf Grund der Er-
kldrung des Kligers vom 5. November 1982 eine erneute Entschel-
dung tber den von ihm geltend gemachten Anspruch auf hdheres Alg
ab 1. Oktober 1981 getroffen. Es handelt sich hierbei um die
Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des 8ffentlichen
Rechts. Sie betrifft einen konkreten Lebenssachverhalt, hier die

Auswirkung der Erklirung des Kldgers. Bel objektiver Betrachtung
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stellt sicn das Handeln der Beklagten flr den Empfanger als eine
von ihr gewollte Regelung dar, die inhm gegeniiber unmittelbare

Rechtswirkung, dnh AuBenwirkung, haben soll.

Der Bescheid vom 8. Dezember 1982 ist, wovon die Vorinstanzen
stillscnweigend ausgegangen sind, entsprechend § 906 SGG Gegen-
stand des Verfahrens geworden. Eine unmittelbare Anwendung dieser
Vorschrift scheidet hier aus. Der Bescheid vom 8. Dezember 1982
ersetzt weder den urspringlich angefochtenen Bescheid vonm

24, November 1981 noch dndert er ihn ab. Er trifft zwar auf
Grund eines neuen Sachverhalts elne neue sachliche Regelung.
Diese stimmt jedoch im Verfigungssatz mit der bisnerigen uUberein.
Da der neue Verwaltungsakt jedoch geeignet ist, den Streitstoff
des bisner anhidngigen Verfanrens 2zu beeinflussen und es Griinde
der ProzeBd8konomie rechtfertigen, den neuen Verwaltungsakt in das
Verfahren einzubeziehen, ist es nacn der Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts -BSG- (vgl SozR 1500 § 96 Nr 13 mwN) geboten,

§ 96 Abs 1 SGG im vorliegenden Falle entsprechend anzuwenden, Die
Erkldrung des Klagers vom 5, November 1982 ist, wie noch aufge-
zeigt werden wird, geeignet, den ProzeBstoff des bereits anhin-
gigen Verfahrens zu beeinflussen. Mit der Ricknanme des Alg-An-
trages vom 31. Juli 1982 kdnnte er Uberhaupt erst die Voraus-
setzungen fir die von ihm begehrte hdhere Leistung fur die Zeit
ab 1. Oktober 1981 schaffen. Es ist daher prozeBwirtschaftlich,
in demselben Prozel lber die RechtmdBigkeit der urspringlich an-
gefochtenen Beschelde und des Bescheides vom 8. Dezember 1482 zu

befinden.
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Ob die angefochtenen Bescheide recntmifig sind, 143t sich auf
Grund der tatsidchlichen Feststellungen des LSG nicht abschlieBend
entscneiden. Dem kdnnte entgegenstehen, dad der Kliger so zu
stellen ist, als ob er seinen Antrag auf Alg flUr die Zeit vom

31. Juli bis 3. August 1981 rechtswirksam zurlickgenommen hat.
Sollte dies rniicnt der Fall sein, ist das LSG zu Recht davon aus-
gegangen, dald flUr die Bemessung des Alg auch fir die Zeit ab

1. Oktober 1481 das Arbeitsentgelt maidgeblich is%t, nach dem das
Alg flir die Zeit vom 31. Juli bis 3, August 1981 berechnet

worden ist.

Nach § 112 Abs 2 Satz 1 AFG in der bis zum Inkrafttreten des Ge-
setzes zur Konsolidierung der Arbeitsftrderung vom 22. Dezember
1981 (BGB1 I 1417) geltenden Fassung bestimmt sicn das fur die
Berechnung des Alg madgebliche Arbeitsentgelt 1S des § 111 Abs 1
AFG nach dem im Bemessungszeitraum in der Arbeitsstunde durch-
schnittlich erzielten Arbeitsentgelt, vervielfacht mit der Zahl
der Arbeitsstunden, die sich als Durchschnitt der tariflichen
regelmiiBigen wichentlichen Arbeitszeit der Beschdftigungsver-
hdltnisse im Bemessungszeitraum ergibt. Bemessungszeitraum sind
nach § 112 Abs 3 AFG die letzten, am Tage des Ausscheldens des
Arteitnehmers aus dem Beschiftigungsverhdltnis abgerecnneter,
insgesamt 20 Tage mit Anspruch auf Arbeitsentgelt umfassenden
Lonnabrechrnungszeitriume der letzten die Beitragspflicht begrin-
denden Beschdftigung vor der Entstehung des Anspruchs (vgl zum

Begriff des Bemessungszeitraumes 3SG SozR 4100 ¢ 112 Nr 13).

Diese Vorschrift bedeutet, daBd der Bemessung des Alg nur Entgelte
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aus solcnen Beschdftigungen zugrunde gelegt werden dirfen, durcn
die die Arwartschaftszeit iS8 von § 104 AFG erfullt wird, weil nur
dann ein Anspruch 1S von 3 112 Abs 3 AFG zur Entstehung gelangt
sein kann (BSG, Urteil vom 4. September 1979 - 7 RAr 58/78 -).
Das hat zur Folge, dald nacn Eintritt einer Arbeitslosigkeit, die
den Anspruch auf Alg ausldste, ein neuer Anspruch auf Alg erst
nach einer (weiteren) die Anwartschaft iS von § 104 AFG erful-
lenden, entsprechend langen beitragspflichtigen Beschaftigung
entstenen xann. Zwischenbescnaftigungen geringeren Unfanges lésen

keirien rieuen Alg-Anspruch aus (BSG SozR 4100 § 112 Nr 17).

Nach der Zwischenbeschdftigung des Kldgers vom 4, August bis zum
30. September 1981 ist mit der Arbeitslosmeldung am 30. Sep-
tember 1981 ein neuer Leistungsfall eingetreten (BS3G 44, 164, 173
= SozR 4100 § 134 Nr 3). Eir neuer Anspruch auf Alg ist nicht
entstanden, da durch diese gdeschidftigung keine neue Anwartschaft
begriindet wurde. Nach § 104 Abs 3 AFG reicht die - grundsdtzlich
drei Jahre - betragende Rahmenfrist nicnt in eine vorangegangene
Rahmenfrist, in der der Arbesitslose eine Anwartschaftszeit er-
fitllt hatte, hinein. Wie das LSG zutrefferd festgestellt hat,
fiel die Rahmenfrist dieses Anspruches in die Zeit vom 31. Juli
1978 bis zum 30. Juli 1981. Infolgedessen umfaBt die nacn y 104
Abs 2 AFG insoweit maBgebliche Rahmenfrist des duren die erneute
Arbeitslosmeldung am 30. September 1981 eingetretenen Lei-
stungsfalles nur einen Zeitraum von weniger als zwel Monaten,
ndmlich vom 4. August bis 30. September 19381. In diesem Zeit-
raum war die Auslibung einer beitragspflichtigen Bescnhdftigung von

180 Kalendertagen nicht mdglich, was fir die Erfullung einer
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neuen Anwartschaftszeit gemdl 3 104 Abs 1 AFG erforderlich wire.
Der Kl&dger kann daher auch ab 1. Oktober 1981 das Alg nur auf
Grund der alten Anwartschaft beanspruchen. Es handelt sich nier-
bei um den Rest des bereits am 31. Juli 1981 entstandenen Alg-
Anspruches. Dieser war in gleicher HShe wie jener zu zahlen, was
seitens der Beklagten unter Beachtung der §§ 112 Abs 5 ir 2, 112
Abs 7 AFG (Bemessung flr die Zeit einer Beschdftigung zur Be-
rufsausbildung, wenn der Arbeitslose die AbschluBprifung bestan-
den hat) geschenen ist. DaB das Alg im Ubrigen riciotig berechnet
worden 1st, hat das LSG unangegriffen festgestellt. Die Alg-Be-
willigung durch Bescneid vom 16. November 1981 ist aucn nicnt
durch die vom Klidger mit Schreiben vom 5. November 1982 erklirte
Antragsrickrahme unwirksam geworden. Das LSG hat im Ergebrnis zu-
treffend entschieden, daB eine Antragsricknahme nach der Ent-

scheidung der Beklagten lUber den Antrag unzuldssig ist.

Der Antrag auf Alg hat zunichst verfahrensrechtliche Wirkung. Mit
dem Eingang des Antrages bei der Verwyaltungsbehdrde entstent ein
Verwaltungsverfahrensrechtsverhdltnis. Die BehSrde wird dadurch
verpflicntet, ein Verwaltungsverfahren einzuleitern., Aufierdem ist
die Antragstellung gem § 100 Abs 1 AFG eine materiell-rechtliche
Voraussetzunyg fir den Ansprucn auf Alg (Urteil dJdes B3SG vom

1§. Marz 1986 - 7 RAr 48/84 -, BSGE 42, 195, 202 =z SozR 4100

§ 151 Nr 3). Insowelt kommt dem Antrag auf Alg Doppelcharakter
zu. Antrdge auf Alg wie auch auf andere Sozialleistungen sind
empfangsbediirftige offentlich-recntliche illenserkldrurgen., Das
SGB selbst enthidlt keine Regelung Uber das Wirksamwerden von

Willenserklirurgern im Bereich des 6ffentlicnen Recuts. Der § 1o

JLaW — Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON Available on the 1 2 -
Kostenlos (mobile App) > Google-play D App Store

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

1ZNY2sad HUIN JJ BLY §§ YorU JURQUIIL( S[B PUIS SUN[WWIRSS[I9)I) JOP J[ID], YONY STOMUTF


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

-12-

Abs 2 Satz 2 SGB 1 fingiert nur die Einphaltung einer Frist
(Griuner/Dalichau, Kommentar zum SGB 1, § 16 Anm V; Hauck/Haines,
Kommentar zum SGB 1 § 10 Anm 8; Schnapp im Bochumer Kommentar zum
SGB 1, § 16 Anm 103 zweifelrd Hadre, VSSR 1973, 183, 195). Man-
gels besonderer Vorscnriften sind fir ihre recntlicne Behandlung
die Vorschriften und allgemeinen Grundsitze des blirgerlichen
Rechts entsprecnend anwendbar (Urteil des BSG vom Z25. Oktober
1976 - 12/3 RK 50/75 in SGb 1977, 500, 501). Das gilt fur das
Sozialrecht nur mit Moaifikationen, die der Eigenart dieser Ma-
terie gerecnt werden (Schnapp im Bochumer Kommentar zum SGB 1,

§ 10 Anm 2; Bley, RVO-Gesamtkommentar, § 16 SGB 1, Anm 2 ee;
Gruner/Dalicnau, Kommentar zum SGB 1, § 16 Anm I). Nach § 130
Abs 1 Satz 1 Bilurgerliches Gesetzbuch (BGB), der auf amts-
empfangsbedirftige Erklirungen gem3B § 130 Abs 3 BGB Anwendung
findet, wird eine Willenserklarung, die einem anderen gegeniber
in dessen Abwesenheit abgegeben wird, in dem Zeitpunkt wirksam,
in welchem sie ihm zugent. .{it dem Zugang beli der Bendrde hat der
Antrag also rechtsgestaltende Wirkung. Daraus kann allerdings
noch niecht der Schlul gezogen werden, dab der Xlager ab diesem
Zeltpunkt an seine Erklirung gebunden war. Diese Rechtsfolge
wirde nur bei einer Anwendung von § 130 Abs 1 Satz 1 iVm Satz 2
BGB eintreten. Danach ist eine Willenserklarung von dem Zeitpunkt
an wirksam, in dem sie dem Erklérungsenpfdnger zugeht, es sel
denn, daB inm vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht. Nacn
dem wirksamen Zugang seines Antrages kdnnte der Antragsteller
sien hiervon nur unter den Voraussetzungen der Anfechtung von
Willenserklidrungen bei Irrtum, T4duschung und Drohung (§s 119ff

BGB) lossagen.

i
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Eine analoge Anwendung der Widerrufsregelung des % 130 BGB wird
Jedoch nicht in allen Fidllen den Besonderheiten des Sczialrechts,
insbesondere des Rechts der Arbeitslosenversicherung gerecht. Im
Unterschied zur Interessenlage bei zivilrecntlichen Geschiften
ist im Sozialrecnt eine kontrire Interessenlage fir das Verhidlt-
nis Blrger - Sozialleistungstriger nicht maBgebend. Vielmehr
steht allein die Befrieuigung ven Interessen des Blrgers, soweit
sie im Ranmen der gelternden Bestimnmungern zu verwirgiichern sind,
im Vordergrund., Zwar besteht auch inm Sozialrecht keine Gleich-
wertigkeit der Interessen. Die Verwaltung ist jedoch rur in sel-
tenen Fdllen einseitig auf das Offentlicne Interesse festgelegt;
selbst dann hat sie einen Interessenausgleich zu veollziehen.
Dementsprecnend gehért es zu den Amtspflichten der Scziallei-
stungstriger, den Antragsteller bei der Verwirklichung seiner
sozialen Rechte zu unterstitzen (3 2 Abs 2 SGB 1). Die sich aus
den §§ 13 bis 16 SGB 1 ergebende Betreuungspflicnt hat unmittel-
bare Wirkung auf die Gestaltung von Rechtshandlungen, insteson-
dere soweit die Widerruflichkeit einer &ffentlich-rechtlicnen
Willenserkldrurng betroffen ist. Aufgrund der verfanrensmidBigen
Bindung der Verwaltungsentscheidungen besteht in der Regel kein
scenutzwilrdiges Interesse des Sozialleistungstrigers am Bestand
giner Entscheidung des Blrgers, ehe er die flr die Regelung kon-
stitutive oder deklaratorische Entscneidung getroffen hat {(vgl
Hadre VSSR 1973, 183, 188, 194; Krause, JUS 1972, 425, 427 f).
Bis zur Wirxsamkeit der Verwaltungsentscheidung (§ 33 Abs 1

SGB 10) bleibt die Willenserklirung des Blurgers bei mitwirkungs-
bedlirftigen Verwaltungsakten ohne AubBenwirkung, Sie ist lediglicn

ein Internum zwischen Verwaltung und BlUrger und daher bis zu
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diesem Zeitpunkt generell frei widerrufbar (BSGE 9, 7, 125 10,
257, 259; Urteil des BSG vom 26. November 1968 - 8 RV 515/07 -3
BVerwG 30, 185, 187; Hadre VSSR 1973, 183, 195; Krause VerwArch
1970, 2937, 321). Yon einer frelen Widerrufbarkeit des Antrages
auf Alg bis zur Wirksamkelt der Verwaltungsentscheidung ist des-
halb auch im Recnt der Arbeitslosenversicherung auszugehen (BSGE
9, T, 12; Knigge/Ketelsen/Marscnall/Wittrock, Kommentar zum AFG,
vor §§ 100 bis 133, Anm 16; Schieckel, Kommerntar zum AFG § 100
Anm 11 %; Gagel, Kommentar zum AFG y 100 Anm 12; liennig/Kunl/
Heuer, XKommentar zum AFG, § 100 Anm b; aA Schénefelder/Kranz/

Wanka, Kommentar zum AFG, ; 128 RdNr §).

Die freie Widerrufbarkeit des Antrages bis zur Wirksamkeit der
Verwaltungsentscheidung flinrt entgegen der Ansicht der Beklagten
im vorliegenden Falle auch nicnt zu einem Ergebnis, welches mit
aem Sinn und Zweck der Neufassung des § 112 Abs Y Wr 2 AFG aurcn
das Vierte Gesetz zur Anderung des AFG (vom 12. Dezember 1977 -
BGB1 I 2557, 25%8) unvereinbar ist. Nach der Neuregelung war flr
Personen mit bestandener AbschluBprifung fur die Zeit der Be-
schiaftigung zur Berufsausbildung nicht menr das kinftig erziel-
bare Entgelt in voller HBhe der Bemessung des Alg zugrunde zu
legen, sondern nur noch das um 25 i geminderte (mindestens aber
das Entgelt der Bescnhdftigurg zur Berufsausbildung). Gesetzes-
Zweck war die Abscnaffung eines die Vermittlung in Arbeit mdg-
licherweise behindernden Midverndltnisses zwischen der bisherigen
Ausbildungsvergiitung und der H6he des Alg (BT-Drucks 8/857 zu
Art 1 Nr 6a). Dieser Hinderungsgrund ist aber nicnht mehr vor-

handen, wenn der Versicnerte eine Beschdftigung aufgenommen hat,
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die dazu flhrte, daB das auf Grund dieser Bescnidftigung erzielte
Arbeitsentgelt gemiB § 112 AFG Bemeésungsgrundlage fir das Alg
wird. Dabel ist es unerheblicn, ob der Versicnerte die Bescnif-
tigung unmittelbar nach Beendigung seines Ausbildungsverhdltnis-
ses ausgelbt nat oder erst spiter. Die Arbeitsverwaltung leitet
das Alg-Bewilligungsverfahren nur auf Antrag ein. Onne eine An-
tragstellung ist sie nicint verpflichtet und auen niecht berecn-
tigt, tdtig zu werden (BSGE 8, 223, 225; BSGE 9, 7, 12). Soweit
dem Antragsteller die autonome Gestaltung und Einwirkung auf Of-
fentlich-recntliche Rechtsverhdltnisse eingerdumt ist, verdient
diese Autonomie Acntung. Dem Betroffenern mull es daher iberlassen
bleiben, ob er den Antrag stellt oder nicht. Er handelt nicht
rechtsmifbrduchlich, wenn er durch Unterlassung des Antrages eine
reststellung nindert, die infolge ihrer Tatbestandswirkung in
einem anderen Zusammenhang fir inn nacanteilig sein wirde. Ein
Arbeitsloser, der zuvor in einer Bescnaftigung zur Berufsausbil-
dung gestanden hat, unterliuft daher nicht den Gesetzeszwecxk des
y 112 Abs 5 Nr 2 AFG, wenn er eine Antragstellung unterldidt, um
rnacit einer anschlielenden Zwischenteschdftigung und erneuter Ac-
beitslosigkeit erstmalig einen Antrag auf Alg zu stellen und
nierdurch eine glinstigere Bemessung des Alg zu erreichen. Glei-
ches gilt fir den Fall, daB der Arbeitslose seinen Antrag auf Alg
bis zur Verwaltungsentscheidung widerruft. Schitzenswerte Selangze
der Versicnertengemeinschaft sind in beiden Fdllen nicht be-
troffen. Etwas anderes konnte gelten, wenn die Antragsriicknaame
lediglich den Zweck verfolgt, die Rechte Dritter zu beeintrdch-

tigen, woflr hier «keine Anhaltspunkte bestehen.
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Nach dem Wirksamwerden der Lntscneidung Uber die Bewilligung des
Alg ist allerdings eine Antragsriicknahme unzulidssig, well sonst
der Versichertengemeinschaft urnzumutbare Nachteile entstenen
wilrden. Beziener von Alg sind gemds § 155 Abs 1 AFG fUr den Fall
der Krankheit versicnert. Der Versicnerungsscnutz beginnt nach

§ 155 Abs 2 AFG mit dem ersten Tage des Leistungsbezuges und,
sofern Alg - ob zu Recht oder zu Unrecht - flr zuridckliegende
Zeiten bewilligt wird, am ersten Tage des Bewilligungszellraumes
(BSG SozR 4100 § 159 Hr 5). Bei einer Antragsricknanme nach der
Bewilligung des Alg konnte Jie Beklagte das darn rechtsgrundlos
gewidhrte Alg zurlckfordern. Eine Erstattung der Beitrage zur
Krankenversicherung widre ningegen ausgeschlossen (BSGE 46, 20, 33
= SozR 4100 3y 117 Hr 2). Dieser Umstand stent einer Rlckabwick-
lung des Versicherungsverndltnisses entgegen. Im Gegensatz zur
Ansicht aes LSG ist daner eine Antragsriucknanme nicht erst nacin
Auszahlung der Leistung ausgeschlossen. Das ist hier jedoch un-
erneblich. Der Xlager hat seinen Antrag erst mit Schreiben vom
5. November 1982 zurickgenommen, also auf Jjedern Fall erst nacnh
dem Wir«samwerden des Bescneides vom 16. November 1981 und nach

der Auszahlurng des Alg.

Die Ricknahnme eines Alg-Antrages bis zur Bestandskraft der Ent-
scheidung ist aus den oa Griunden ausgescnlossen. Zu Unrecnt be-
ruft sicn der XKldger darauf, dat eine entsprechernde Hoglichkeit
in der Literatur zum AFG bejant werde. Die zitierten Autoren

stellen ausdriicklich auf den ErlaB der Verwaltungsentscheidung

und nicnt auf inre Bestands<raft ab (Hennig/Kihl/Heuer, Kommentar

zum AFG 3§ 100 Anm ©).
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Der Senat setzt sich mit der vorstehenden Rechtsauffassung auch
nicht in Widerspruch zu den Entscheidungen des 12. Senats (BSGE
37, 257, 200 = SozR 2200 § 1248 Nr 3) sowie des 11. Senats des
BSG (BSGE 46, 279, 282 = SozR 2200 § 1248 Nr 25) zu § 1248 Abs b
Reichsversicnerungsordnung (RVO) bzw § 25 Abs 6 Angestelltenver-
sicherungsgesetz (AVG). Nach diesen Vorschriften kann der Versi-
cherte den Versicherungsfall des Alters abweicnend von den Fidllen
des gesetzlich festgelegten Lebensalters von 60, 63 und 65 Jahren
bestimmer. In der erstgenannten Entscheidung hat der 12, Senat
dle nach § 1248 Abs 6 RVO mdgliche Bestimmung als empfangsbe-
dirftige Willenserklarung iS des § 130 BGB angesehen und ausge-
fihrt, da® sie mit dem Eingang wirksam werde, es sei denn, daB
dem Rentenversicherungstrdger vorher oder gleichzeitig ein Wi-
derruf zugehe. Nach dem wirksamen Zugang konne sich der Versi-
cherte hiervon nur noch unter den Voraussetzungen der Anfechtung
von Willenserkldarungen (§ 119 BGB) lossagen. Der 11. Senat hin-
gegen hdlt die Erklidrung nach § 25 Abs 6 AVG bis zum Eintritt der
Bindungswirkung des Rentenbescheides fur frei abidnderbar. Un-
abhanglg davon, welcher der beiden Rechtssdtze fiir die Ricknanme
von offentlich-rechtlichen Willenserkldrungen im Recht der
Rentenversicherung allgemein glltig ist, gilt dieser nicht in
gleicher Weise flir den Bereich der Arbeitslosenversicherung. Bel
den §§ 1248 Abs & RVO und § 25 Abs 6 AVG handelt es sienh um aus-
driickliche gesetzliche Regelungen, die ein Gestaltungsrecht ei-
gener Art beinhalten, auf Grund dessen der Versicherte den lei-
stungsausldsenden Zeitpunkt selbst bestimmen kann, um die fir ihn
gunstigste Rentenleistung zu erhalten. Das AFG hingegen weist

keine entsprechende ausdriickliche Wahlmdglichkeit zur Bestimnmung
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des leistungsauslésenden Zeltpunktes auf. Schon aus diesem Grunde

entfillt eine Vorlagepflicht gemdfl § 42 SGG.

Ob die Erkldrung des Kldgers in seinem Schreiben vom 5. November
1982 nach § 46 Abs 2 SGB 1 als Verzicht anzusehen und wegen einer
hierdurch eintretenden Belastung des Leistungstrigers unwirksam
ist, kann dahinstehen. Mangels Vorliegen der tatbestandsmdBigen
Voraussetzungen des § 46 SG3 1 kommt es hierauf nient an., Der
Verzicht auf einen in der Vergangenheit liegenden Anspruch auf
Alg setzt das Bestenen des Anspruchs voraus. Am 5. November 1982
war aber der Anspruch des Kldgers auf Alg fir den Zeitraum vom
31, Juli bis 3. August 1981 bereits durch Erfillung gemdB § 110
Abs 1 Nr 1 AFG erloschen, da bereits vor diesem Zeitpunkt nach
den unangegriffenen Feststellungen des LSG das Alg an den Kli&ger
ausgezahlt worden ist. Das LSG hat es daher im Ergebnis zu Recht
offengelassen, ob die Erkldrung des Kldgers vom 5. November 1582
als Verzichtserklidrung zu werten ist. Der Einwand der Revision,
das LSG habe die Willenserkldrung des Kldgers zu Unﬂecht als

Verzicht beurteilt, geht daher fehl.

Ob der Kldger, wie er meint, sein Begehren auf eined spzial-
rechtlichen Herstellungsanspruch stiltzen kann, l1ABt sich den
tatsichlichen Feststellungen des LSG, das diese Anspruchsvoraus-
setzungen nicht geprift hat, nicht entnehmen. Nach der stédndigen
Rechtsprechung des BSG besteht ein sozialrechtlicher Herstel-
lungsanspruch dann, wenn der Versicherungstrdger eine sich aus
dem Versicherungsverhdltnis ergebende Nebenpflicht zur Auskunft,

Belehrung und verstdndnisvollen Fdrderung des Versicherten ver-
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letzt, wenn sie, obwohl ein xonxreter AnlaBd zu den genannten
Dienstleistungen testander hat, nicht oder nur unzureichend epr-
fullt worden sina (BSGE SozR 1200 § 14 Nr 15; 5750 Art 2 § 31la
Nr 62:; s auBerdem Urteile des Senats vom 21. Mai 1980 - 7 RAr
31/79 -; vom 19. Juni 1980 - 7 Rar 14/79 -; vom 9. Dezember

1982 - 7 RAr 35/82 - in AuB 1984, 59,) Die Revision stutzt ihr
Vortringen nicht darauf, daid der Kliger ausdricklich um eine
solcne Beratung nachgesucit hat, sondern macht geltend, daBl die
Beklagte von Amts wegen verpflichtet gewesen sei, ihn bel seiner
Arbeitslosmeldung und Antragstellung am 30. September 1941 auf
die Gestaltungsmdglichkeit zur Erlangung eines hdheren Anspruchs
auf Alg ninzuweisen. Zu einem derartigen Handeln ist der Versi-
cnerungstrdger nur verpflichtet, wenn beil der Prifung eines An-
trages Gestaltungsmdglichkeiten zutage treten, deren Wahrnehmung
offensicntlich so zweckmddig erscheint, daB sie eirn verstidndiger
Versicnerter mutmallicn nltzen wirde (BSGE 46, 124 = SozR 2200

3 1290 Hr 11; Urteil des BSG vom 27. September 1983 - 12 RK

75/82 -). Das ist im vorliegenden Falle nicht auszuschliefen.

Die relativ lange Bearbeitungszeit des Antrages vom 31. Juli
1981, die mit Erlal des Bescheides vom 16. November 1981 endete,
deutet darauf hin, dad dem Sachbearbeiter des Arbeitsamtes beil
der Priufung dieses Antrages bekannt war, dal der Kliager einen
welteren Antrag auf Gewidhrung von Alg am 30. September 1381 ge-
stellt natte. Da zwischen der Erteilung des Bescheldes von

10. November 1981 und der Stellung des zweiten Antrages ein
Zeitraum von rund eineinhalb Monaten liegt, besteht die Moglich-

kelt, daid dem Sachbearbeiter bei der Priufung des ersten Antrages
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bereits bekannt war oder auf Grund des Axkteninnalts bexkarnnt sein
muBte, daBd der Kldger bel seiner Tdtigkeit bei der Firma H.

GmbH ein erneblich hdneres Arbeitsentgelt erzielt
hatte als das, welches der Bemessung des Alg zugrunde gelegt
worden 1st., Darnn hitte sich ihm aufdrdngen missen, dasd das Alg
des Kligers bei Zugrundelegung des zuletzt erzielten Arbeitsernt-
gelts erheblicn hdher gewesen wire als uas ab 31. Juli 1931 fur
drei Werktage gewdnrte. Wenn dem Sachbearteiter bekannt war oder
natte berarnt sein mussen, wad die erneute Arbelitslosigeeit des
Kligers scnon langere Zeit dauerte, nidtte es sich iam schon bei
einer dberschldgigen Priufung aufdrdngen missen, dall sicn Jder
Kldger wirtschaftlich besser gestanden ndtte, wenn er den Antrag
vom 3$7. Jull 1981 rnicnt gestellt hatte. Es hitte gann nanegele-
gen, den Kldger darauf hinzuweisen, daid die Rlcknahme des ersten
Antrages fur inn vorteilhaft war. Dem kann nicnt entgegengehalten
wWwerden, der Kliger habe im vorliegenden Falle keinen Anspruch auf
entsprecnenae Beraturg genatt, weil dies zur Umgenurng des Ge-
setzes flihre. Wie bereits obten dargelegt wurde, ist dies nier
nicnt ger Fall, well es sich um Gestaltungsmdglichkeiten nandelt,
die der Gesetzgeber dem Arbeitslosen eingerdumt hat. Sollte die
Beratung des Kligers desnaltbt unterblieber. sein, well der Sacnbe-
arbeiter aus den in der Revisionserwiderung ausgeflinrten Grinden
meinte, nierzu nicnt verpflichtet oder berechtigt zu sein, gann
wlirde es sich um einren unbeachtlichen Recntsirrtum handeln. Die
Beklagte wire auch unter diesen Umstdndern verpflicatet, sofern
die iibrigen Voraussetzunger flir das Vorliegen eines Herstel-
lungsansprucnes bestehen, den Kldger so zu stellen, als ob er von

inr darauf hingewiesen worden wdre, dad ule Rucknanme des ersten
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Alg-Antrages flur inn vorteilhaft sei.

Da nach den tatsidchlichen Feststellungen des LSG eine abschlie-
Bende Beurteilung, ob dem Kldger der geltend gemachte Anspruch
zusteht, nicnt mdglich ist, muB gemdld § 170 Abs 2 Satz 2 AFG das
Urteil des LSG aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung an das LSG zurlickverwiesen werden, das auch Uber

die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben wird.
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