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Beklagte und Revisionsklägerin.

Der 7„ Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mündliche

Verhandlung am 7. August 1979

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Hessischen Landessozialgerichts vom 29. Juni 1978

aufgehoben. Die Berufung des Klägers gegen das Urteil

des Sozialgerichts Kassel vom 48. Mai 1976 wird zurück—

gewiesen.
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Die Beteiligten streiten über die Höhe des dem Kläger zu ge—

währenden Arbeitslosengeldes (Alg) für die Zeit vom 50. Sep—
tember bis 44. Oktober 4974.

Der 4944 geborene Kläger war gelernter Maurer und zuletzt bis

50. Juni 4974 als Schachtmeister beschäftigt. Er meldete sich

am 4. Juli 4974 arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte

gewährte ihm Alg nach einem Einheitslohn von wöchentlich

585‚-— DM. Sie veranlaßte eine Untersuchung des Klägers durch

ihren Amtsarzt, der in seinem Gutachten vom 24. September 4974

feststellte, der Kläger könne seinen Beruf als Schachtmeister

nicht mehr ausüben. Er sei nur noch in der Lage, für etwa 4

bis 5 Stunden täglich leichte sitzende Beschäftigungen wie

Pförtner, Fahrstuhlführer, Aufsichtsführender, Sortierer oder
ähnliche auszuüben.

Ab 50. September 4974 bewilligte die Beklagte dem Kläger

darauf Alg nur noch nach einem Einheitslohn von wöchentlich

545,-— DM und legte eine Wochenarbeitszeit von 24 Stunden zu-

grunde (Bescheid vom 48. Oktober 4974; Widerspruchsbescheid

vom 46. Dezember 4974).

Die Beklagte zahlte dem Kläger Alg bis zum 44. Oktober 4974,

da er am 45. Oktober 4974 arbeitsunfähig erkrankte.

Am 4. November 4974 beantragte der Kläger bei der Bundesver-

sicherungsanstalt für Angestellte (BfA) die Gewährung von
Rente wegen Erwerbsunfähigkeit (EU). Diese veranlaßte eine

ärztliche Untersuchung. die zu dem Ergebnis kam, dem Kläger

seien Arbeiten als Maurerpolier nicht mehr zumutbar. auch

nicht stundenweise. Fremdberuflich könne er noch einfache Ar—

beiten im Sitzen in trockenen, warmen Räumen ohne Umgang mit
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Maschinen und ohne Anforderungen an sein Sehvermögen zwei Stunden

bis unterhalbschichtig verrichten, etwa als Wärter oder Kontrol—

leur. Die BfA bewilligte ihm Rente wegen EU ab 1. November 1974

(Bescheid vom 7. März 1975).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom
18. Mai 1976). Mit Urteil vom 29. Juni 1978 hat das Landessozial—

gericht (LSG) das Urteil des SG und die Bescheide der Beklagten

aufgehoben und diese verurteilt, dem Kläger für die Zeit vom

50. September bis 14. Oktober 1974 Alg unter Zugrundelegung einer

tariflichen regelmäßigen wöchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden

zu gewähren. Es hat im wesentlichen ausgeführt: Der Kläger sei

zwar in der Zeit vom 50. September bis 14. Oktober 1974 allen—

falls noch in der Lage gewesen, für ca 1 bis 5 Stunden täglich
leichte sitzende Beschäftigungen auszuüben, wobei er möglicher—

weise noch als Pförtner, Fahrstuhlführer, Aufsichtsführender,

Sortierer ggf hätte arbeiten können. Der Kläger sei jedoch trotz

der gesundheitlichen Einschränkungen als verfügbar anzusehen.

Aus der Bestimmung des 5 105 Abs 2 Satz 2 Arbeitsförderungsge—
setz (AFG) folge die materielle Fiktion eines ausreichenden

Leistungsvermögens (BSGE 44, 29). Die Folgerung, ein Arbeit—

nehmer könne eine Arbeitsleistung von mehr als geringfügiger

Dauer erbringen, enthalte damit die Aussage, daß er in dem zeit-

lichen Umfange Erwerbstätigkeiten verrichten könne, die auf dem

Arbeitsmarkt angeboten würden. Der Begriff der Berufsunfähigkeit

richte sich nach den konkreten Möglichkeiten auf dem Arbeits—

markt, durch Erwerbstätigkeiten ein Einkommen zu erzielen (BSGE

45, 75). Damit habe die Beklagte von einer regelmäßigen wöchent—

lichen Arbeitszeit von 40 Stunden auszugehen.

Mit der Revision rügt die Beklagte eine Verletzung der 55 112

Abs 8, 105 Abs 2 Satz 2 AFG. Sie trägt vor: Durch 5 105 Abs 2

Satz 2 AFG werde das Leistungsvermögen des Arbeitslosen in der

Weise materiell fingiert, daß der Antragsteller als fähig gelte,

durch die auf dem Arbeitsmarkt angebotenen Beschäftigungsmög—

lichkeiten im Rahmen seines Berufs oder zumutbarerer Verweisungs-
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berufe mindestens die Hälfte seines Einkommens eines vergleich—

baren gesunden Versicherten zu erzielen (BSGE 44, 29). Der Be-

griff der Berufsunfähigkeit (BU) richte sich nach den konkreten
Möglichkeiten, auf dem Arbeitsmarkt durch Erwerbstätigkeit ein

Einkommen zu erzielen (BSGE 45, 75). Daraus folge aber noch nicht,

daß bei nicht festgestellter EU bzw EU auch die Fähigkeit fin—

giert werde, Erwerbstätigkeiten auszuüben, wie sie in den in Be—

tracht kommenden Berufen — auch dem Umfangs nach — üblicherweise

angeboten würden. Der 5 405 Abs 2 Satz 2 AFG enthalte die mate—

rielle Fiktion des vorhandenen Leistungsvermögens. Der Antrag—

steller gelte als fähig, die Hälfte des Einkommens eines ver-
gleichbaren gesunden Versicherten zu erzielen. Entgegen der Dar-

stellung des LSG werde nicht gesagt, daß der Antragsteller

"mindestens" die Hälfte des Einkommens eines vergleichbaren

gesunden versicherten erzielen könne. Die Fiktion besage daher,

daß der Antragsteller zwar nicht weniger, aber auch nicht mehr

als die Hälfte des Einkommens erzielen könne. Daraus könne nur

der Schluß gezogen werden, daß auch bei Bemessung des Alg nur
davon auszugehen sei, daß der Antragsteller die Hälfte des Ein—

kommens erzielen könne. Dem habe die Beklagte dadurch Rechnung

getragen, daß sie in Anwendung des 5 142 Abs 8 AFG ein Leistungs-

vermögen von 21 Stunden zugrundegelegt habe.

Die vom LSG vertretene Auffassung führe zu unausgewogenen Ergeb-

nissen. Iege man sie zugrunde, müßte einem Arbeitslosen, der

nach den Feststellungen des Arbeitsamtsarztes zB nur noch

10 Stunden wöchentlich arbeiten könne, aufgrund des 5 403 Abs 2
Satz 2 AFG ein nach 40 Stunden bemessenes Alg gewährt werden,

während ein Arbeitsloser, der nach den Feststellungen des Ar—

beitsamtsarztes zB in der Lage sei, noch 50 Stunden zu arbeiten,

ein lediglich nach 30 Stunden bemessenes Alg erhalten müsse.

Hinzu komme, daß eine lückenlosigkeit 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 Klägers gegen das Urteil des Sozialgerichts Kassel

vom 48. Mai 4976 zurückzuweisen.

Der Kläger beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

Er trägt vor: Nach den Feststellungen der Ärzte sei er nach dem

24. September 4976 lediglich in der Lage gewesen, etwa 4 bis 5

Stunden täglich zu arbeiten, Die sich daraus ergebende wöchent-

liche Arbeitszeit von etwa 5 bis 45 Stunden sei aber von der Be—

klagten in eine fiktive Arbeitszeit von 24 Stunden umgewandelt

werden. Die Beklagte sei nicht in der Lage zu erklären, wie diese

neue Festsetzung zustandekomme, Die Festsetzung von 24 Stunden

sei willkürlich° Es hätte eher nahegelegen, die regelmäßige

wöchentliche Arbeitszeit in Ansatz zu bringen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil

ohne mündliche Verhandlung einverstanden erklärt (5 424 Abs 2

Sozialgerichtsgesetz —SGG—).

II

Die Revision der Beklagten ist begründet. Das Urteil des LSG ist

aufzuheben und die Berufung des Klägers gegen das Urteil des SG

zurückzuweisen.

Zu Unrecht hat das LSG den angefochtenen Bescheid abgeändert und

die Beklagte verurteilt, das dem Kläger zustehende Alg nach einer

höheren Wochenarbeitszeit (40 Stunden) als nach 24 Stunden zu be—

messen. Nach den - insoweit nicht angegriffenen - Feststellungen

des LSG war der Kläger bereits bei Eintritt seiner Arbeitslosig-

keit wegen seiner Krankheiten in seiner Leistungsfähigkeit derart

gemindert, daß er nicht mehr in der Lage war, mehr als ein bis
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drei Stunden täglich zu arbeiten. Die für den Anspruch auf Alg

erforderliche Verfügbarkeit für die Arbeitsvermittlung des

Klägers richtet sich deshalb nach 5 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG

in der Fassung vom 25. Juni 4969 (BGBl I 582), denn die Ände—

rung dieser Vorschrift durch das Gesetz zur Verbesserung der

Haushaltsstruktur im Geltungsbereich des AFG und des Bundes-

versorgungsgesetzes —HStruktG—AFG—vom 48. Dezember 4975 (BGBl

I 5445) trat erst am 4. Januar 4976 in Kraft (Art 5 5 4
HStruktG—AFG). Die übrigen Voraussetzungen für den Anspruch

auf Alg (% 400 Abs 4 AFG) hatte der Kläger nach den Feststel-

lungen des LSG erfüllt.

Nach 5 405 Abs 4 AFG steht der Arbeitsvermittlung zur Verfü—

gung, wer 4.) eine Beschäftigung unter den üblichen Bedingun—

gen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausüben kann und darf sowie

2.) bereit ist, jede zumutbare Beschäftigung anzunehmen, die

er ausüben kann. Satz 2 der Vorschrift lautet sodann: "Nummer 4

gilt nicht hinsichtlich der Arbeitszeit; der Arbeitsvermittlung

steht jedoch nicht zur Verfügung, wer nur geringfügige Beschäf—

tigungen (@ 402) ausüben kann oder darf, weil er
4. in seiner Leistungsfähigkeit gemindert und berufsunfähig

im Sinne der gesetzlichen Rentenversicherung ist oder

2. tatsächlich oder rechtlich gebunden ist."

Danach trifft das Gesetz zwar hinsichtlich der Dauer der Ar—

beitszeit, für die der Arbeitslose (noch) der Vermittlung zur
Verfügung steht, eine Ausnahmeregelung, indem er diese grund—

sätzlich von dem Obersatz in 5 405 Abs 4 Satz 4 Nr 4 AFG in

der Weise löst, daß die Dauer der Arbeitszeit nicht den übli—

chen Bedingungen zu entsprechen braucht (BSG SozR 4400 5 405

Nr 6; vgl auch BSG SozR 4400 5 405 Nr 47). Diese Ausnahme gilt

allerdings, wie Satz 2 des 5 405 Abs 4 AFG zeigt, prinzipiell

nur bis zur Grenze der Geringfügigkeit der Arbeitszeitdauer

iS von 5 402 AFG, dh bis zu einer wöchentlichen Arbeitszeit

von mehr als 20 Stunden; denn nach 5 402 Abs 4 Satz 4 AFG in

der hier maßgeblichen (oa) Fassung vom 25. Juni 4969 ist eine
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Beschäftigung geringfügig, die auf nicht mehr als 20 Stunden

wöchentlich der Natur der Sache nach beschränkt zu sein pflegt

oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschränkt ist. Die

Herabsetzung dieser Geringfügigkeitsgrenze des 5 102 Abs 1
Satz 1 AFG auf ”weniger als 20 Stunden wöchentlich“ durch das

Einführungsgesetz zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21. Dezem—

ber 1974 (BGBl I 5656 mEG-EStRG) kommt hier nicht zum Tragen, da

sie erst ab 1. Januar 1975 in Kraft trat (Artikel 50 Abs 1
EG—EStRG). Die Worte "geringfügig" in 55 102 und 103 AFG wurden

» wie auch in anderen Vorschriften — ab 1. Juli 1977 durch die

Worte "kurzzeitig" ersetzt, ohne daß hierdurch eine sachliche

Änderung eingetreten ist (Vgl Art II S 9 Nr 4 iVm 5 24 Abs 1
des Sozialgesetzbuches, Gemeinsame Vorschriften für die Sozial-

versicherung —SGB4 — vom 25. Dezember 1976 - BGBl I 5845).

Derjenige Arbeitslose, der — wie der Kläger - nur noch in der

Lage ist, eine wöchentliche Arbeitszeit von bis zu 20 Stunden

zu leisten, erfüllt das für seinen Alg—Anspruch erforderliche

Merkmal der Verfügbarkeit nach der Einschränkung in 5 105 Abs 1

Satz 2 Nr 1 AFG lediglich dann, wenn dieser Umstand auf eine

Minderung seiner Leistungsfähigkeit zurückzuführen und er berufs—

unfähig iS der gesetzlichen Rentenversicherung ist. Der 5 103

Abs 1 Satz 2 Nr 2 AFG sieht insoweit einen weiteren — hier aber

nicht einschlägigen _ Tatbestand vor (tatsächliche oder recht—

liche Bindung als Ursache für eine lediglich bis zur Gering-

fügigkeitsgrenze reichende Arbeitszeitdauer). Für den Anwendungs—

bereich des 5 105 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG kommt es nicht darauf an,

welchen Umfang die dem Arbeitslosen noch mögliche Arbeitszeit

unterhalb der Geringfügigkeitsgrenze besitzt. Auch zugunsten des—

jenigen, der wegen Leistungsminderung überhaupt nicht mehr ar-

beiten kann (sag Null-Fall), gilt nach der Entscheidung des
12. Senats des Bundessozialgerichts (ESG) vom 26. Mai 1977 die

Fiktion seiner Verfügbarkeit im Rahmen dieser Vorschrift (vgl

BSGE 44, 29 = SozR 4100 S 105 Nr 4). Der 12. Senat hat in die-

sem Urteil, dem der erkennende Senat folgt, im übrigen ausge—

sprochen, daß sich diese Fiktion grundsätzlich auch auf den Be—

griff der Arbeitslosigkeit iS von 5 101 AFG erstreckt.
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Die Entscheidung darüber, ob ein leistungsgeminderter Arbeits-

loser berufsunfähig ist oder nicht und ob er deshalb nicht

oder doch als verfügbar anzusehen ist, trifft mit verbindlicher
Wirkung für die Arbeitsverwaltung der zuständige Rentenversiche-

rungsträger (% 405 Abs 2 Satz 4 AFG). Mit dieser Regelung wollte

der Gesetzgeber divergierenden Entscheidungen zwischen Arbeits—

losen— und Rentenversicherung entgegenwirken, um zu verhindern,

daß dem Arbeitslosen durch unterschiedliche Beurteilungen sei—

nes Leistungsvermögens der Versicherungsschutz aus beiden Ver—

sicherungszweigen vorenthalten bleibt (vgl Schriftlichen Be—

richt des Ausschusses für Arbeit, zu BTwDrucks V/4440, Begrün—

dung zu 5 94 Abs 2 « S 48 —).

Die Entscheidung des Rentenversicherungsträgers betrifft grund—

sätzlich den Tatbestand des 5 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG, denn

die für die Verfügbarkeit maßgebliche rentenrechtliche Beurtei—

lung beschränkt sich nach dem Gesetzes- und Sinnzusammenhang

nicht auf den Begriff der BU, sondern erstreckt sich auch auf

den Begriff der EU, wie schon der 42. Senat (aaO) mit zutref-

fenden Erwägungen entschieden hat. Da im vorliegenden Fall der

Rentenversicherungsträger für die Zeit vom 50„ September bis
44. Oktober 4974 keine Entscheidung über die BU des Klägers ge-
troffen hat, gilt der Kläger in dieser Zeit als verfügbar iS

von 5 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG; denn 5 405 Abs 2 Satz 2 AFG
bestimmt, daß der Arbeitslose bis zur Entscheidung des Renten—

versicherungsträgers nicht als berufsunfähig gilt, so daß bis

dahin der Umstand der Nichtverfügbarkeit als Folge einer be-

stehenden BU nicht angenommen werden darf. Mit dieser auch zeit—

lichen Abhängigkeit der rechtlichen Beurteilung eines Anspruchs—

merkmals für das Alg von dem Zeitpunkt (und Inhalt) der Ent-

scheidung des Rentenversicherungsträgers wollte der Gesetzgeber

den "nahtlosen" Anschluß zwischen den Leistungen der Arbeits-

losenversicherung und der Rentenversicherung sicherstellen (vgl

BT—Drucks V/4410 aaO), was ihm allerdings nicht vollständig ge—

lungen ist (vgl Hennig/Kühl/Heuer, Kommentar zum AFG, Anm 7 zu
5 405)„
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Obwohl sonach davon auszugehen ist, daß der Kläger für den

streitbefangenen Zeitraum verfügbar iS von 5 405 Abs 4 AFG war,
ergibt sich daraus unmittelbar noch nichts über die Höhe des ihm

zustehenden Leistungsanspruchs. @ 403 AFG befaßt sich insgesamt

nur mit der für den Anspruch auf Alg erforderlichen (% 400 Abs 4
AFG) Voraussetzung der Verfügbarkeit des arbeitslosen Antrag-

stellers für die Arbeitsvermittlung. Auch und insbesondere die

hier maßgebliche Bestimmung des 5 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG ent-
hält ihrem Regelungsinhalt nach keine Aussage über die gesetz—

liche Leistungshöhe. Diese richtet sich nach den Bestimmungen

der @@444 ff AFG, hier wesentlich nach S 442 AFG„ Grundsätzlich

kommt es dafür auf das von dem Arbeitslosen auf der Basis der

regelmäßigen tariflichen Wochenarbeitszeit zuletzt in der Stunde

erzielte Entgelt an (S 442 Abs 2 AFG).

Für die Bemessung des hier streitigen Alg ist jedoch ferner von

5 442 Abs 8 Satz 4 AFG auszugehen° In Fällen, in denen der Ar-
beitslose (ua) in Folge einer Minderung seiner Leistungsfähig-

keit nicht mehr die Zahl von Arbeitsstunden leisten kann, die

sich als Durchschnitt der tariflichen regelmäßigen wöchentlichen

Arbeitszeit der Beschäftigungsverhältnisse im Bemessungszeitraum

ergibt, ist nach 5 442 Abs 8 Satz 4 AFG bei der Feststellung des

Arbeitsentgelts nach 5 442 Abs 2 für die Zeit, während der die

Minderung der Leistungsfähigkeit vorliegt, statt des Durch—

schnitts der tariflichen regelmäßigen wöchentlichen Arbeitszeit

die Zahl von Arbeitsstunden zugrunde zu legen, die der Arbeits—

lose wöchentlich zu leisten imstande ist. Während also für 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 — tatsächlich erzielte Lohn mit der regelmäßi—

gen tariflichen Wochenarbeitszeit multipliziert wird, ist bei

dem Leistungsgeminderten hier eine seiner tatsächlichen Lei—

stungsfähigkeit entsprechende Zahl wöchentlicher Arbeitsstunden

einzusetzen. Diese Regelung geht offenbar von der Erwägung aus,
daß die Lohnersatzleistung Alg grundsätzlich nicht höher sein
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dürfte, als es dem Arbeitseinkommen entspricht, das der Arbeits-

lose erzielen würde(, wenn er nicht arbeitslos wäre. Ihre wort-

getreue Anwendung führte allerdings in Fällen, in denen - wie

hier — nur noch eine Arbeitsfähigkeit erheblich unter 20 Wochen—

stunden festgestellt ist, erkennbar zu sinnwidrigen Ergebnissen.

Bei Arbeitslosen ohne jegliche Leistungsfähigkeit (Null—Fällen),

deren Anspruch lediglich nach Maßgabe des 5 405 Abs 4 Satz 2

Nr 4 ivm Abs 2 Satz 2 AFG begründet ist‚ müßte sie praktisch

die Versagung der Leistung auslösen. Damit wäre aber das mit

der genannten Regelung in 5 405 Abs 4 und Abs 2 AFG beabsich—

tigte Ziel der Herstellung einer Nahtlosigkeit zwischen Alg und

Rentenleistung in diesen Fällen Völlig und sonst weitgehend ver—

fehlt (so auch der 42. Senat aaO).

Entgegen der Auffassung des LSG bedeutet dies jedoch nicht, daß

5 442 Abs 8 AFG im Rahmen der Verfügbarkeitsfälle nach 5 405
Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG vollständig außer Betracht zu bleiben

hätte. Auf eine solche grundsätzlich nicht zulässige Nicht—

beachtung einer gesetzlichen Vorschrift liefe aber die Über—

legung des ISG hinaus (so auch Prochnow‚ SozSich 49799 45, 47),

daß sich die Bemessung hier nach der üblichen tariflichen Voll—

arbeitszeit von (idR) 40 Wochenstunden zu richten hätte; denn

das wäre schon der Bemessungsmaßstab nach 5 442 Abs 2 AFG.

Der 5 442 Abs 8 AFG trifft auf die Fälle der Nahtlosigkeit iS

von 5 405 Abs 4 und 2 AFG insoweit ohne weiteres zu, als es

die dortigen Rechts v o r a u s s e t z u n g e n einer

tatsächlich eingeschränkten zeitlichen Arbeitsfähigkeit anbe—

langt„ Lediglich an die Stelle des von 5 442 Abs 8 AFG als
Rechts f o l g e bestimmten Maßstabes, nämlich eben der—
selben Restarbeitsfähigkeit, muß hier zur Vermeidung sinn—

widriger Ergebnisse - wie schon dargelegt — ein anderer Wert

tretene Nur insofern liegt eine Regelungslücke vor, die im

Wege der Rechtsauslegung nach dem Plan des Gesetzes (vgl

BSGE 59, 4459 446) zu schließen ist (aA Prochnow aaO). Nach
Auffassung des Senats ist dafür am ehesten der von der Be-

klagten gewählte Wert von 24 Wochenstunden als (fiktiver)
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Bemessungsmaßstab geeignet. Die grundsätzlich zu beachtende

Regelung des 5 442 Abs 8 AFG wird damit nämlich für die "Naht—

losigkeitsfälle” in einen unmittelbaren Zusammenhang mit der Be—

stimmung über die Verfügbarkeit der davon betroffenen Personen

nach 5 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG gestellt, ohne ihres Sinngehal—

tes entkleidet zu sein. Für den vom LSG angenommenen Wert von

40 Stunden läßt sich dies hingegen nicht feststellen.

@ 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 iVm Abs 2 Satz 2 AFG fingiert keine
Volleistungsfähigkeit des Arbeitslosen, sondern grundsätzlich

nur die Fähigkeit, im Rahmen seines Berufs oder zumutbarer Ver-

weisungsberufe die Hälfte des Einkommens eines vergleichbaren

gesunden Versicherten zu erzielen (so schon der 42. Senat, BSGE

44, 29, 54 mwN). Das folgt einerseits aus dem Begriffsmerkmal

der Berufsunfähigkeit (vgl 5 4246 Abs 2 Reichsversicherungsord—

nung —RVO—,% 25 Abs 2 Angestelltenversicherungsgesetz —AVG-).

deren Verneinung nicht gleichzeitig stets "Berufsfähigkeit“ iS

einer bestimmten zeitlichen Arbeitsfähigkeit — schon gar nicht

Volleistungsfähigkeit - bedeutet. Da % 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG

andererseits eine nur bis zur Geringfügigkeit reichende zeit-

liche Arbeitsfähigkeit voraussetzt, weil Arbeitslose mit einer

zeitlich darüber hinausgehenden — aber nicht mehr vollen -
Leistungsfähigkeit bereits - wie dargelegt - nach der Grundregel

des S 405 Abs 4 Satz 2 erster Halbsatz AFG verfügbar sind, be—

steht zwischen der Verfügbarkeitsfiktion des 5 405 Abs 4 Satz 2

Nr 4 ivm Abs 2 Satz 2 AFG und der Frage der Berufsunfähigkeit

iS der gesetzlichen Rentenversicherung keine volle Deckungs—

gleichheit; berufsunfähig iS der oa Vorschriften der RVO und des

AVG können nämlich selbst solche Arbeitnehmer sein, die, wenn

auch nicht in ihrem Beruf, aber sonst noch für eine Vollzeitar—

beit in Betracht kommen, für 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 — Jhni 4966 mwN; BSGE 58, 455; 44, 429; 45, 245;

SozR 2200 5 4246 Nr 42).
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Die Verneinung der Verfügbarkeit nach 5 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4

AFG setzt damit voraus, daß eine BU vorliegt, die darauf be-

ruht, daß der Arbeitslose nur noch geringfügige Beschäftigungen

ausüben kann. Beschränkt sich aber der Norminhalt des 5 405

Abs 4 Satz 2 Nr 4 AFG bezüglich der Verfügbarkeit auf den Tat-

bestand eines zeitlich nur noch bis zur Geringfügigkeitsgrenze

reichenden Arbeitsvermögens, so erscheint es dem Senat bei der

derzeitigen Gesetzeslage nicht angängig, die daraus im Zusam—

menhang mit Absatz 2 Satz 2 resultierende Fiktion der An—

spruchserfüllung dem Grunde nach für die Anspruchsbemessung

der Höhe nach (S 442 Abs 8 AFG) schlechthin auf die Annahme
eines vollzeitigen Arbeitsvermögens auszudehnen. Der Hinweis

des LSG auf die nach tariflichen Regelungen übliche Arbeitszeit

reicht dafür jedenfalls nicht aus; denn Tarifverträge haben

stets die im Tarifbereich von den Tarifpartnern zugrundegelegte

Vollarbeitszeit zum Inhalt, während es sowohl bei 5 405 Abs 4

Satz 2 Nr 4 AFG als auch bei 5 442 Abs 8 AFG gerade um eine

davon abweichende niedrigere Arbeitszeit geht.

Die Übertragung des in 5 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 iVm Abs 2 Satz 2
AFG enthaltenen Gedankens, Arbeitslose mit keiner oder einer

nur noch geringfügigen zeitlichen Leistungsfähigkeit im Wege

der Fiktion zum Bezug des Alg zuzulassen, weil sie - solange

ihre EU nicht festgestellt ist — noch für fähig gelten, jeden—

falls die Hälfte des Einkommens eines gesunden Berufskollegen

zu erzielen (vgl BSGE 44, 29, 54), auf den Grundgedanken des
5 442 Abs 8 AFG, daß das Alg grundsätzlich nach der verblie—

benen zeitlichen Restarbeitsfähigkeit zu bemessen ist, recht—

fertigt es deshalb nur, insoweit von einer gerade über der

Geringfügigkeitsgrenze des 5 402 AFG liegenden Wochenstunden—

zahl auszugehen. Auch für 5 442 Abs 8 AFG wird der nach 5 405

Abs 4 Satz 2 Nr 4 ivm Abs 2 Satz 2 AFG als verfügbar geltende

Arbeitslose damit so behandelt wie dort; denn es wird hierbei

ebenfalls unterstellt, daß er mit seinem (fingierten) Lei—

stungsvermögen noch in der Lage ist, die genannte Lohnhälfte

zu erzielen. Daß dies tatsächlich nicht möglich ist, gehört

_ 45 _

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


_ 45 _

zum Wesen einer Fiktion. Wollte man aber für 5 112 Abs 8 AFG ein

noch höheres Leistungsvermögen unterstellen, etwa von 40 Wochen—

stunden wie das LSG, so würde das eine Ausdehnung der Fiktion des

@ 105 Abs 1 Satz 2 Nr 4 iVm Abs 2 Satz 2 AFG bedeuten, die dort

nicht beabsichtigt sein konnte. Die Regelung des 5 412 Abs 8 AFG

bietet dafür überhaupt keinen Anhalt.

Für die vom Senat gebilligte Bemessung des Alg in diesen Fällen

durch die Beklagte nach einer Zahl von 21 Wochenstunden sprechen

eine Reihe weiterer Gründe. So weist die Beklagte zu Recht auf

die Unbilligkeit hin, die bei einer Bemessung nach 40 Stunden im

Verhältnis zu jenen Arbeitslosen entstehen würde, die zwar noch

mehr als geringfügig, aber nicht mehr vollschichtig arbeiten kön—

nen. Diese ohne weiteres verfügbaren Arbeitslosen müssen sich mit

dem auf der Grundlage ihrer tatsächlichen Leistungsfähigkeit be-

rechneten Alg (5 112 Abs 8 AFG) befrieden, während derjenige, der

viel weniger, ggf überhaupt nicht mehr arbeiten kann, das volle

Alg — nämlich auf der Grundlage der vollen tariflichen Arbeitszeit

- erhielte. Der Senat hält dieses Ergebnis vom Grundsatz der

Gleichbehandlung her in einem so hohen Maße für unerträglich, daß

es allein von dem mit % 405 Abs 4 Satz 2 Nr 4 ivm Abs 2 Satz 2 AFG

verfolgten Prinzip der Nahtlosigkeit nicht gerechtfertigt werden

kann. Eine andere Begründung stände hierfür aber nicht zur Ver-

fügung.

Zu beachten ist ferner, daß die vom LSG vertretene Auffassung zu
einer noch größeren Vernachlässigung des mit S 405 Abs 2 Satz 5

AFG verfolgten Zweckes führen würde, als es dieser Regelung ohne—

dies innewohnt. Nach 5 405 Abs 2 Satz 5 AFG geht der Anspruch des

nach 5 105 Abs 1 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 Satz 2 AFG als verfügbar

geltenden Arbeitslosen auf Rente bis zur Höhe des für die Zeit

bis zur Rentenbewilligung gewährten Alg auf die Bundesanstalt für

Arbeit (BA) über. Darin zeigt sich ein wesentlicher Zweck der

Nahtlosigkeitsregelung: Sie will verhindern, daß der Arbeitslose

bis zur — zeitaufwendigeren (vgl BSGE 45, 75, 82) — Entscheidung

des Rentenversicherungsträgers gänzlich ohne Leistungen bleibt

und nur auf die Sozialhilfe angewiesen ist. Die BA wird zwar über
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die Fiktion der Verfügbarkeit zum vorrangig Leistungspflich—

tigen erklärt, wenngleich unter Inkaufnahme einer Systemver-

letzung; denn sie ist damit zuständig zur Leistungsgewährung

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 4977, 427, 454;

Prochnow, aaO, S 47). Dadurch, daß sie bei Rentengewährung

letztlich ihre Leistungen wieder erstattet erhält, wird aber

deutlich, daß sie in den Fällen der nachträglichen Rentenge—

währung im Grunde nur für den eigentlich zuständigen Renten—

versicherungsträger eingetreten ist° Nur wenn die Rente wegen

fehlender BU abgelehnt wird, bleibt die BA belastet; dann hat

sie aber auch an einen prinzipiell vermittlungsfähigen, weil

für eine Beschäftigung auf dem Arbeitsmarkt tatsächlich und

nicht nur fiktiv in Betracht kommenden Arbeitslosen Alg ge—

zahlt, die Grenzen des Arbeitslosenversicherungs—Systems so—

mit nicht verlassen. An dieser grundsätzlichen Konzeption

ändert es nichts, daß allerdings Fälle auftreten können, in

denen eine Erstattung — ganz oder teilweise — ausfällt, zB,

weil der Arbeitslose zwar berufsunfähig ist, aber aus sonstigen

Gründen keinen Rentenanspruch besitzt, oder weil der Renten—

zahlungsbeginn zeitlich nach dem Alg—Zahlungsbeginn liegt,

etwa wegen verspäteter Rentenantragstellung (vgl 5 4290

Abs 2 RVG).

Die "eigentliche" Zuständigkeit des Rentenversicherungsträgers

in diesen Fällen wird im übrigen durch die Regelung in 5 4285

Satz 2 Nr 4 RVG (€ 60 Satz 2 Nr 4 AVG) idF des 24. Rentenan—

passungsgesetzes - 24. RAG — vom 25. Juli 4978 (BGBl I 4089)

bestätigt. Während nach Satz 4 der genannten Bestimmungen das

Alg im Wege des Ruhens der Rente auf diese angerechnet wird,

bestimmt Satz 2 Nr 4 aaO insoweit eine Ausnahme für das in

"Nahtlosigkeitsfällen" des % 405 Abs 4 AFG bis zur Renten—

bewilligung gewährte Alg. Insoweit verbleibt es also bei der

letztlich vorrangigen Zuständigkeit des Rentenversicherungs—

trägers aus 5 403 Abs 2 Satz 5 AFG.
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Würde allerdings das Alg in den "Nahtlosigkeitsfällen" nach

einer Arbeitszeit von 40 Wochenstunden bemessen, müßte die BA
häufig mit‚nicht ersü■tungsfähigen Anteilen ihrer Alg—Leistungen

rechnen, auch wenn nachträglich BU—Rente gewährt wird; denn der

volle Alg—Satz liegt wegen seines im Verhältnis zur BU—Rente

günstigeren Bemessungsmaßstabes (vgl 55 444 Abs 4, 442 Abs 2 AFG,
5% 4246 ff, insbesondere 5 4255 Abs 4 BVD) in nicht seltenen
Fällen - wenn nicht regelmäßig „ betragsmäßig höher als die BU—

Rente (vgl auch Wanka, AuB 4979 S 495). Enthält aber 5 405 Abs 2
Satz 5 AFG im Grundsatz das Prinzip eines in der Regel vollen

Leistungsausgleichs zu Lasten der Rentenversicherung, so würde

die Bemessungsmethode für das Alg in "Nahtlosigkeitsfällen" nach
der vollen tariflichen Arbeitszeit (40 Stunden) bereits aus sich

heraus gegen diese gesetzliche Absicht verstoßen.

Die Erstattungsregelung des 5 405 Abs 2 Satz 5 AFG gibt im

übrigen Anlaß zu einer weiteren Erwägung, die gegen die vom LSG

für richtig gehaltene Bemessung des Alg spricht. Der Übergang

des Anspruchs auf Rente auf die BA hängt zeitlich und der Höhe

nach von der Rentenbewilligung ab. Würde der leistungsgeminderte

Arbeitslose in der Zeit bis dahin den vollen Alg—Satz nach 5 442

Abs 2 AFG erhalten, so könnte sein Interesse an einer raschen

Rentenentscheidung wegen des gegenüber dem Alg-Satz in diesen

.Fällen regelmäßig niedrigeren BU—Renten—Satzes beeinträchtigt

sein. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daß das AFG

eine Vorschrift wie die des 5 485 Abs 7 EVO nicht kennt. Selbst

wenn jedoch die Arbeitsverwaltung die für 5 405 Abs 4 Satz 2

Nr 4 AFG erforderliche Entscheidung des Rentenversicherungsträgers

im Wege der Amtshilfe herbeiführen kann (5 405 Abs 2 Satz 4 AFG),

kann dessen Entscheidung gleichwohl zeitlich von der Mitwirkung

des Arbeitslosen abhängig sein. Infolgedessen ist es nicht von

der Hand zu weisen, daß die BA trotz nachträglicher Rentenbewilli-

gung in einer von 5 405 Abs 2 Satz 5 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 gewählte Bemessungsmethode den Vorzug.

Der Senat verkennt dabei nicht, daß damit die mit 5 405 Abs 4

Satz 2 Nr 4 iVm Abs 2 AFG beabsichtigte Nahtlosigkeit zwischen

Arbeitslosen- und Rentenversicherung von der Leistungshöhe her

nicht voll hergestellt ist, weil das nach 24 Wochenstunden ge—

mäß 5 442 Abs 8 AFG bemessene Alg —praktisch das "halbe"Alg —
häufig nicht ausreichen wird, den Lebensunterhalt des Arbeits—

losen sicherzustellen, so daß er nach wie vor teilweise auf

die Sozialhilfe angewiesen bleibt, Das ist jedoch ein Mangel,

der der Regelung von Anfang an anhaftet und der vom Gesetz—

geber entweder nicht erkannt worden oder bewußt in Kauf ge—

nommen worden ist. Nahtlosigkeit im richtigen Sinne dieses

Wortes wäre erst gegeben, wenn der leistungsgeminderte Ar—

beitslose bis zur Entscheidung des Rentenversicherungsträgers

einen Alg—Satz in der Höhe erhalten würde, die der späteren

BU-Rente entspricht. Der von Wanka (aaO) gemachte Vorschlag,

die Bemessung des Alg in diesen Fällen nach einem Satz von

50 Wochenstunden vorzunehmen, kommt diesem Ziel sicherlich

nahe und könnte Grundlage für 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 Höhe der BU—Rente von ca 40 %

des letzten Nettoentgelts des Versicherten hat allenfalls

eine rechtstechnische oder statistische Grundlage und dürfte

wegen der Bemessungsfaktoren der BU—Rente im Einzelfall star-

ken Abweichungen unterliegen. Erhebliche tatsächliche Unter—

schiede der durchschnittlichezaBU—Renter1ergeben sich schon im

Vergleich der Arbeiterrentenversicherung zur Angestellten-

rentenversicherung (vgl den Rentenanpassungsbericht 4979 der

Bundesregierung 8 46/47 und dazu die Ausführungen zur Renten—

niveausicherung auf S 58, BR—Drucks 465/79). Eine Rückrech—

nung von den in dieser weise bereits uneinheitlichen

statistischen Durchschnittswerten der BU—Renüm.auf einen für

den Einzelfall gültigen Wert und dessen Umdeutung durch die

Gerichte in eine bestimmte Arbeitsstundenzahl, in der er er-
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reicht werden kann, läßt die Regelung des 5 442 Abs 8 AFG jeden—

falls nicht zu,

Die vom LSG gefundene Lösung ergäbe sich dann, wenn die Regelung

des 5 442 Abs 8 AFG insgesamt nicht vorhanden wäre. Es erscheint

in der Tat fraglich,ob diese Bemessungsregel rechtspolitisch

allein mit der Erwägung gerechtfertigt werden kann, daß der

leistungsgeminderte Arbeitslose während der Arbeitslosigkeit kein

höheres Alg erhalten dürfe, als es seiner tatsächlichen Leistungs—

fähigkeit entspricht. Es mögen sich zwar Vermittlungsschwierig—

keiten für die Arbeitsämter ergeben, wenn das auch in solchen Fäl—

len nach der tariflichen Arbeitszeit bemessene Alg tatsächlich

der Höhe eines zukünftig noch erzielbaren Arbeitseinkommens nahe-

kommt oder es sogar übersteigt, Dabei darf aber nicht übersehen

werden, daß das Alg ohnedies nur auf der Grundlage von 68 % des

letzten Nettoentgelts bemessen wird (S 444 Abs 4 AFG), es also

stets erheblich niedriger ist als jenes° Zum anderen besäße die

BA mit der Regelung in 5 449 AFG durchaus ein geeignetes Instru—

ment, ungerechtfertigten Arbeitsablehnungen in solchen Fällen 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 4400 5 449 Nr 4 — S 25 —). Im übri-

gen widerspricht S 442 Abs 8 AFG eigentlich dem im Versicherungs—

recht sonst allgemein geltenden Grundsatz, daß sich die Leistungs—

höhe im Schadensfall nach den vor seinem Eintritt geltenden um-

ständen zu richten habe, zumal dann, wenn sich hiernach auch die

Beitragsleistung zur Versicherung gerichtet hat. So haben Ände—

rungen in der Leistungsfähigkeit des Versicherten bei oder nach

Eintritt des Versicherungsfalles in den übrigen Zweigen der So—

zialversicherung grundsätzlich keinen Einfluß auf die Leistungs—

höhe (vgl 55 «so, 482 Abs 4 und 5 RVG; @@564, 568, 570 ff EVO;
@@4244, 4244b, 4253 ff, 4268 bis 4270 RVO)‚
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Der Gesetzgeber hat sich gleichwohl bisher nicht ent-

schließen können, die Regelung des 5 112 Abs 8 AFG

wenigstens für die "Nahtlosigkeitsfälle" des 5 405

Abs 4 Satz 2 Nr 1 iVm Abs 2 AFG aufzugeben. Ein in

dieser Richtung laufender Referentenentwurf der Bundes—

regierung wurde vom zuständigen Bundestagsausschuß für

Arbeit und Sozialordnung nicht akzeptiert, obwohl dieser

die in der bisherigen gesetzlichen Regelung liegenden

Auswirkungen erkannte. Der Ausschuß war vielmehr der

Meinung, "daß die Frage der Verbesserung der Nahtlosig—

keit zwischen Leistungen der BA und der gesetzlichen Ren—

tenversicherung noch eingehender Prüfung bedarf und ggf

notwendige Änderungen des geltenden Rechts einer späte—

ren gesetzlichen Regelung vorbehalten bleiben sollen"

(vgl BT—Drucks 8/2275 — S 6 —; s auch Prochnow, aaO,

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 müßte, geltendes Recht für nicht anwendbar zu er—
klären.

Aus diesen Gründen kann der Revision der Beklagten der

Erfolg nicht versagt bleiben. Das LSG—Urteil ist daher

aufzuheben und die Berufung gegen das Urteil des SG

zurückzuweisen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf 5 495 SGG.

zuaTeich für Richter am BSG

,
der durch Urlaub

verhindert ist, seine Unter—
schrift beizufügen.
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