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Das Beschaftigungsverhaltnis endet bei weiterbestehendem Arbeitsverhaltnis, wenn der Arbeitgeber nach aullen erkennbar auf seine
Verflgungsgewalt Giber den Arbeitnehmer verzichtet. Dabei ist nicht erforderlich, dal besondere Formulierungen verwendet werden.
Vielmehr kommt es auf die tatsachlichen Verhaltnisse an. Bei lang andauernder Arbeitsunfahigkeit und laufendem Rentenverfahren genugt
jedenfalls der wiederholte schriftliche Hinweis des Arbeitgebers, dal ein behindertengerechter Arbeitsplatz nicht vorhanden sei, sowie die
Formulierung, da dem Arbeitnehmer fiir die ,weitere Zukunft vor allem Gesundheit und alles Gute” gewlinscht wird.

|. Auf die Berufung des Klagers werden das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 24. Januar 1990 sowie die Bescheide der Beklagten vom 11.
Oktober 1988 und vom 2. November 1988 aufgehoben. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager Arbeitslosengeld fur die Zeit vom 13.
September 1988 bis 19. Januar 1989 zu gewahren.

IIl. Die Beklagte hat dem Klager die auBergerichtlichen Kosten zu erstatten.

Il. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Es geht in dem Rechtsstreit um die Gewahrung von Arbeitslosengeld fir die Zeit vom 13. September 1988 bis 19. Januar 1989.

Bei dem 1931 geborenen Klager anerkannte das Versorgungsamt Kassel mit Bescheid vom 9. November 1987 als Grad der Behinderung
(GdB) 70 % und stellte als Behinderungen fest:

1) "Degenerative Veranderungen am Bewegungsapparat, Wirbelsaulensyndrom.
2) Minderbelastbarkeit des rechten Kniegelenkes nach Weichteil- und Seitenbandverletzung im frischen Zustand.
3) Herzleistungsminderung nach Infarkt im Stadium der Heilungsbewahrung, labiler Bluthochdruck.”

Mit Bescheid vom 5. Mai 1988 lehnte die Landesversicherungsanstalt Hessen den Antrag des Klagers auf Gewahrung von Berufs- bzw.
Erwerbsunfahigkeitsrente mit der Begriindung ab, dal der Klager noch vollschichtig leichte Arbeiten - mit Einschrankungen - verrichten
kdnne z.B. als Warensortierer oder Versandfertigmacher. Der Widerspruch wurde mit Widerspruchsbescheid vom 21. September 1988
zurlickgewiesen. Diese Entscheidung wurde bindend.

Am 19. August 1988 meldete sich der Kldger bei der Beklagten arbeitslos und beantragte die Gewahrung von Arbeitslosengeld. Im
Antragsformular war von dem Bediensteten des Arbeitsamts in Spalte 4c¢ hinsichtlich Arbeitsunfahigkeit angegeben "auf unbestimmte Zeit”,
in Spalte 4a bei der Frage, ob die letzte Tatigkeit zu schwer war "ja, gesundheitliche Grinde (zwei Herzinfarkte)” und auf die Frage, welche
Tatigkeiten noch in Betracht kommen "keine Leistungsfahigkeit mehr vorhanden”.

In der Arbeitsbescheinigung der Fa. A. R. & Sohn Maschinenbau GmbH vom 26. August 1988 war angegeben, daB der Klager seit 1981 bis
auf weiteres als Maschinenarbeiter beschaftigt sei und seit 2. Juni 1987 die Zahlung von Arbeitsentgelt unterbrochen sei. Von der AOK
Werra-MeiBner wurde Krankengeld vom 29. April 1987 bis 12. September 1988 (GA BI. 42) gezahlt. Der Klager legte der Beklagten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen fir die Zeit vom 19. August 1988 bis 18. Dezember 1988 vor. Im arbeitsamtsarztlichen Gutachten vom
15. September 1988 kam Dr. M. zu dem Ergebnis, der Klager kdnne vollschichtig leichte Arbeiten verrichten und zwar in geschlossenen,
temperierten Rdumen, in Tagschicht, ohne Zeitdruck, ohne Nasse, ohne Kalte, ohne Zugluft, ohne Temperaturschwankungen, ohne Hitze,
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Arbeiten ohne erhohte Verletzungsgefahr, ohne haufiges Blicken, ohne Zwangshaltung, ohne Heben und ohne Tragen.

Mit Bescheid vom 11. Oktober 1988 wies die Beklagte den Antrag ab und begriindete dies damit, der Klager sei nicht arbeitslos, da er mehr
als 18 Stunden woéchentlich tatig sei.

Hiergegen hat der Klager am 24. Oktober 1988 Widerspruch erhoben und zur Begriindung u.a. vorgetragen, der Antrag auf Arbeitslosengeld
sei gemaR § 105 a AFG gestellt worden. Uber den Rentenantrag sei noch nicht abschlieRend entschieden. Er sei arbeitsunfahig und seit 12.
September 1988 durch die zustandige Krankenkasse ausgesteuert.

Mit Widerspruchsbescheid vom 2. November 1988 hat die Beklagte den Widerspruch zurlickgewiesen und zur Begriindung im wesentlichen
ausgefiihrt, der Arbeitgeber gehe vom Fortbestand des Beschaftigungsverhaltnisses aus. Solange das Beschaftigungsverhaltnis noch
bestehe, sei der Klager nicht arbeitslos und stehe der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfigung. Die Voraussetzungen des § 105 a AFG seien
ebenfalls nicht erfullt. Diese Vorschrift enthalte nur eine Fiktion. Zugunsten von nicht nur voriibergehend leistungsgeminderten Personen
werde zwar sowohl das Vorliegen von Arbeitslosigkeit als auch die objektive Verflgbarkeit fingiert. Voraussetzung fir das Wirksamwerden
dieser Fiktion sei aber, daRB die allgemein fir den Anspruch auf Arbeitslosengeld geltenden Tatbestandsmerkmale ausschlieBlich wegen
einer nicht nur voriibergehenden Minderung der Leistungsfahigkeit nicht erfillt werden. Der Klager sei jedoch noch in der Lage, vollschichtig
leichte Arbeiten mit Einschrankungen zu verrichten.

Hiergegen hat der Klager am 18. November 1988 Klage erhoben und u.a. vorgetragen, seit dem am 21. April 1987 erlittenen Herzinfarkt sei
er arbeitsunfahig erkrankt, aber nur fir die zuletzt ausgelibte schwere Tatigkeit als Maschinenarbeiter. Das noch bestehende
Arbeitsverhaltnis bei der Firma A. R. schlieBe Arbeitslosigkeit i.S. § 101 AFG und Verfugbarkeit i.S. § 103 AFG nicht aus, da keine tatsachliche
Verfligungsgewalt Giber seine noch vorhandene Arbeitskraft ausgelibt werde. Bereits mit Schreiben vom 23. September 1987 sei ihm von
der Firma A. R. mitgeteilt worden, dal ihr fiir sein Restleistungsvermogen eine entsprechende Beschaftigungsmaoglichkeit fehle. Dies sei
durch Schreiben vom 30. Mai 1988 nochmals bestatigt worden. Er sei deshalb nicht gehindert, einen anderen Arbeitsvertrag einzugehen,
der seinem Leistungsvermdégen entspreche. Er habe sich der Beklagten auch von Anfang an, im Rahmen seines amtsarztlich festgestellten
Leistungsvermdgens, zur Verfigung gestellt. Auf welche Vorschrift er sein Leistungsbegehren stiitze, sei dabei unerheblich. Die Beklagte
habe die Ablehnung mit dem Fehlen von Arbeitslosigkeit begriindet.

Die Beklagte hat vorgetragen, die Beendigung oder Unterbrechung des Beschaftigungsverhaltnisses sei bisher weder vereinbart worden,
noch ergebe sie sich konkludent. Solange die arbeitsvertragliche Hauptpflicht lediglich ruhe, kénne objektive Verflgbarkeit nicht ohne
weiteres angenommen werden. Der Klager habe sich auch nicht geduRert, was ihn eigentlich hindere, den noch bestehenden Arbeitsvertrag
aufzuldsen. Soweit der Bestand des Arbeitsvertrages auch mit einer denkbaren betrieblichen Altersversorgung im Zusammenhang stehe, sei
hierflr eine Betriebszugehdrigkeit erforderlich, die der Anerkennung der Verfligbarkeit des Klagers entgegenstehe.

Am 20. Januar 1989 hat der Klager ein Formular "Antrag auf Wiederbewilligung des Arbeitslosengeldes” ausgefiillt und in der Spalte 5a
angegeben, daB noch leichte Arbeiten in Betracht kommen unter Hinweis auf das Gutachten vom 15. September 1988. Der Klager hat ferner
ein Schreiben der Firma A. R. vom 9. Februar 1989 vorgelegt, in dem diese auf ihre Verfligungsgewalt bezliglich des weiteren Einsatzes des
Klagers verzichtet. Mit Bescheid vom 20. Februar 1989 bewilligte die Beklagte dem Klager Arbeitslosengeld ab 20. Januar 1989 fur 832 Tage
(taglich DM 44,50).

Mit Urteil vom 24. Januar 1990 hat das Sozialgericht Kassel die Klage im wesentlichen mit der Begriindung abgewiesen, der Klager sei zwar
mangels Beanspruchung der Verfligungsgewalt durch die Firma R. arbeitslos gewesen, er habe der Arbeitsvermittlung jedoch nicht zur
Verflgung gestanden. Er sei zwar objektiv verfligbar gewesen, da er noch vollschichtig leichte Arbeiten verrichten kénne, jedoch nicht
subjektiv, da er hierzu nicht bereit gewesen sei. Bereits im Antrag habe er unterschrieben, daB keine Leistungsfahigkeit mehr vorhanden
sei. Soweit er in der miindlichen Verhandlung vom 24. Januar 1990 angegeben habe, daB er eine solche Erklarung nicht abgegeben, sondern
sich bereit erklart habe, leichte Arbeiten zu machen, miisse er sich an seiner schriftlichen Erklarung festhalten lassen, da diese den
Anscheinsbeweis ihrer Richtigkeit begriinde, den der Kladger nicht widerlegen kénne. Im Gegenteil habe sein Vermittler in der
Bewerber/Arbeitnehmerkarte bestatigt, da der Klager nach eigenen Angaben keine Arbeiten mehr verrichten kdnne. Auch spreche die
Widerspruchsbegriindung gegen seine jetzige Behauptung. Selbst, wenn die Angaben des Klagers aufgrund einer unzureichenden
Aufklarung durch den Vermittler zustande gekommen sein sollten, konnte die Verfiigbarkeit fir die Arbeitsvermittiung nicht durch einen
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch fingiert werden.

Gegen das ihm am 20. Februar 1990 zugestellte Urteil hat der Klager am 19. Marz 1990 Berufung eingelegt.

Der Klager tragt vor, er habe im Rahmen des amtsarztlich festgestellten Leistungsvermdgens der Arbeitsvermittlung zur Verfligung
gestanden. Er habe bei seiner Arbeitslosmeldung auch nicht erklart, er kdnne keine Arbeiten mehr verrichten. Die schriftliche Eintragung im
Antrag, es sei keine Leistungsfahigkeit mehr vorhanden, sei nachtraglich von dem Bediensteten des Arbeitsamtes Herrn K., vorgenommen
worden. Herr K. habe den Antrag in der Kopfspalte und unter Ziffer 1 ausgefillt und ihn sodann zur vollstandigen Ausfullung tUbergeben.
Zuvor habe er mit ihm die gesamte Angelegenheit durchgesprochen. Dabei habe er Herrn K. auch darauf hingewiesen, daB er nur noch fir
leichte Arbeiten zur Verfiigung stehe. Dieser habe sich auf einem Zettel Notizen gemacht und ihm dann gesagt, der Amtsarzt wiirde tGber
die Einsatzfahigkeit hinsichtlich leichter Arbeiten entscheiden. Nachdem er, der Kldger, den Antrag ausgeflillt habe, habe er diesen
personlich abgegeben. Nach seiner Erinnerung sei Ziffer 5 des Antrages zu diesem Zeitpunkt noch nicht ausgefullt worden. Die
entsprechende Eintragung sei ohne sein Wissen nachtraglich von Herrn K. vorgenommen worden. Dies werde dadurch bestatigt, daf Herr K.
die Eintragungen in der Kopfleiste in Maschinenschrift und unter Nr. 5 in Handschrift vorgenommen habe. Es sei auch weder im
Verwaltungs- noch im Gerichtsverfahren auf die angeblich fehlende subjektive Verfugbarkeit hingewiesen worden. Er habe sich freiwillig der
Untersuchung durch die Arbeitsamtsarztin gestellt. In dem von ihr festgestellten Umfang ware er natlrlich bereit gewesen zu arbeiten. Die
dort festgestellte Leistungsbeurteilung sei ihm aber weder von der Arztin noch im Arbeitsamt mitgeteilt worden.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 24. Januar 1990 sowie den Bescheid der Beklagten vom 11. Oktober 1988 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 2. November 1988 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, Arbeitslosengeld fir die Zeit vom 13.
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September 1988 bis 19. Januar 1989 zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen,
hilfsweise,

die Revision zuzulassen.

Die Beklagte tragt vor, der Klager sei zwar aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr imstande gewesen, seine bisherige Tatigkeit
auszuuben. Zeiten der Arbeitsunfahigkeit unterbrachen ein Beschaftigungsverhaltnis jedoch nicht, solange die Partner des Arbeitsvertrages
noch den Willen zur Fortsetzung der Beschaftigung nach der Unterbrechung hatten. Dies ergebe sich im vorliegenden Fall aus dem
Festhalten am Arbeitsvertrag. Eine durch den Willen des Arbeitgebers begriindete Freistellung finde sich friihestens in der schriftlichen
Erklarung vom 9. Februar 1989, wonach von einer Freistellung am 20. Januar 1989 auszugehen sei. Scheitere der Anspruch am Fehlen der
Arbeitslosigkeit, kdnne offen bleiben, ob der noch bestehende Arbeitsvertrag einer Vermittlung in andere Tatigkeiten entgegengestanden
und auch die Verfugbarkeit nach § 103 AFG ausgeschlossen habe.

Der erkennende Senat hat im Termin am 10. April 1991 den Klager angehdrt sowie den seinerzeit fiir den Klager zustandigen
Arbeitsvermittler F. K. als Zeugen vernommen. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf den Inhalt des Protokolls Bezug
genommen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten wird auf den Inhalt der Verwaltungsakten der Beklagten sowie der Gerichtsakten
erganzend Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt, § 151 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Die Berufung ist auch zulassig.

BerufungsausschlieBungsgriinde nach §§ 144 ff SGG liegen nicht vor.

Die Berufung ist auch in vollem Umfang begriindet.

Das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 24. Januar 1990 ist rechtsfehlerhaft und war deshalb aufzuheben.

Der angefochtene Bescheid der Beklagten vom 11. Oktober 1988 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2. November 1988 ist
rechtswidrig.

Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Arbeitslosengeld auch fiir die streitbefangene Zeit vom 13. September 1988 bis 19.
Januar 1989 nach § 100 Arbeitsforderungsgesetz (AFG). Der Klager war bereits am 13. September 1988 arbeitslos, stand der
Arbeitsvermittlung zur Verfligung, hatte die Anwartschaftszeit erfillt, sich am 19. August 1988 arbeitslos gemeldet und Arbeitslosengeld
beantragt.

Zur Uberzeugung des erkennenden Senats hat die Beweisaufnahme erbracht, daR der Klager der Arbeitsvermittiung zur Verfiigung stand.
Nach § 103 Abs. 1 Satz 1 AFG steht der Arbeitsvermittlung zur Verfligung, wer

1) eine zumutbare, nach § 168 die Beitragspflicht begriindende oder allein nach § 169 Nr. 2 beitragsfreie Beschaftigung unter den Ublichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes ausuben kann und darf,

2) bereit ist, - jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen, die er ausiben kann und darf, sowie

3) an zumutbaren MaBnahmen zur beruflichen Ausbildung, Fortbildung und Umschulung, zur Verbesserung der Vermittlungsaussichten
sowie zur beruflichen Rehabilitation teilzunehmen, sowie - das Arbeitsamt taglich aufsuchen kann und fiir das Arbeitsamt erreichbar ist.

Entgegen der Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts geht der erkennende Senat davon aus, da der Klager bereit war, im Rahmen des
verbliebenen und von der Arbeitsamts-Arztin festgestellten Leistungsvermégens eine leichte ganztigige Arbeit aufzunehmen. Dies
entspricht sowohl der Interessenlage als auch den Angaben des Klagers, sowie der deutlichen Bekundung des als Zeugen gehérten
Arbeitsvermittlers K. daB der Klager nicht gesagt habe, daR er nicht mehr arbeiten wolle, sondern nur, dal er nicht mehr arbeiten kdnne.
Hierzu paBt folgerichtig das weitere Vorgehen, namlich daR ein arbeitsamtsarztliches Gutachten zur Frage eingeholt wurde, in welchem
Umfang ein Restleistungsvermdgen des Klagers denn noch bestlinde, die Bereitschaft des Klagers, diese Untersuchung mitzutragen und
sich entsprechend dem Ergebnis der Arbeitsvermittlung zur Verfligung zu halten. Die sowohl vom Klager als auch vom Zeugen K.
geschilderte angenehme Gesprachsatmosphare stiitzt ferner das Ergebnis, daf nicht von einer moglichen Leistungsablehnung wegen
fehlender Verfligbarkeit gesprochen wurde, sondern von der Prifung, in welchem Umfang die Bereitschaft des Klagers bestehen misse, sich
zur Arbeitsvermittlung zur Verfigung zu halten. Dem widersprechen auch nicht die vom Zeugen K. im Antragsformular angebrachten
Hinweise. DaB der Klager auf unbestimmte Zeit vom Arzt arbeitsunfahig krank geschrieben war und die letzte Tatigkeit aus gesundheitlichen
Grinden (zwei Herzinfarkte) zu schwer war, ist die Wiedergabe auch zwischen den Beteiligten unstreitiger Tatsachen. Soweit der Zusatz
"keine Leistungsfahigkeit mehr vorhanden” angebracht wurde, wird die subjektive Meinung des Klagers Uiber das "Kénnen” wiedergegeben.
Dies ist jedoch unschadlich, wenn der Klager gleichzeitig bereit war, wie oben gezeigt wurde, sich im Rahmen der arbeitsamtsarztlichen
Leistungsbeurteilung zur Verfiigung zu halten. Insoweit ist auch keine Anderung in den Verhéltnissen eingetreten, die erst ab 20. Januar
1989 zu einer Gewahrung von Arbeitslosengeld gefuhrt hat.
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Der erkennende Senat ist weiter der Auffassung, daR bei dem Klager bereits am 13. September 1988 zu Beginn des streitbefangenen
Zeitraums Arbeitslosigkeit vorgelegen hat, Nach § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG ist ein Arbeitnehmer arbeitslos, der voriibergehend nicht in einem
Beschaftigungsverhaltnis steht oder nur eine kurzzeitige Beschaftigung auslbt. Dabei kommt es nicht ausschlaggebend darauf an, ob ein
Arbeitsverhaltnis rechtlich noch weiterbesteht und Entgelt gewahrt oder beansprucht wird, wie sich im Zusammenhang mit der Regelung in
§ 117 Abs. 1 und Abs. 4 AFG ergibt (vgl. Hennig/Kihl/Heuer, Loseblattkommentar zum AFG, Stand Dezember 1990, § 101, Nr. 4). Von
entscheidender Bedeutung ist vielmehr, ob der Arbeitgeber noch seine Verfligungsgewalt (aus dem Arbeitsverhaltnis) ber den
Arbeitnehmer beansprucht, oder der Arbeitnehmer die Verfligungsgewalt noch anerkennt. Dabei sind die tatsachlichen Verhaltnisse
ausschlaggebend, ohne dal’ es darauf ankommt, daB der Arbeitgeber bestimmte Formulierungen zur Dokumentation der Aufgabe seiner
Verfligungsgewalt benutzt. Soweit der Arbeitgeber des Klagers mit Schreiben vom 9. Februar 1989 dem Klager mitgeteilt hat "wir verzichten
hiermit auf unsere Verfliigungsgewalt beziiglich Ihres weiteren Einsatzes” erfiillt dieser Vorgang ohne Zweifel die Anforderungen, die an die
Beendigung eines Beschaftigungsverhaltnisses bei formal noch bestehendem Arbeitsverhaltnis gestellt werden. Nach Auffassung des
erkennenden Senats hat das Beschaftigungsverhaltnis des Klagers jedoch bereits Ende September 1987 geendet. Der Wille der A. R. & Sohn
Maschinenbau GmbH, die Verfigungsgewalt Uber den Kldger aus dem Arbeitsverhaltnis nicht mehr auszutiben wird deutlich durch das
Schreiben vom 23. September 1987 dokumentiert. Darin wird ausgefiihrt, daB entsprechend dem verbliebenen Restleistungsvermégen des
Klagers und dem Vorschlag aus dem Rena-Verfahren keine Arbeitsplatze fir leichte oder behinderungsgerechte Arbeiten angeboten werden
kdnnen. Unterstrichen wird der Verzicht des Arbeitgebers auf weitere Ausiibung der Verfiigungsgewalt durch den SchluBsatz: "Fur Ihre
weitere Zukunft wiinschen wir Ihnen vor allem Gesundheit und alles Gute”. Letzteres wird vom erkennenden Senat nicht als unverbindliche
Hoflichkeitsformel bewertet, sondern als Hinweis darauf, daB der Arbeitgeber nicht mehr (iber den Klager verfligen wollte. Bestarkt wird dies
durch das Schreiben des Arbeitgebers vom 30. Mai 1988. Darin wird wiederholt, daR ein behindertengerechter Arbeitsplatz fiir den Klager
nicht angeboten werden kénne und es werden die Bemihungen des Klagers unterstitzt, das Rentenverfahren erfolgreich zum AbschluB zu
bringen. Der Klager schlieBlich hat spatestens durch seine Arbeitslosmeldung am 19. August 1988 deutlich und nach auBen erkennbar zum
Ausdruck gebracht, daB auch er die Verfugungsgewalt des Arbeitgebers nicht mehr anerkennt. Aus welchen Griinden auch immer der Klager
und sein Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis nicht aufgehoben oder gekiindigt haben, ist dabei unbeachtlich, da es auf die tatsachlichen
Verhaltnisse ankommt, wie oben bereits ausgefiihrt wurde.

Das von der Beklagten vorgelegte Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 16. Februar 1989 (L-9/AI-63/88) fiihrt zu keinem anderen
Ergebnis. Dort wird auf die durch rechtsgeschaftlichen Willen begriindete Freistellung abgestellt. Darin ist kein wesentlicher Unterschied zu
den oben getroffenen Ausfiihrungen des erkennenden Senats zu sehen. Wann die Aufgabe der Verfliigungsgewalt vorgelegen hat,
entscheidet sich nach den Verhaltnissen des Einzelfalles.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision ist vom Senat wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassen worden, § 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG.
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