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Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche
Verhandlung am 7. August 1979

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Hessischen Landessozialgerichts vom 29. Juni 1978
aufgehoben. Die Berufung des Klidgers gegen das Urteil
des Sozialgerichts Kassel vom 18. Mai 1976 wird zurick-

gewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten liber die Hohe des dem Klager zu ge-
wahrenden Arbeitslosengeldes (Alg) fiir die Zeit vom 30. Sep-
tember bis 14. Oktober 1974,

Der 1914 geborene Klager war gelernter Maurer und zuletzt bis
20. Juni 1974 als Schachtmeister beschaftigt. Er meldete sich
am 1. Juli 1974 arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte
gewdhrte ihm Alg nach einem Einheitslohn von wochentlich
585,-- DM. Sie veranlalRte eine Untersuchung des Klagers durch
ihren Amtsarzt, der in seinem Gutachten vom 24. September 1974
feststellte, der Klager konne seinen Beruf als Schachtmeister
nicht mehr ausiiben. Er sei nur noch in der Lage, fur etwa
bis 3 Stunden taglich leichte sitzende Beschiaftigungen wie
Pfortner, Fahrstuhlfithrer, Aufsichtsfiihrender, Sortierer oder
gahnliche auszuiiben.

Ab 30. September 1974 bewilligte die Beklagte dem Klager
darauf Alg nur noch nach einem Einheitslohn von wochentlich
215,~-— DM und legte eine Wochenarbeitszeit von 21 Stunden zu-
grunde (Bescheid vom 18. Oktober 1974; Widerspruchsbescheid
vom 16. Dezember 1974),

Die Beklagte zahlte dem Kl&ger Alg bis zum 14. Oktober 1974,
da er am 15. Oktober 1974 arbeitsunfihig erkrankte.

Am 1. November 1974 beantragte der Kldger bei der Bundesver-
sicherungsanstalt fiir Angestellte (BfA) die Gewdhrung von
Rente wegen Erwerbsunfdhigkeit (EU). Diese veranlaBRte eine
arztliche Untersuchung, die zu dem Ergebnis kam, dem Kliger
seien Arbeiten als Maurerpolier nicht mehr zumutbar, auch
nicht stundenweise. Fremdberuflich konne er noch einfache Ar-
beiten im Sitzen in trockenen, warmen Raumen ohne Umgang mit
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Maschinen und ohne Anforderungen an sein Sehvermdgen zwei Stunden
bis unterhalbschichtig verrichten, etwa als Warter oder Kontrol-
leur. Die BfA bewilligte ihm Rente wegen EU ab 1. November 1974
(Bescheid vom 7., Marz 1975).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom

18. Mai 1976). Mit Urteil vom 29. Juni 1978 hat das Landessozial-
gericht (ISG) das Urteil des SG und die Bescheide der Beklagten
aufgehoben und diese verurteilt, dem Klager fiir die Zeit vom

30. September bis 14. Oktober 1974 Alg unter Zugrundelegung einer
tariflichen regelmafBigen wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden
zu gewahren. Es hat im wesentlichen ausgefihrt: Der Klager sei
zwar in der Zeit vom 30. September bis 14. Oktober 1974 allen-
falls noch in der Lage gewesen, fiir ca 1 bis % Stunden t&glich
leichte sitzende Beschaftigungen auszuliben, wobel er moglicher-
weise noch als Pfortner, Fahrstuhlfihrer, Aufsichtsfithrender,
Sortierer ggf hatte arbeiten kdnnen. Der Kliger sei jedoch trotz
der gesundheitlichen Einschriankungen als verfligbar anzusehen.
Aus der Bestimmung des § 103 Abs 2 Satz 2 Arbeitsfdrderungsge-
setz (AFG) folge die materielle Fiktion eines ausreichenden
Ieistungsvermdgens (BSGE 44, 29). Die Folgerung, ein Arbeit-
nehmer konne eine Arbeitsleistung von mehr als geringfligiger
Dauver erbringen, enthalte damit die Aussage, daB er in dem zeit-
lichen Umfange Erwerbstdtigkeiten verrichten konne, die auf dem
Arbeitsmarkt angeboten wiirden. Der Begriff der Berufsunfdhigkeit
richte sich nach den konkreten Moglichkeiten auf dem Arbeits-
markt, durch Erwerbstédtigkeiten ein Einkommen zu erzielen (BSGE
43, 75). Damit habe die Beklagte von einer regelmiBigen wdchent-
lichen Arbeitszeit von 40 Stunden auszugehen.
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Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung der §§ 112
Abs 8, 10% Abs 2 Satz 2 AFG. Sie trigt vor: Durch § 103 Abs 2
Satz 2 AFG werde das Leistungsvermogen des Arbeitslosen in der
Weise materiell fingiert, daBl der Antragsteller als fahig gelte,
durch die auf dem Arbeitsmarkt angebotenen Beschaftigungsmog-
lichkeiten im Rahmen seines Berufs oder zumutbarerer Verweisungs-
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berufe mindestens die Halfte seines Einkommens eines vergleich-
baren gesunden Versicherten zu erzielen (BSGE 44, 29). Der Be-
griff der Berufsunfshigkeit (BU) richte sich nach den konkreten
Moglichkeiten, auf dem Arbeitsmarkt durch Erwerbstatigkeit ein
Einkommen zu erzielen (BSGE 43, 75). Daraus folge aber noch nicht,
daB bei nicht festgestellter BU bzw EU auch die Fahigkeit fin-
giert werde, Erwerbstitigkeiten auszuiben, wie sie in den in Be-
tracht kommenden Berufen - auch dem Umfange nach - uUblicherweise
angeboten wiirden. Der § 10% Abs 2 Satz 2 AFG enthalte die mate-
rielle Fiktion des vorhandenen Leistungsvermdgens. Der Antrag-
steller gelte als fahig, die Halfte des Einkommens eines ver-

gleichbaren gesunden Versicherten zu erzielen. Entgegen der Dar-
stellung des LSG werde nicht gesagt, daB der Antragsteller
"mindestens” die Hdlfte des Einkommens eines vergleichbaren
gesunden Versicherten erzielen konne. Die Fiktion besage daher,
daB der Antragsteller zwar nicht weniger, aber auch nicht mehr
als die HZalfte des Einkommens erzielen konne. Daraus kénne nur
der Schlull gezogen werden, dall auch bei Bemessung des Alg nur
davon auszugehen sei, daB der Antragsteller die Halfte des Ein-
kommens erzielen konne. Dem habe die Beklagte dadurch Rechnung
getragen, daB sie in Anwendung des § 112 Abs 8 AFG ein Leistungs-
vermogen von 271 Stunden zugrundegelegt habe.

Die vom ISG vertretene Auffassung filihre zu unausgewogenen Ergeb-
nissen. lLege man sie zugrunde, miilte einem Arbeitslosen, der
nach den Feststellungen des Arbeitsamtsarztes 2B nur noch

10 Stunden woéchentlich arbeiten konne, aufgrund des § 103 Abs 2
Satz 2 AFG ein nach 40 Stunden bemessenes Alg gewdhrt werden,
wahrend ein Arbeitsloser, der nach den Feststellungen des Ar-
beitsamtsarztes zB in der Lage sei, noch 30 Stunden zu arbeiten,
ein lediglich nach 30 Stunden bemessenes Alg erhalten misse.

Hinzu komme, daB eine Iiickenlosigkeit bei der Kostendeckung
durch einen Ersatzanspruch, wie der vorliegende Fall zeige,
schon in zeitlicher Hinsicht fehle,
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Die Beklagte beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung
des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Kassel

vom 18. Mai 1976 zurickzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Er trigt vor: Nach den Feststellungen der Arzte sei er nach dem
24. September 1976 lediglich in der Lage gewesen, etwa 1 bis 3
Stunden taglich zu arbeiten. Die sich daraus ergebende wochent-
liche Arbeitszeit von etwa 5 bis 15 Stunden sei aber von der Be-
klagten in eine fiktive Arbeitszeit von 21 Stunden umgewandelt
worden. Die Beklagte sei nicht in der Lage zu erkldren, wie diese
neue Festsetzung zustandekomme. Die Festsetzung von 21 Stunden
sei willkiirlich. Es hdtte eher nahegelegen, die regelmaBige
wochentliche Arbeitszeit in Ansatz zu bringen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2
Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Urteil des LSG ist
aufzuheben und die Berufung des Kladgers gegen das Urteil des SG

zurickzuweisen,

Zu Unrecht hat das 1LSG den angefochtenen Bescheid abgeandert und

die Beklagte verurteilt, das dem Klager zustehende Alg nach einer
hoheren Wochenarbeitszeit (40 Stunden) als nach 21 Stunden zu be-
messen. Nach den - insoweit nicht angegriffenen - Feststellungen

des LSG war der Klager bereits bei Eintritt seiner Arbeitslosig-

keit wegen seiner Krankheiten in seiner Leistungsfiahigkeit derart
gemindert, dal er nicht mehr in der Lage war, mehr als ein bis
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drei Stunden tiaglich zu arbeiten. Die filir den Anspruch auf Alg
erforderliche Verfiigbarkeit fiir die Arbeitsvermittlung des
Kldgers richtet sich deshalb nach § 10% Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG
in der PFassung vom 25. Juni 1969 (BGB1 I 582), denn die Ande-
rung dieser Vorschrift durch das Gesetz zur Verbesserung der
Haushaltsstruktur im Geltungsbereich des AFG und des Bundes-
versorgungsgesetzes -HStruktG-AFG- vom 18. Dezember 1975 (BGBl
I 3113) trat erst am 1. Januar 1976 in Kraft (Art 5 § 1
HStruktG~AFG). Die librigen Voraussetzungen fiir den Anspruch
auf Alg (§ 100 Abs 1 AFG) hatte der Kl&ger nach den Feststel-
lungen des LSG erfillt.

Nach § 103 Abs 1 AFG steht der Arbeitsvermittlung zur Verfii-
gung, wer 1.) eine Beschaftigung unter den iiblichen Bedingun-
gen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben kann und darf sowie
2.) bereit ist, jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen, die
er ausiiben kann. Satz 2 der Vorschrift lautet sodann: "Nummer 1
gilt nicht hinsichtlich der Arbeitszeit; der Arbeitsvermittlung
steht jedoch nicht zur Verfiigung, wer nur geringfiligige Beschaf-
tigungen (§ 102) ausiiben kann oder darf, weil er
1. in seiner Leistungsféhigkeit gemindert und berufsunfahig

im Sinne der gesetzlichen Rentenversicherung ist oder
2. tatsdchlich oder rechtlich gebunden ist."

Danach trifft das Gesetz zwar hinsichtlich der Dauer der Ar-
beitszeit, fiir die der Arbeitslose (noch) der Vermittlung zur
Verfiigung steht, eine Ausnahmeregelung, indem er diese grund-
sdtzlich von dem Obersatz in § 10% Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG in
der Weise 10st, daB die Dauer der Arbeitszeit nicht den ubli-
chen Bedingungen zu entsprechen braucht (BSG SozR 4100 § 103
Nr 6; vgl auch BSG SozR 4100 § 103 Nr 17). Diese Ausnahme gilt
allerdings, wie Satz 2 des § 10% Abs 1 AFG zeigt, prinzipiell
nur bis zur Grenze der Geringfiigigkeit der Arbeitszeitdauer
iS von § 102 AFG, dh bis zu einer wdchentlichen Arbeitszeit
von mehr als 20 Stunden; denn nach § 102 Abs 1 Satz 1 AFG in
der hier maBgeblichen (oa) Fassung vom 25. Juni 1969 ist eine
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Beschaftigung geringfligig, die auf nicht mehr als 20 Stunden
wochentlich der Natur der Sache nach beschrdnkt zu sein pflegt
oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrankt ist. Die
Herabsetzung dieser Geringfiigigkeitsgrenze des § 102 Abs 1

Satz 1 AFG auf "weniger als 20 Stunden wochentlich" durch das
Einfihrungsgesetz zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezem-
ber 1974 (BGBl1 I 3656 -EG-EStRG) kommt hier nicht zum Tragen, da
sie erst ab 1. Januar 1975 in Kraft trat (Artikel 50 Abs 1
EG-EStRG). Die Worte "geringfiigig" in 8§ 102 und 103 AFG wurden
- wie auch in anderen Vorschriften - ab 1. Juli 1977 durch die
Worte "kurzzeitig" ersetzt, ohne daB hierdurch eine sachliche
Inderung eingetreten ist (vgl Art II § 9 Nr 1 iVm § 271 Abs

des Sozialgesetzbuches, Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozial-
versicherung -SGB 4 - vom 23, Dezember 1976 - BGBl1 I 3845).

Derjenige Arbeitslose, der - wie der Klager - nur noch in der
Lage ist, eine wochentliche Arbeitszeit von bis zu 20 Stunden

zu leisten, erfillt das fur seinen Alg-Anspruch erforderliche
Merkmal der Verfiigbarkeit nach der Einschrinkung in § 103 Abs
Satz 2 Nr 1 AFG lediglich dann, wenn dieser Umstand auf eine
Minderung seiner Leistungsfahigkeit zurilickzufihren und er berufs-
unfahig iS der gesetzlichen Rentenversicherung ist. Der § 103

Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG sieht inscoweit einen weiteren - hier aber
nicht einschlédgigen - Tatbestand vor (tatsdchliche oder recht-
liche Bindung als Ursache fiir eine lediglich bis zur Gering-
fligigkeitsgrenze reichende Arbeitszeitdauer). Fir den Anwendungs-
bereich des § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG kommt es nicht darauf an,
welchen Umfang die dem Arbeitslosen noch mogliche Arbeitszeit
unterhaldb der Geringfiligigkeitsgrenze besitzt. Auch zugunsten des-
jenigen, der wegen ILeistungsminderung {iberhaupt nicht mehr ar-
beiten kann (sog Null-Fall), gilt nach der Entscheidung des

12. Senats des Bundessozialgerichts (BSG) vom 26. Mai 1977 die
Fiktion seiner Verfligbarkeit im Rahmen dieser Vorschrift (vgl
BSGE 44, 29 = SozR 4100 § 103 Nr 4). Der 12. Senat hat in die-
sem Urteil, dem der erkennende Senat folgt, im ibrigen ausge-
sprochen, daB sich diese Fiktion grundsatzlich auch auf den Be-
griff der Arbeitslosigkeit iS von § 101 AFG erstreckt.
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Die Entscheidung dariiber, ob ein leistungsgeminderter Arbeits-
loser berufsunfahig ist oder nicht und ob er deshalb nicht

oder doch als verfiligbar anzusehen ist, trifft mit verbindlicher
Wirkung flir die Arbeitsverwaltung der zustandige Rentenversiche-
rungstriger (§ 103 Abs 2 Satz 1 AFG). Mit dieser Regelung wollte
der Gesetzgeber divergierenden Entscheidungen zwischen Arbeits-
losen- und Rentenversicherung entgegenwirken, um zu verhindern,
daB dem Arbeitslosen durch unterschiedliche Beurteilungen sei-
nes Leistungsvermogens der Versicherungsschutz aus beiden Ver-
sicherungszweigen vorenthalten bleibt (vgl Schriftlichen Be-
richt des Ausschusses fiir Arbeit, zu BT-Drucks V/4110, Begriin-
dung zu § 94 Abs 2 - S 18 -).

Die Entscheidung des Rentenversicherungstragers betrifft grund-
sdtzlich den Tatbestand des § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG, denn
die fiir die Verfigbarkeit mafBgebliche rentenrechtliche Beurtei-
lung beschrankt sich nach dem Gesetzes- und Sinnzusammenhang
nicht auf den Begriff der BU, sondern erstreckt sich auch auf
den Begriff der EU, wie schon der 12. Senat (aa0) mit zutref-
fenden Erwdgungen entschieden hat. Da im vorliegenden Fall der
Rentenversicherungstriager fiur die Zeit vom 30. September bis
14 . Oktober 1974 keine Entscheidung liber die BU des Kldgers ge-
troffen hat, gilt der Kldger in dieser Zeit als verfiligbar iS
von § 10% Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG; denn § 103 Abs 2 Satz 2 AFG
bestimmt, daB der Arbeitslose bis zur Entscheidung des Renten-
versicherungstragers nicht als berufsunfahig gilt, so daB bis
dahin der Umstand der Nichtverfiligbarkeit als Folge einer be-
stehenden BU nicht angenommen werden darf. Mit dieser auch zeit-
lichen Abhangigkeit der rechtlichen Beurteilung eines Anspruchs-
merkmals fir das Alg von dem Zeitpunkt (und Inhalt) der Ent-
scheidung des Rentenversicherungstriagers wollte der Gesetzgeber
den "nahtlosen" AnschluBl zwischen den Leistungen der Arbeits-
losenversicherung und der Rentenversicherung sicherstellen (vgl
BT-Drucks V/4110 aaQ), was ihm allerdings nicht vollsténdig ge-
lungen ist (vgl Hennig/Kiihl/Heuer, Kommentar zum AFG, Anm 7 zu
§ 10%).
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Obwohl sonach davon auszugehen ist, daB der Kléger fiir den
streitbefangenen Zeitraum verfiigbar iS von § 103 Abs 1 AFG war,
ergibt sich daraus unmittelbar noch nichts lber die Hohe des ihm
zustehenden Leistungsanspruchs. § 103 AFG befaBt sich insgesamt
nur mit der fiir den Anspruch auf Alg erforderlichen (§ 100 Abs 1
AFG) Voraussetzung der Verfiigbarkeit des arbeitslosen Antrag-
stellers fir die Arbeitsvermittlung. Auch und insbesondere die
hier maBgebliche Bestimmung des § 10% Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG ent-
hdlt ihrem Regelungsinhalt nach keine Aussage lber die gesetz-
liche ILeistungshohe. Diese richtet sich nach den Bestimmungen
der §§ 111 ff AFG, hier wesentlich nach § 112 AFG. Grundsidtzlich
kommt es dafiir auf das von dem Arbeitslosen auf der Basis der
regelmaligen tariflichen Wochenarbeitszeit zuletzt in der Stunde
erzielte Entgelt an (§ 112 Abs 2 AFG).

Fir die Bemessung des hier streitigen Alg ist jedoch ferner von
§ 112 Abs 8 Satz 1 AFG auszugehen. In Fallen, in denen der Ar-
beitslose (ua) in Folge einer Minderung seiner Leistungsfidhig-
keit nicht mehr die Zahl von Arbeitsstunden leisten kann, die
sich als Durchschnitt der tariflichen regelmafligen wochentlichen
Arbeitszeit der Beschaftigungsverhdltnisse im Bemessungszeitraum
ergibt, ist nach § 112 Abs 8 Satz 1 AFG bei der Feststellung des
Arbeitsentgelts nach § 112 Abs 2 fur die Zeit, wdhrend der die
Minderung der Leistungsfahigkeit vorliegt, statt des Durch-
schnitts der tariflichen regelmiafigen wochentlichen Arbeitszeit
die Zahl von Arbeitsstunden zugrunde zu legen, die der Arbeits-
lose wochentlich zu leisten imstande ist. Wahrend also filir die
Feststellung des Bemessungsentgelts bei dem Arbeitslosen, der
noch Vollzeitarbeit leisten kann, der von ihm in der Arbeits-
stunde im Bemessungszeitraum - also zuletzt vor Eintritt der
Arbeitslosigkeit - tatsichlich erzielte Lohn mit der regelmalBi-
gen tariflichen Wochenarbeitszeit multipliziert wird, ist bei
dem Leistungsgeminderten hier eine seiner tatsachlichen Lei-
stungsfghigkeit entsprechende Zahl wochentlicher Arbeitsstunden
einzusetzen. Diese Regelung geht offenbar von der Erwagung aus,
daB3 die Lohnersatzleistung Alg grundsatzlich nicht hoher sein
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diirfte, als es dem Arbeitseinkommen entspricht, das der Arbeits-
lose erzielen wiirde, wenn er nicht arbeitslos ware. Ihre wort-
getreue Anwendung fiihrte allerdings in Fallen, in denen - wie
hier - nur noch eine Arbeitsfahigkeit erheblich unter 20 Wochen-
stunden festgestellt ist, erkemnnbar zu sinnwidrigen Ergebnissen.
Bei Arbeitslosen ohne jegliche Leistungsfdhigkeit (Null-F&llen),
deren Anspruch lediglich nach MaBgabe des § 103 Abs 1 Satz 2

Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG begrindet ist, muBte sie praktisch

die Versagung der Leistung ausldsen. Damit ware aber das mit

der genannten Regelung in § 10% Abs 1 und Abs 2 AFG beabsich-
tigte Ziel der Herstellung einer Nahtlosigkeit zwischen Alg und
Rentenleistung in diesen Fallen v6llig und sonst weitgehend ver-
fehlt (so auch der 12. Senat zaQ).

Entgegen der Auffassung des LSG bedeutet dies jedoch nicht, dall
§ 1112 Abs 8 AFG im Rahmen der Verfligbarkeitsfdlle nach § 103
Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG volistandig auBer Betracht zu bleiben
hdtte. Auf eine solche grundsatzlich nicht zulassige Nicht-
beachtung einer gesetzlichen Vorschrift liefe aber die Uber-
legung des LSG hinaus (so auch Prochnow, SozSich 1979, 45, 47),
daB sich die Bemessung hier nach der iiblichen tariflichen Voll-
arbeitszeit von (idR) 40 Wochenstunden zu richten hitte; denn
das wire schon der BemessungsmaBstab nach § 112 Abs 2 AFG.

Der § 112 Abs 8 AFG trifft auf die Fialle der Nahtlosigkeit iS
von § 103 Abs 1 und 2 AFG insoweit ohne weiteres zu, als es
die dortigen Rechts vo raussetzungen einer
tatsdchlich eingeschrankten zeitlichen Arbeitsfahigkeit anbe-~
langt. Lediglich an die Stelle des von § 112 Abs 8 AFG als
Rechts f 0 1 g e Dbestimmten MaBstabes, namlich eben der-
selben Restarbeitsfahigkeit, muB hier zur Vermeidung sinn-
widriger Ergebnisse - wie schon dargelegt - ein anderer Wert
treten. Nur insofern liegt eine Regelungsliicke vor, die im
Wege der Rechtsauslegung nach dem Plan des Gesetzes (vgl

BSGE 39, 143, 146) zu schlieBen ist (aA Prochnow aa0). Nach
Auffassung des Senats ist dafilir am ehesten der von der Be-
klagten gewdhlte Wert von 21 Wochenstunden als (fiktiver)
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Bemessungsmaflstab geeignet. Die grundsidtzlich zu beachtende
Regelung des § 112 Abs 8 AFG wird damit n8mlich fiir die "Naht-
losigkeitsfalle" in einen unmittelbaren Zusammenhang mit der Be-
stimmung Uber die Verfiligbarkeit der davon betroffenen Personen
nach § 10% Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG gestellt, ohne ihres Sinngehal-
tes entkleidet zu sein. Fir den vom LSG angenommenen Wert von
40 Stunden 148t sich dies hingegen nicht feststellen.

§ 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG fingiert keine
Volleistungsfdhigkeit des Arbeitslosen, sondern grundsatzlich
nur die Fahigkeit, im Rahmen seines Berufs oder zumutbarer Ver-
weisungsberufe die Halfte des Einkommens eines vergleichbaren
gesunden Versicherten zu erzielen (so schon der 12. Senat, BSGE
4y 29, 31 mwN). Das folgt einerseits aus dem Begriffsmerkmal
der Berufsunfghigkeit (vgl § 1246 Abs 2 Reichsversicherungsord-
nung -RVO-, § 23 Abs 2 Angestelltenversicherungsgesetz -AVG-),
deren Verneinung nicht gleichzeitig stets "Berufsfidhigkeit" iS
einer bestimmten zeitlichen Arbeitsfahigkeit ~ schon gar nicht
Volleistungsfahigkeit - bedeutet. Da § 10% Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG
andererseits eine nur bis zur Geringfiligigkeit reichende zeit-
liche Arbeitsfahigkeit voraussetzt, weil Arbeitslose mit einer
zeitlich dariiber hinausgehenden - aber nicht mehr vollen -
Leistungsfahigkeit bereits - wie dargelegt - nach der Grundregel
des § 103 Abs 1 Satz 2 erster Halbsatz AFG verfiligbar sind, be-
steht zwischen der Verfligbarkeitsfiktion des § 103 Abs 1 Satz 2
Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG und der Frage der Berufsunfihigkeit

iS der gesetzlichen Rentenversicherung keine volle Deckungs-—
gleichheit; berufsunfahig iS der oa Vorschriften der RVO und des
AVG konnen namlich selbst solche Arbeitnehmer sein, die, wenn
auch nicht in ihrem Beruf, aber sonst noch flir eine Vollzeitar-
beit in Betracht kommen, fir die es lediglich an der Zumutbar-
keit zur Verweisung in einen anderen Beruf fehlt (vgl dazu
Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, Band III S 670a

- 28. Nachtrag - Juni 1966 mwN; BSGE 38, 153; 41, 129; 43, 243;
SozR 2200 § 1246 Nr 12).
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Die Verneinung der Verfiigbarkeit nach § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1
AFG setzt damit voraus, dal eine BU vorliegt, die darauf be-
ruht, daB der Arbeitslose nur noch geringfligige Beschaftigungen
ausiiben kann. Beschrénkt sich aber der Norminhalt des § 103

Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG bezliglich der Verfiligharkeit auf den Tat-
bestand eines zeitlich nur noch bis zur Geringfliugigkeitsgrenze
reichenden Arbeitsvermdgens, so erscheint es dem Senat beil der
derzeitigen Gesetzeélage nicht angéngig, die daraus im Zusam-
menhang mit Absatz 2 Satz 2 resultierende Fiktion der An-
spruchserfiillung dem Grunde nach fir die Anspruchsbemessung
der Hohe nach (§ 112 Abs 8 AFG) schlechthin auf die Annahme
eines vollzeitigen Arbeitsvermogens auszudehnen. Der Hinweis
des LSG auf die nach tariflichen Regelungen ibliche Arbeitszeit
reicht dafiir jedenfalls nicht aus; denn Tarifvertrdge haben
stets die im Tarifbereich von den Tarifpartnern zugrundegelegte
Vollarbeitszeit zum Inhalt, wdhrend es sowohl bei § 103 Abs 1
Satz 2 Nr 1 AFG als auch bei § 112 Abs 8 AFG gerade um eine
davon abweichende niedrigere Arbeitszeit geht.

Die Ubertragung des in § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2
AFG enthaltenen Gedankens, Arbeitslose mit keiner oder einer
nur noch geringfigigen zeitlichen Leistungsfahigkeit im Wege
der Fiktion zum Bezug des Alg zuzulassen, weil sie - solange
ihre BU nicht festgestellt ist - noch fiir fahig gelten, jeden-
falls die Halfte des Einkommens eines gesunden Berufskollegen
zu erzielen (vgl BSGE 44, 29, 31), auf den Grundgedanken des

§ 112 Abs 8 AFG, daB das Alg grundsdtzlich nach der verblie-
benen zeitlichen Restarbeitsfahigkeit zu bemessen ist, recht-
fertigt es deshalb nur, insoweit von einer gerade iliber der
Geringfligigkeitsgrenze des § 102 AFG liegenden Wochenstunden-
zahl auszugehen. Auch fiir § 112 Abs 8 AFG wird der nach § 103
Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG als verfiigbar geltende
Arbeitslose damit so behandelt wie dort; denn es wird hierbei
ebenfalls unterstellt, daB er mit seinem (fingierten) ILei-
stungsvermdgen noch in der Lage ist, die genannte Lohnhalfte
zu erzielen. DaB dies tatsidchlich nicht moglich ist, gehort
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gum Wesen einer Fiktion. Wollte man aber flir § 112 Abs 8 AFG ein
noch hoheres Leistungsvermogen unterstellen, etwa von 40 Wochen-
stunden wie das ILSG, so wiirde das eine Ausdehnung der Fiktion des
§ 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG bedeuten, die dort
nicht beabsichtigt sein konnte. Die Regelung des § 112 Abs 8 AFG
bietet dafir lberhaupt keinen Anhalt.

Fir die vom Senat gebilligte Bemessung des Alg in diesen Fallen
durch die Beklagte nach einer Zahl von 21 Wochenstunden sprechen
eine Reihe weiterer Griinde. So weist die Beklagte zu Recht auf
die Unbilligkeit hin, die bei einer Bemessung nach 40 Stunden im
Verhaltnis zu jenen Arbeitslosen entstehen wirde, die zwar noch
mehr als geringfiglg, aber nicht mehr vollschichtig arbeiten kon-
nen. Diese ohne weiteres verfligbaren Arbeitslosen miissen sich mit
dem auf der Grundlage ihrer tatsdchlichen lLeistungsfahigkeit be-
rechneten Alg (§ 112 Abs 8 AFG) befrieden, wdhrend derjenige, der
viel weniger, ggf uUberhaupt nicht mehr arbeiten kann, das volle

Alg - namlich auf der Grundlage der vollen tariflichen Arbeitszeit

- erhielte. Der Senat halt dieses Ergebnis vom Grundsatz der
Gleichbehandlung her in einem so hohen MaRe fir unertriglich, dal
es allein von dem mit § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG
verfolgten Prinzip der Nahtlosigkeit nicht gerechtfertigt werden
kann. Eine andere Begriindung stidnde hierfiir aber nicht zur Ver-
fligung.

Zu beachten ist ferner, dafl die vom ILSG vertretene Auffassung zu
einer noch groBeren Vernachlidssigung des mit § 10% Abs 2 Satz 3
AFG verfolgten Zweckes fihren wirde, als es dieser Regelung ohne-
dies innewohnt. Nach § 103 Abs 2 Satz % AFG geht der Anspruch des
nach § 10% Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG als verfligbar
geltenden Arbeitslosen auf Rente bis zur Hohe des fir die Zeit
bis zur Rentenbewilligung gewdhrten Alg auf die Bundesanstalt fir
Arbeit (BA) iber. Darin zeigt sich ein wesentlicher Zweck der
Nahtlosigkeitsregelung: Sie will verhindern, dal der Arbeitslose
bis zur - zeitaufwendigeren (vgl BSGE 43, 75, 82) - Entscheidung
des Rentenversicherungstragers ganzlich ohne Leistungen bleibt
und nur auf die Sozialhilfe angewiesen ist. Die BA wird zwar lber
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die Fiktion der Verfiigbarkeit zum vorrangig Ieistungspflich-
tigen erklart, wenngleich unter Inkaufnahme einer Systemver-
letzung; denn sie ist damit zusténdig zur Leistungsgewdhrung
an Personen, bei denen sie den Versicherungsfall Arbeitslosig-
keit durch Vermittlung in Arbeit nicht beseitigen kann, wie es
sonst ihre Aufgabe ist (vgl Hennig, SGb 1977, 427, 431;
Prochnow, aa0, S 47). Dadurch, daf sie bei Rentengewsdhrung
letztlich ihre Leistungen wieder erstattet erhdlt, wird aber
deutlich, daB sie in den Fallen der nachtrdglichen Rentenge-
wahrung im Grunde nur fiir den eigentlich zustandigen Renten-
versicherungstriager eingetreten ist. Nur wenn die Rente wegen
fehlender BU abgelehnt wird, bleibt die BA belastet; dann hat
sie aber auch an einen prinzipiell vermittlungsfahigen, weil
fir eine Beschdftigung auf dem Arbeitsmarkt tatsichlich und
nicht nur fiktiv in Betracht kommenden Arbeitslosen Alg ge-
zahlt, die Grenzen des Arbeitslosenversicherungs-Systems so-
mit nicht verlassen. An dieser grundsatzlichen Konzeption
andert es nichts, daB allerdings Falle auftreten konnen, in
denen eine Erstattung - ganz oder teilweise - ausfallt, zB,
weil der Arbeitslose zwar berufsunfahig ist, aber aus sonstigen
Grinden keinen Rentenanspruch besitzt, oder weil der Renten-
zahlungsbeginn zeitlich nach dem Alg-Zahlungsbeginn liegt,
etwa wegen verspiteter Rentenantragstellung (vgl § 1290

Abs 2 RVO).

Die "eigentliche" Zustandigkeit des Rentenversicherungstragers
in diesen Fdllen wird im iibrigen durch die Regelung in § 1283
Satz 2 Nr 1 RVO (§ 60 Satz 2 Nr 1 AVG) idF des 21. Rentenan-
passungsgesetzes - 21. RAG - vom 25. Juli 1978 (BGB1L I 1089)
bestatigt. Wahrend nach Satz 1 der genannten Bestimmungen das
Alg im Wege des Ruhens der Rente auf diese angerechnet wird,
bestimmt Satz 2 Nr 1 aa0 insoweit eine Ausnahme fiir das in
"Nahtlosigkeitsfdllen" des § 103 Abs 1 AFG bis zur Renten-
bewilligung gewdhrte Alg. Insowelt verbleibt es also bei der
letztlich vorrangigen Zustandigkeit des Rentenversicherungs-
tragers aus § 103 Abs 2 Satz 3 AFG.
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Wirde allerdings das Alg in den "Nahtlosigkeitsféllen" nach
einer Arbeitszeit von 40 Wochenstunden bemessen, miilte die BA
haufig mit.nicht erstattungsfahigen Anteilen ihrer Alg-Leistungen
rechnen, auch wenn nachtrdglich BU-Rente gewzahrt wird; denn der
volle Alg-Satz liegt wegen seines im Verhdltnis zur BU-Rente
glinstigeren Bemessungsmaflstabes (vgl 8§ 111 Abs 1, 112 Abs 2 AFG,
8§88 1246 ff, insbesondere § 1253 Abs 1 RVO) in nicht seltenen
Fallen - wenn nicht regelmdBig - betragsmdBig hdéher als die BU-
Rente (vgl auch Wanka, AuB 1979 S 193). Enth&lt aber § 103 Abs 2
Satz 3 AFG im Grundsatz das Prinzip eines in der Regel vollen
Leistungsausgleichs zu Lasten der Rentenversicherung, so wirde
die Bemessungsmethode fiir das Alg in "Nahtlosigkeitsfédllen" nach
der vollen tariflichen Arbeitszeit (40 Stunden) bereits aus sich
heraus gegen diese gesetzliche Absicht verstoflen.

Die Erstattungsregelung des § 103 Abs 2 Satz 3 AFG gibt im
ibrigen AnlaB zu einer weiteren Erwdgung, die gegen die vom LSG
fiir richtig gehaltene Bemessung des Alg spricht. Der Ubergang
des Anspruchs auf Rente auf die BA hangt zeitlich und der Hohe
nach von der Rentenbewilligung ab. Wirde der leistungsgeminderte
Arbeitslose in der Zeit bis dahin den vollen Alg-Satz nach § 112
Abs 2 AFG erhalten, so konnte sein Interesse an einer raschen
Rentenentscheidung wegen des gegeniliber dem Alg-Satz in diesen

. Fallen regelmdBig niedrigeren BU-Renten-Satzes beeintrdchtigt
sein. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daB das AFG
eine Vorschrift wie die des § 18% Abs 7 RVO nicht kennt. Selbst
wenn jedoch die Arbeitsverwaltung die fiir § 103 Abs 1 Satz 2

Nr 1 AFG erforderliche Entscheidung des Rentenversicherungstrigers

im Wege der Amtshilfe herbeifiihren kann (§ 103 Abs 2 Satz 1 AFG),
kann dessen Entscheidung gleichwohl zeitlich von der Mitwirkung
des Arbeitslosen abhiangig sein. Infolgedessen ist es nicht von

der Hand zu weisen, daB die BA trotz nachtraglicher Rentenbewilli-

gung in einer von § 103 Abs 2 Satz 3 AFG nicht gewollten Weise
zum Nachteil der Beitragszahler der Arbeitslosenversicherung be-
lastet bleibt.
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Insgesamt gesehen verdient deshalb nach Auffassung des Senats
die von der Beklagten gewahlte Bemessungsmethode den Vorzug.
Der Senat verkennt dabei nicht, daB damit die mit § 103 Abs 1
Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 AFG beabsichtigte Nahtlosigkeit zwischen
Arbeitslosen~ und Rentenversicherung von der Leistungshohe her
nicht voll hergestellt ist, weil das nach 21 Wochenstunden ge-
maB § 112 Abs 8 AFG bemessene Alg - praktisch das "halbe"Alg -
haufig nicht ausreichen wird, den Lebensunterhalt des Arbeits-
losen sicherzustellen, so dall er nach wie vor teilweise auf
die Sozialhilfe angewiesen bleibt. Das ist Jjedoch ein Mangel,
der der Regelung von Anfang an anhaftet und der vom Gesetz-
geber entweder nicht erkannt worden oder bewuBlt in Kauf ge-
nommen worden ist. Nahtlosigkeit im richtigen Sinne dieses
Wortes ware erst gegeben, wenn der leistungsgeminderte Ar-
beitslose bis zur Entscheidung des Rentenversicherungstriagers
einen Alg-Satz in der Hohe erhalten wiirde, die der spateren
BU-Rente entspricht. Der von Wanka (aa0) gemachte Vorschlag,
die Bemessung des Alg in diesen Fallen nach einem Satz von

30 Wochenstunden vorzunehmen, kommt diesem Ziel sicherlich
nahe und konnte Grundlage fir eine Entscheidung des Gesetz-
gebers de lege ferenda sein. De lege lata sah sich der Senat
jedoch nicht in der Lage, ihm zu folgen; denn die von Wanka
angenommene durchschnittliche Héhe der BU-Rente von ca 40 %
des letzten Nettoentgelts des Versicherten hat allenfalls

eine rechtstechnische oder statistische Grundlage und diirfte
wegen der Bemessungsfaktoren der BU-Rente im Einzelfall star-
ken Abweichungen unterliegen. Erhebliche tatsiachliche Unter-
schiede der durchschnittlichen BU-Renten ergeben sich schon im
Vergleich der Arbeiterrentenversicherung zur Angestellten-
rentenversicherung (vgl den Rentenanpassungsbericht 1979 der
Bundesregierung 8 16/17 und dazu die Ausfilhrungen zur Renten-
niveausicherung auf S 38, BR-Drucks 165/79). Eine Riickrech-
nung von den in dieser Weise bereits uneinheitlichen
statistischen Durchschnittswerten der BU-Renten auf einen fir
den Einzelfall giultigen Wert und dessen Umdeutung durch die
Gerichte in eine bestimmte Arbeitsstundenzahl, in der er er-
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reicht werden kann, 14Rt die Regelung des § 112 Abs 8 AFG jeden-
falls nicht zu.

Die vom ILSG gefundene Ldsung ergabe sich dann, wenn die Regelung
des § 112 Abs 8 AFG insgesamt nicht vorhanden ware. Es erscheint
in der Tat fraglich,ob diese Bemessungsregel rechtspolitisch
allein mit der Erwagung gerechtfertigt werden kann, daB der
leistungsgeminderte Arbeitslose wdhrend der Arbeitslosigkeit kein
héheres Alg erhalten dlirfe, als es seiner tatsachlichen Leistungs-
fghigkeit entspricht. Es mégen sich zwar Vermittlungsschwierig-
keiten fir die Arbeits8mter ergeben, wenn das auch in solchen Fal-
len nach der tariflichen Arbeitszeit bemessene Alg tatsachlich
der Hohe eines zukiinftig noch erzielbaren Arbeitseinkommens nahe-
kommt oder es sogar iibersteigt. Dabei darf aber nicht libersehen
werden, daB das Alg ohnedies nur auf der Grundlage von 68 % des
letzten Nettoentgelts bemessen wird (§ 111 Abs 1 AFG), es also
stets erheblich niedriger ist als jenes. Zum anderen bes&Be die
BA mit der Regelung in § 119 AFG durchaus ein geeignetes Instru-
ment, ungerechtfertigten Arbeitsablehnungen in solchen Falilen zu
begegnen; denn unter besonderen Voraussetzungen ist es dem Ar-
beitslosen zumutbar, auch solche Arbeitsstellen anzunehmen, in
denen er weniger verdient als es seinem bisherigen - vollen - Alg-
Satz entspricht (vgl BSG SozR 4100 § 119 Nr 4 - 8 23 -). Im ibri-
gen widerspricht § 112 Abs 8 AFG eigentlich dem im Versicherungs-
recht sonst allgemein geltenden Grundsatz, daB sich die Leistungs-
hohe im Schadensfall nach den vor seinem Eintritt geltenden Um-
standen zu richten habe, zumal dann, wenn sich hiernach auch die
Beitragsleistung zur Versicherung gerichtet hat. So haben Ande-
rungen in der Leistungsfdhigkeit des Versicherten bei oder nach
Eintritt des Versicherungsfalles in den Ubrigen Zweigen der So-~
zialversicherung grundsatzlich keinen EinfluB auf die lLeistungs-
hohe (vgl §§ 180, 182 Abs 4 und 5 RVO; §§ 561, 568, 570 ff RVO;
8§ 1241, 1241b, 1253 £f, 1268 bis 1270 RVO).
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Der Gesetzgeber hat sich gleichwohl bisher nicht ent-
schlieBen konnen, die Regelung des § 112 Abs 8 AFG
wenigstens flir die "Nahtlosigkeitsfdlle" des § 103

Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 AFG aufzugeben. Ein in
dieser Richtung laufender Referentenentwurf der Bundes-
regierung wurde vom zustandigen Bundestagsausschuf} fiir
Arbeit und Sozialordnung nicht akzeptiert, obwohl dieser
die in der bisherigen gesetzlichen Regelung liegenden
Auswirkungen erkannte. Der Ausschufl war vielmehr der
Meinung, "daB die Frage der Verbesserung der Nahtlosig-
keit zwischen lLeistungen der BA und der gesetzlichen Ren-
tenversicherung noch eingehender Priifung bedarf und ggf
notwendige Anderungen des geltenden Rechts einer spite-
ren gesetzlichen Regelung vorbehalten bleiben sollen"
(vgl BT-Drucks 8/2275 - S 6 -; s auch Prochnow, aa0,

S 48). Diese Auffassung eines am Gesetzgebungsverfah-
ren wesentlich beteiligten Verfassungsorgans kann bei
der Auslegung bestehender gesetzlicher Bestimmungen
durch die Gerichte nicht schlechthin unbeachtet blei-
ben, zumal dann nicht, wenn die Auslegung darauf hinaus-
laufen miilte, geltendes Recht fiir nicht anwendbar zu er-
klaren.

Aus diesen Griinden kann der Revision der Beklagten der
Erfolg nicht versagt bleiben. Das LSG-Urteil ist daher
aufzuheben und die Berufung gegen das Urteil des SG
zurickzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 19% SGG.

zugleich fur Richter am BSG

, der durch Urlaub
verhindert ist, seine Unter-
schrift beizufligen.
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