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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 3. Dezember 2009

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 28/08 R

L 12 AL 54/07 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 13 (20) AL 106/06 (SG Diusseldorf)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger StralRe 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

3. Dezember 2009 durch die Vizepréasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel ,

den Richter Dr. Leitherer unddie Richterin Dr. Roos sowie die ehrenamtlichen
Richter Siller und Bungart

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom

3. September 2008 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten, ob dem Klager neben der Ausilibung einer selbstéandigen Téatigkeit von
mindestens 17 Stunden woéchentlich ein Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) oder auf Teil-Alg

zusteht.

Der Klager bezog von der Beklagten bis 14. Mai 2003 Arbeitslosenhilfe. Zwischen dem 1. Juni
2003 und dem 31.Mai 2006 forderte die Beklagte durch die Gewahrung eines Existenz-
grindungszuschusses eine selbstandige Tatigkeit des Klagers von mehr als 15 Stunden
wochentlich als Einzelhandelskaufmann (Handel mit Eisenbahnmodellen). Wahrend dieser Zeit
Ubte der Klager ohne vorherige Kontaktaufnahme mit der Beklagten zusatzlich eine beitrags-
pflichtige Beschéaftigung vom 30. August 2004 bis zum 15. Januar 2006 aus, zuletzt als Ver-
sandmitarbeiter mit einer woéchentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden. Diese Tatigkeit wurde

durch den Arbeitgeber gekiindigt.

Am 16. Mai 2006 meldete sich der Klager arbeitslos und beantragte die Gewédhrung von Alg. Er
gab an, neben seiner selbstéandigen Tatigkeit, die er montags, mittwochs, donnerstags und
freitags jeweils fur dreieinhalb Stunden und samstags fur drei Stunden austbe, kdnne er
20 Stunden wochentlich abhangig beschaftigt tatig sein. Eine Verkirzung der Ladendffnungs-
zeiten sei ihm aber nicht mdglich, so dass er sein Gewerbe nicht auf einen Nebenerwerb um-
melden und es unter 15 Stunden wdchentlich ausiiben kénne. Die Beklagte lehnte die Ge-
wahrung von Alg mit der Begrindung ab, nach der gesetzlichen Regelung liege Arbeitslosigkeit
bei Ausiibung einer selbstandigen Tatigkeit von mindestens 15 Stunden wdchentlich nicht vor
(Bescheid vom 25. Juli 2006, Widerspruchsbescheid vom 21. August 2006).

Die Klage hat das Sozialgericht (SG) abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen an-

gefihrt, Voraussetzung fiir die Gewahrung von Alg sei ua das Vorliegen von Arbeits- bzw Be-
schaftigungslosigkeit, welche nach § 119 Abs 3 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB IlI) nur
dann nicht ausgeschlossen sei, wenn die selbstandige Téatigkeit weniger als 15 Stunden
wochentlich umfasse. Der Klager Ube unstreitig eine selbstandige Beschéaftigung von mehr als
15 Stunden wochentlich aus. Damit sei er weder beschaftigungs- noch arbeitslos. Etwas
Anderes ergebe sich auch nicht daraus, dass er in der Vergangenheit neben seiner in diesem
Umfang ausgeiibten selbstéandigen Tatigkeit beitragspflichtig beschaftigt gewesen sei. Die Aus-
nahmeregelung des § 118 Abs 3 Satz 2 SGB lll, nach der die Fortfihrung einer mindestens
15 Stunden wdchentlich, aber weniger als 18 Stunden wdchentlich umfassenden selbstéandigen
Tatigkeit Beschéaftigungslosigkeit nicht ausschlieRe, sei zum 1. Januar 2005 ersatzlos gestrichen
worden. Leistungen aufgrund von Beitragszahlungen aus Anlass seiner friiheren Teil-

zeitbeschaftigung stinden dem Klager zu, wenn er seine selbstandige Tatigkeit aufgebe oder
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ihren Umfang auf weniger als 15 Stunden wdchentlich reduziere (Gerichtsbescheid vom 9. Mai
2007).

Die Berufung des Kléagers hat das Landessozialgericht (LSG) zurtickgewiesen. Zur Begriindung
hat es im Wesentlichen auf die Entscheidungsgriinde des SG verwiesen und zusatzlich an-
gefihrt, auch im Wege des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs kénne die Regelung des §
118 Abs 3 Satz 2 SGB Il nicht weiter oder entsprechend angewendet werden. Ein Kontakt zur
Beklagten habe wegen der Aufnahme der bisherigen Teilzeitbeschaftigungen nicht statt-
gefunden. Anlass zur Spontanberatung habe nicht bestanden. Zudem sei véllig offen, was der
Klager getan hatte, wenn er Uber die Gesetzesédnderung zum 1. Januar 2005 und die mdglichen
Folgen fur ihn belehrt worden ware. Dies kdnne aber dahinstehen, da iber den sozialrechtlichen
Herstellungsanspruch nicht die Tatsache ungeschehen gemacht werden kénne, dass der Klager
jedenfalls 17 Stunden wochentlich selbsténdig gearbeitet habe. Die 17 Stunden Offnungszeiten
des Geschafts seien dem Klager in jedem Fall als Arbeitszeit zuzurechnen. Auch die
Gewahrung von Teil-Alg nach 8§ 150 SGB Il sei nicht moglich, da der Klager neben der
- beendeten - versicherungspflichtigen Beschaftigung keine weitere versicherungspflichtige
Beschaftigung ausgelbt habe. Den Fall, dass die abhangige Beschaftigung bei Fortbestehen
einer selbstandigen Beschéftigung verloren gehe, habe der Gesetzgeber nicht geregelt und
angesichts der Unterschiede zwischen abhéngiger Beschéaftigung und selbstandiger Tatigkeit

auch nicht regeln missen (Urteil vom 3. September 2008).

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt der Klager eine Verletzung materiellen Rechts.
Der Gesetzgeber habe die Regelung des § 118 Abs 3 Satz 2 SGB Il nicht ersatzlos ohne
Ubergangsregelung fir die vor dem 1. Januar 2005 begriindeten Arbeitsverhaltnisse und ge-
forderten Existenzgrindungen entfallen lassen dirfen. Deshalb miisse er im Wege des sozial-
rechtlichen Herstellungsanspruchs in den Genuss der bisherigen Regelung kommen.
Ausweislich der vorhandenen Verbis-Ausdrucke habe es zwischen dem 31. Mai und dem

16. Dezember 2005 mehrere Kontakte mit der Beklagten gegeben, anlasslich derer diese den

Klager hatte aufklaren mussen. Dass ihm kein Anspruch auf Teil-Alg nach § 150 SGB Il zu-
stehe, stelle einen Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dar. Der Grundtatbestand
des Entfallens einer abhangigen Beschaftigung sei in beiden Fallen gleichermal3en gegeben,
unabhéngig davon, ob die fortgefihrte Beschéaftigung selbstédndig oder abhangig ausgetbt
werde. Bleibe er ohne Leistungsanspruch, seien die Beitragszahlungen in der Vergangenheit
ohne Aquivalent erbracht, da es ihm nicht wirtschaftlich sinnvoll méglich sei, seine selbstandige
Tatigkeit so weit einzuschréanken, dass er die Voraussetzungen fir einen Leistungsanspruch im

Ubrigen erfiille.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 3. September 2008, den
Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Dusseldorf vom 9. Mai 2007 und den Bescheid der

Beklagten vom 25. Juli 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 21. August
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2006 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, dem Klager Arbeitslosengeld ab An-

tragstellung zu gewéahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beklagte teilt die Auffassung der Vorinstanz.

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet (8§ 170 Abs 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>). Der Bescheid der Beklagten vom 25. Juli 2006 in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 21. August 2006 ist rechtmafiig. Der Klager hat keinen Anspruch auf Alg (dazu
unter 1. und 2.). Auch steht ihm kein Anspruch auf Teil-Alg zu (dazu unter 3. und 4.). Nichts

anderes folgt aus dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch (dazu unter 5.).

1. Der Anspruch auf Alg bei Arbeitslosigkeit besteht nach § 117 Abs 1 Nr 1 SGB Il ivm § 118
Abs 1 Nr 1 SGB IIl nur, wenn der Arbeitnehmer ua arbeitslos ist. Arbeitslosigkeit setzt geman
§ 119 Abs 1 Nr 1 SGB Ill Beschaftigungslosigkeit voraus. Der Klager war indessen nicht arbeits-
und beschéaftigungslos. Nach § 119 Abs 3 Satz 1 SGB Il idF des Dritten Gesetzes fir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003 (BGBI | 2848) schlie3t die Austibung
einer  Beschaftigung, selbstandigen  Tatigkeit oder Tatigkeit als  mithelfender
Familienangehdoriger (Erwerbstétigkeit) die Beschaftigungslosigkeit nicht aus, wenn die Arbeits-
oder Tatigkeitszeit weniger als 15 Stunden wéchentlich umfasst. Daraus folgt im Umkehr-
schluss, dass eine Erwerbstatigkeit von 15 Stunden wdchentlich und mehr die Beschaftigungs-
losigkeit ausschlieBt (vgl Séhngen in Eicher/Schlegel, SGB Ill, Stand August 2006, § 119
RdNr 37; vgl auch Gutzler in Mutschler/Barz/Schmidt-De Caluwe, SGB lll, 3. Aufl 2008, § 119
RdNr 20). Nach den Feststellungen des LSG Ubte der Klager in der Zeit, fir die er Alg be-
ansprucht, eine selbstandige Tatigkeit von mehr als 15 Stunden wdchentlich aus. Hiervon ist
mangels einer zulassigen Verfahrensriige fir das Bundessozialgericht (BSG) bindend (§ 163
SGG) auszugehen, ohne dass es auf die weitergehenden Grundséatze zur Ermittlung der Kurz-
zeitigkeitsgrenze bei Selbstandigkeit ankommt (hierzu BSG, Urteil vom 17. Oktober 2007
-B 11a AL 25/06 R, RdNr 17 mwN, zur Veroffentlichung vorgesehen in SozR; zur abhangigen
Beschaftigung auch BSG SozR 4-4300 8§ 118 Nr 2; SozR 4-4300 8§ 118 Nr 3).

2. Der Klager kann sich auch nicht auf die bis zum 31. Dezember 2004 giiltige Regelung des
§118 Abs 3 Satz2 SGB Il in der Fassung des Ersten SGB-Ill Anderungsgesetzes vom
16. Dezember 1997 (BGBII 2970) berufen, nach der die Fortfihrung einer mindestens
15 Stunden wdchentlich, aber weniger als 18 Stunden wdchentlich umfassenden selbstéandigen

Tatigkeit unter bestimmten Voraussetzungen die Beschéaftigungslosigkeit nicht ausschlief3t. Die
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Vorschrift war zum Zeitpunkt der Antragstellung im Mai 2006 bereits - zusammen mit der
damaligen Regelung des § 118 Abs 2, Abs 3 Satz 1 SGB Il - durch die Neuregelung des § 119
Abs 3 SGB Il ersetzt. Durch Art 1 Nr 62 des Dritten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt (aaO) wurden die bisherigen 88 117-119 SGB Ill mit Wirkung zum 1. Januar 2005
(Art 124 Abs 3) neu gefasst. Damit galt die Regelung des § 118 Abs 3 Satz 2 SGB Il nur bis
zum 31. Dezember 2004. Eine Ubergangsregelung, nach der eine beim Inkrafttreten der Neu-
regelung des § 119 Abs 3 Satz 1 SGB Il am 1. Januar 2005 bereits bestehende selbstéandige
Tatigkeit ohne nachteilige Auswirkungen auf die Beschaftigungslosigkeit unter den Voraus-
setzungen des bisherigen § 118 Abs 3 Satz 2 SGB Il fortgefiihrt werden kann, besteht nicht. Die
fur das Dritte Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt geschaffene Uber-

gangsregelung des § 434j SGB Il betrifft andere Sachverhalte.

Eine Fortgeltung der bisherigen Regelung - wie von der Revision gefordert - ist auch nach den
allgemeinen Grundsatzen des intertemporalen Rechts nicht geboten. Dies gilt unabhangig
davon, ob danach ein Rechtssatz grundsétzlich nur auf solche Sachverhalte anwendbar ist, die
nach seinem Inkrafttreten verwirklicht werden (Leistungsfall- bzw Versicherungsfallprinzip), oder
ob diese Regel im Geltungsbereich des SGB Il durch den Grundsatz abgeldst worden ist, dass
neues Recht immer schon, aber auch noch Sachverhalte erfasst, deren maf3gebliche Rechts-
folgen in den zeitlichen Geltungsbereich des neuen Rechts fallen (Geltungszeitraumprinzip, vgl
zuletzt BSG SozR 4-4300 § 335 Nr 1 RdNr 13; BSG, Urteil vom 6. Mai 2009 - B 11 AL 4/07 R,
RdNr 16, zur Veréffentlichung vorgesehen in SozR, jeweils mwN; auch Kopp, SGb 1993, 593,
595 f). Beide Grundsétze fuhren im vorliegenden Fall Ubereinstimmend zur Nichtanwendung der
Altregelung des § 118 Abs3 Satz2 SGBIl. Denn sowohl die anspruchsbegriindenden
Ereignisse wie auch der Eintritt der Rechtsfolgen fallen hier in den zeitlichen Geltungsbereich
des neuen Rechts. Verfassungsrechtliche Grenzen, denen auch die Regeln des intertemporalen
Rechts unterliegen (vgl Eicher in Eicher/Schlegel, SGB lll, vor 8§ 422 ff RdNr 5, Stand Oktober
2005 und § 434e RdNr 7, Stand Februar 2004), greifen zugunsten des Klagers nicht ein.

Insbesondere ist durch die Ubergangslose Abschaffung des § 118 Abs 3 Satz 2 SGB IlIl zum
1. Januar 2005 durch das am 27. Dezember 2003 verkindete Dritte Gesetz fur moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (aaO) der rechtsstaatliche Grundsatz des Vertrauensschutzes
nicht verletzt. Die Aufhebung der Regelung des § 118 Abs 3 Satz2 SGB Il hat zwar mit
Wirkung ab 1. Januar 2005 zu einer Einschrankung der bisher geltenden Voraussetzungen fir
den Alg-Leistungsbezug gefihrt. Eine grundsétzlich unzuldssige echte Rickwirkung iS einer
Ruckbewirkung von Rechtsfolgen (BVerfGE 11, 139, 145 f; 23, 12, 32) ist damit indessen nicht
verbunden. Ob eine unechte Rickwirkung vorliegt, l&sst der Senat mit Blick auf die hier erstmals
zum 30. August 2004 aufgenommene Beschéaftigung offen. Aber selbst wenn wegen der bereits
zum 1. Juni 2003 aufgenommenen selbstandigen Tatigkeit von einer unechten Ruckwirkung
auszugehen sein sollte, genlgt die Neuregelung des § 119 Abs 3 SGB Ill den insoweit zu
stellenden verfassungsrechtlichen Anforderungen. Regelungen, die eine unechte Ruckwirkung

entfalten, sind grundsatzlich zulassig und genlgen dem rechtsstaatlichen Vertrauens-
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schutzprinzip, wenn das schutzwirdige Bestandsinteresse des Einzelnen die gesetzlich ver-
folgten Gemeinwohlinteressen bei der gebotenen Interessenabwégung nicht Uberwiegt
(BVerfGE 95, 64, 86; 97, 378, 389; 101, 239, 263; 103, 392, 403). Dabei steht dem Gesetzgeber
ein erheblicher Spielraum zur Verfigung (vgl BVerfGE 67, 1, 15; 76, 256, 359 f).

Das Interesse der Arbeitnehmer, neben einem mdoglichen Alg-Leistungsbezug einer
selbstandigen Tatigkeit auch zukinftig im bisherigen Umfang nachgehen zu diirfen, ist nicht als
Uberwiegend schutzwiirdig zu bewerten. Die Gesetzesbegriindung gibt ndmlich zur Neuregelung
des 8119 Abs 3 Satz 1 SGB Il an, dass die bislang bestehende Sonderregelung des § 118
Abs 3 Satz 2 SGB lll, wonach die Fortfihrung einer mindestens 15 Stunden wdchentlich, aber
weniger als 18 Stunden wochentlich umfassenden selbstandigen Tatigkeit unter bestimmten
Voraussetzungen Beschaftigungslosigkeit nicht ausschliel3t, im Interesse einer einheitlichen
Rechtsgestaltung entfallen und die Arbeitsverwaltung damit zugleich von zusatzlichem
Prufaufwand entlastet werden sollte (BT-Drucks 15/1515, S 82). § 118 Abs 3 Satz 2 SGB Il geht
seinerseits auf eine vergleichbare Regelung des § 101 Abs 1 Satz 3 Arbeitsforderungsgesetz
(AFG) zuriick, welche im Zusammenhang mit der generellen Absenkung der die
Beschaftigungslosigkeit ausschlieRenden Zeitgrenze der Erwerbstatigkeit von 18 auf
15 Stunden wéchentlich (8 101 Abs 1 Satz 2 AFG iVm § 8 Sozialgesetzbuch Viertes Buch) als
Privilegierung fiir Selbstandige eingefiihrt wurde. Die darin liegende Ungleichbehandlung von
Versicherten, die eine selbstandige Nebentatigkeit weiterfiihren, gegeniiber den Versicherten,
die eine abhangige Nebentatigkeit fortfiihren, wurde schon damals in der Literatur kritisiert, aber
noch als verfassungsrechtlich hinnehmbar eingestuft (Steinmeyer in Gagel, SGB Ill, § 118
RdNr 132 f mwN, Stand August 2001). Gemessen am Ziel der Gleichbehandlung aller Ver-
sicherten und der Entlastung der Arbeitsverwaltung kann dem Beddrfnis einzelner Versicherter
nach Privilegierung keinesfalls hoheres Gewicht zukommen. Immerhin stand dem interessierten
Personenkreis durch den zeitlichen Abstand zwischen Verkiindung und Inkrafttreten mehr als
ein Jahr zur Verfigung, um sich auf das neue Recht einzustellen. Dies gilt erst recht, wenn wie
hier die versicherungspflichtige Beschéftigung zu einem Zeitpunkt aufgenommen wurde, als das
Ende der Privilegierung der daneben maéglichen Selbstandigkeit bereits absehbar war. In diesem
Zusammenhang stellt es -wie die Beklagte zu Recht hervorhebt- auch keinen
Wertungswiderspruch dar, dass der Gesetzgeber noch ein Jahr zuvor zum 1. Januar 2003 mit
der Vorschrift des § 4211 SGB Ill den Existenzgriindungszuschuss eingefiihrt hatte. Denn diese
inzwischen wieder abgeschaffte Forderleistung diente dem Ziel, die Arbeitslosigkeit durch
Unterstitzung einer selbstdndigen hauptberuflichen Tatigkeit zu Uberwinden, nicht etwa der
Begunstigung einer selbstandigen Tatigkeit wahrend der Arbeitslosigkeit (vgl BSGE 101, 224
= S0zR 4-4300 § 4211 Nr 2 RdNr 26).

3. Ein Anspruch auf Teil-Alg setzt - sollte er zugleich im Antrag auf Alg enthalten und ein Vor-
verfahren durchgefihrt sein - nach 8 150 Abs 1 Nr 1 SGB Il voraus, dass der Arbeitnehmer
teilarbeitslos ist. Nach 8150 Abs2 Nrl SGBIll ist teilarbeitslos, wer eine ver-

sicherungspflichtige Beschaftigung verloren hat, die er neben einer weiteren versicherungs-
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pflichtigen Beschéaftigung ausgetibt hat, und eine versicherungspflichtige Beschaftigung sucht.
Hier hat der Klager zwar zum 15. Januar 2006 seine versicherungspflichtige Beschéftigung als
Versandmitarbeiter verloren. Diese hatte er jedoch nicht neben einer weiteren versicherungs-
pflichtigen Beschéftigung, sondern neben einer nicht versicherungspflichtigen selbstandigen
Tatigkeit als Einzelhandelskaufmann (Handel mit Eisenbahnmodellen) ausgeibt. Damit war der
Klager nicht teilarbeitslos und hatte nach den bestehenden gesetzlichen Bestimmungen keinen

Anspruch auf Teil-Alg.

4. Die Regelung, nach der ein Anspruch auf Teil-Alg nur bei Teilarbeitslosigkeit besteht und die
Teilarbeitslosigkeit den Verlust einer versicherungspflichtigen Beschaftigung voraussetzt, die
neben einer anderen versicherungspflichtigen Beschaftigung ausgetibt wurde (8 150 Abs 1 Nr 1,
Abs 2 Nr 1 SGB Ill), nicht dagegen den Verlust einer versicherungspflichtigen Tétigkeit neben
einer mindestens 15 Stunden wéchentlich ausgelibten selbstandigen Tatigkeit erfasst, verstof3t
nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art3 Abs 1 Grundgesetz (GG). Zwar
zeichnen sich beide Falle neben dem Verlust der versicherungspflichtigen Beschaftigung
dadurch aus, dass der Versicherte berechtigt ware, sich dem Teilzeitarbeitsmarkt zur Verfigung
zu stellen (8§ 120 Abs 4 SGB llI). Einer rechtlichen Gleichstellung steht indessen die Zielsetzung
des Teil-Alg entgegen. Denn mit dem durch das Arbeitsforderungs-Reformgesetz (AFRG) vom
24. Marz 1997 (BGBI | 594) eingefiihrten Teil-Alg sollte dem Problem begegnet werden, dass
Arbeitnehmer nach langerer paralleler Ausibung mehrerer versicherungspflichtiger
Teilzeitbeschaftigungen und dem Verlust einer dieser Beschéaftigungen sowie weiterer Austibung
der anderen Beschéftigung mangels Arbeitslosigkeit keine Leistungen erhalten konnten (vgl BT-
Drucks 13/4941, S 146). Damit wollte der Gesetzgeber die Benachteiligung von Arbeitnehmern
beseitigen, die sich durch Aufnahme von mehreren Teilzeitbeschéftigungen besonders flexibel
zeigen (vgl BSG SozR 4-4300 § 150 Nr 2 RdNr 21 mwN). Das Teil-Alg sollte ausschliel3lich eine
Licke im System der Arbeitslosenversicherung schlie3en, die darin bestand, dass bis zum
Inkrafttreten des SGB Il (am 1.Januar 1998) der Verlust der einen von zwei
versicherungspflichtigen Teilzeitbeschaftigungen tberhaupt nicht geschutzt war. Der begrenzten
Zielsetzung des Liickenschlusses entspricht es daher, dass nicht nur die Verminderung der
Arbeitszeit innerhalb eines einheitlichen Beschaftigungsverhaltnisses der Teilarbeitslosigkeit
nicht gleichgestellt werden kann (BSGE 90, 270 = SozR 4-4300 § 150 Nr 1 RdNr 6 ff), sondern
auch, dass der Verlust einer versicherungspflichtigen Teilzeitbeschaftigung neben einer
fortgefiihrten selbstandigen Téatigkeit kein Teil-Alg auslost. Auch wenn sich die Leistungshdhe
beim Teil-Alg nur aus der verloren gegangenen Beschéftigung bestimmt (88 150 Abs 2, 129-139
SGB lll; Peters-Lange in Gagel, SGB Ill, § 150 RdNr 28, Stand Oktober 2005; vgl auch BT-
Drucks 13/4941, S 181), war der Gesetzgeber insoweit nicht gehindert, den durch die
Versicherungsfalle  der  Arbeitslosigkeit und der Teilarbeitslosigkeit  begriindeten
Gesamtversicherungsschutz abweichend zu definieren. Im Ubrigen ist der Klager nicht
gehindert, einen Anspruch auf Alg wie beim Verlust einer isolierten Teilzeitbeschéaftigung geltend
zu machen, wenn er dessen Voraussetzungen durch Reduzierung seiner selbstandigen
Tatigkeit herbeiflhrt.
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5. Ein Leistungsanspruch ergibt sich schlie3lich auch nicht unter Zugrundelegung der Grund-
satze des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs. Fir die Anwendung des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchs verbleibt kein Raum, wenn ein eingetretener Nachteil nicht durch eine
zulassige Amtshandlung beseitigt werden kann (BSG SozR 4-4300 § 118 Nr 2 RdNr 18 mwN).
Dies ist vorliegend jedoch der Fall, weil eine Amtshandlung nicht die tatsachlich unterbliebene
Reduzierung der selbstandigen Tatigkeit fur den streitigen Zeitraum zu ersetzen vermag.
Hiervon abgesehen dirfte ein Herstellungsanspruch auch daran scheitern, dass der Klager stets
erklart hat, seine selbstandige Tatigkeit gar nicht reduzieren zu kénnen. Wieso sich die Situation
unter der Annahme einer Beratungspflicht der Beklagten anders gestaltet hatte, ist insoweit
auch mit Blick auf die bis Mai 2006 bezogene Forderleistung des Existenzgriindungszuschusses
(8 4211 SGB IlI) nicht nachvollziehbar.

6. Nicht entscheidungserheblich ist in diesem Kontext die weitere Frage, ob und inwieweit das
Ausmalfd der versicherungspflichtigen Beschaftigung neben der selbstandigen Tatigkeit dem
Sinn und Zweck des Uberwiegend parallel bezogenen Existenzgrindungszuschusses wider-
sprochen hat (vgl § 4211 Abs 3 Satz 2 SGB IllI; hierzu Link in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 421l
RdNr 22, Stand Juni 2004).

7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und beriicksichtigt, dass der Klager mit seiner

Revision vollstandig unterlegen ist.
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