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Ein Strafgefangener der von der Justizvollzugsanstalt lediglich in eine "Warteliste fir Freiganger" aufgenommen ist erfullt nicht die
Voraussetzungen der Verfligbarkeit iS des § 103 Abs 1 S 1 Nr 1 AFG (Fortfihrung von BSG vom 16.10.1990 11 RAr 3/90 = BSGE 67 269 =
SozR 3-4100 § 103 Nr 2).

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 13. Dezember 2001 wird zurlickgewiesen. Kosten
des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grinde:

Der Klager begehrt Arbeitslosengeld (Alg) fur die Zeit vom 13. Mai 1996 bis 26. Marz 1997. Er macht geltend, er sei in dieser Zeit als
Strafgefangener verfligbar gewesen.

Der 1952 geborene Klager befand sich nach rechtskraftiger Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten vom 10.
Februar 1995 bis 24. September 1997 in Strafhaft in der Justizvollzugsanstalt (JVA) in L Vor dem Strafantritt war er in der Zeit vom 1. Mai bis
3. September 1993 und vom 29. November 1993 bis 31. Januar 1995 beitragspflichtig beschaftigt; wahrend der Strafhaft leistete er vom 4.
Juli 1995 bis 2. Mai 1996 beitragspflichtige AuBenarbeit.

Nachdem der Klager im Marz 1996 in der JVA den Antrag gestellt hatte, als Freiganger bei seinem friheren Arbeitgeber (Firma W.) tatig
werden zu dirfen, beschloss die "Freiganger-Konferenz" der JVA am 2. Mai 1996, es werde vorgeschlagen, den Klager zum Freigang in
einem gut kontrollierbaren Betrieb zuzulassen. Gleichzeitig verfigte die JVA, der Klager werde auf die "Warteliste der Freiganger im freien
Beschaftigungsverhaltnis" gesetzt und es werde endgiiltig entschieden, sobald ein geeigneter Arbeitsplatz zur Verfligung gestellt werden
kdnne und der Gefangene sich weiterhin bewahre. Im Anschluss daran erteilte die JVA dem Klager einen Bescheid vom 8. Mai 1996, in dem
mitgeteilt wurde, er kénne als Freiganger gemaR § 39 Strafvollzugsgesetz (StVollzG) eingesetzt werden, die Tatigkeit mlsse aber gut
kontrollierbar sein und es musse das notwendige MaR an Distanz zu den Entscheidungstragern einer Firma vorliegen; eine Arbeit bei der
Firma W. werde abgelehnt, da iiberwiegende Griinde des Vollzugs dem entgegenstiinden. Gegen diesen Bescheid wandte sich der Klager
erfolglos mit einem Antrag auf gerichtliche Entscheidung (Beschluss der Strafvollstreckungskammer beim Landgericht O vom 1. Oktober
1996).

Mit Antrag vom 13. Mai 1996 begehrte der Klager von der Beklagten die Gewahrung von Alg. Am 27. Marz 1997 wurde dem Klager von der
JVA ein Freiganger-Ausweis ausgestellt. Zum Antrag auf Alg nahm die JVA dem Arbeitsamt gegentber mit Schreiben vom 6. Juni 1997
Stellung und verwies darauf, dass der Klager auf die Warteliste fiir Freiganger gesetzt worden sei. Daraufhin lehnte die Beklagte die
Bewilligung von Alg flr die Zeit ab 13. Mai 1996 ab (Bescheid vom 24. Juni 1997). Fir die Zeit ab 27. Marz 1997 bewilligte die Beklagte dem
Klager Alg bzw ab 1. April 1997 Unterhaltsgeld wegen Teilnahme des Klagers an einer BildungsmaRnahme.

Mit seinem Widerspruch gegen den Bescheid vom 24. Juni 1997 machte der Kldger geltend, die JVA habe in einem Schriftsatz an die
Strafvollstreckungskammer des Landgerichts vom 10. Juni 1996 ausgefiihrt, er (der Klager) habe die Erlaubnis erhalten, Freiganger gemaR §
39 StVollzG zu werden, und in den Vollzugsplanfortschreibungen vom 6. Mai 1996 und 4. Februar 1997 sei jeweils der Vermerk
"Freigangerstatus erteilt, arbeitssuchend" enthalten. Die JVA teilte demgegeniiber der Beklagten mit, die Vermerke in den
Vollzugsplanfortschreibungen seien falsch; es sei gemeint gewesen, dass der Kldger in eine Warteliste eingetragen gewesen sei. Die
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Beklagte wies daraufhin den Widerspruch zurlick (Widerspruchsbescheid vom 25. November 1997).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 21. Marz 2000). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers
zurlickgewiesen (Urteil vom 13. Dezember 2001). Zur Begrindung hat das LSG ua ausgefuhrt: Der Kldger habe in der streitbefangenen Zeit
bis auf das Merkmal "der Arbeitsvermittlung zur Verfligung stehen" alle Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Alg gemaR § 100
Arbeitsforderungsgesetz (AFG) erfillt. Zwar habe er im streitigen Zeitraum eine beitragspflichtige Beschaftigung angestrebt; er habe sie
allerdings nicht auslben dirfen, weil ihm die JVA den dafiir erforderlichen Freigangerstatus gemaR § 39 Abs 1 StVollzG, der ihm ein
ungehindertes Verlassen der Strafanstalt ermdglicht hatte, nicht zuerkannt habe. Die JVA habe im Widerspruchsverfahren klar zum Ausdruck
gebracht, dass der Klager in eine Warteliste flr Freiganger aufgenommen worden sei, womit der uneingeschrankte Freigangerstatus nicht
verbunden gewesen sei. Dies belege auch das flr den Klager erfolglose Verfahren vor der Strafvollstreckungskammer des Landgerichts.
Zwar enthalte ein in diesem Verfahren eingereichter Schriftsatz der JVA den missverstandlichen Hinweis, der Gefangene habe die Erlaubnis
erhalten, Freiganger zu werden. Daraus kénne jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dem Klager sei der Freigangerstatus tatsachlich
erteilt gewesen; denn die JVA habe in ihren spateren schriftlichen AuBerungen richtig gestellt, dass der Kldger nur in die Warteliste
aufgenommen worden sei. Gegen die vom Klager behauptete Erteilung des Freigangerstatus spreche auch, dass die JVA die Erteilung in der
Weise handhabe, dass ein Freigangerausweis ausgestellt werde, wie dies hier erst am 27. Marz 1997 der Fall gewesen sei. Da fir die
vorhergehende Zeit ein entsprechendes Dokument nicht vorliege, stehe fest, dass der Klager nicht die erforderliche Gestattung nach § 39
Abs 1 StVollzG besessen habe.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt der Kldger die Verletzung des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG. Er verweist insbesondere auf den
der Strafvollstreckungskammer des Landgerichts O zugeleiten Schriftsatz der JVA vom 10. Juni 1996, in dem diese geauRert habe, er (der
Klager) habe mit Bescheid vom 8. Mai 1996 die Erlaubnis erhalten, Freiganger gemaR § 39 StVollzG zu werden. Die JVA habe auch
erganzend darauf hingewiesen, dass der Gefangene durchaus die Mdglichkeit habe, eine geeignete Arbeit fir sich zu finden. Die JVA sei also
von Verfligbarkeit ausgegangen. Auf Grund der Entscheidung und der AuBerungen der JVA habe er sich als Freigédnger gefiihlt. Er habe auch
tatsachlich iS des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG der Arbeitsvermittiung zur Verfigung gestanden. Auch die Aufnahme in die Warteliste stelle
bereits eine hinreichend gesicherte Rechtsposition dar, dass er Arbeit aufnehmen kénne und dirfe. Der tatsachlichen Aufnahme einer
Beschaftigung stehe nur noch die Prifung der JVA entgegen, ob der jeweilige Freiganger tatsachlich flr dieses Beschaftigungsverhaltnis
geeignet sei. Es stelle sich also nicht mehr die Frage, ob der Strafgefangene/Freiganger tatsachlich Erlaubnis zum Freigang habe, sondern
einzig und allein, ob Freiganger- bzw Beschaftigungsverhaltnis konkret geeignet seien. Selbst wenn also die zustandige JVA prife und
abschlagig beurteile, dass das Beschaftigungsverhaltnis und der Freiganger nicht zueinander passten, stehe als solches fest, dass ein
Beschaftigungsverhaltnis grundsatzlich aufgenommen werden kénne. Die Besonderheiten des Freigangerbeschaftigungsverhaltnisses
schlossen es auch nicht aus, den Freiganger in der Zeit zwischen Wirksamwerden der Erlaubnis (Aufnahme in die Warteliste) und der
Aufnahme der Beschaftigung tatsachlich als arbeitslos iS der §§ 101 ff AFG anzusehen.

Der Klager beantragt,

die Urteile des LSG vom 13. Dezember 2001 und des SG vom 21. Marz 2000 sowie den Bescheid der Beklagten vom 24. Juni 1997 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 25. November 1997 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm Alg fiir die Zeit vom 13. Mai
1996 bis 26. Marz 1997 zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klagers zurlckzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fur zutreffend. Die Entstehung des "Freigangerstatus" sei mit der Aufnahme des Klagers in die Warteliste noch
offen gewesen. Aus missverstandlich formulierten Schreiben der JVA kénne der Klager keine Rechtsposition herleiten.

Il
Die Revision ist unbegriindet. Dem Klager steht fir die zu beurteilende Zeit vom 13. Mai 1996 bis 26. Marz 1997 kein Anspruch auf Alg zu.

Anspruch auf Alg hat nach den fir die Zeit vor 1998 geltenden Vorschriften der §§ 100 ff AFG, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur
Verfligung steht, die Anwartschaftszeit erfullt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg beantragt hat. Das LSG hat hierzu
ausgefihrt, alle vorgenannten Voraussetzungen seien mit Ausnahme der Verfligbarkeit erfiillt. Ob dies auch fir die Arbeitslosmeldung beim
Arbeitsamt gilt, wozu das Urteil des LSG nahere Feststellungen nicht enthalt, kann dahinstehen. Denn es fehlt jedenfalls fir die Zeit vom 13.
Mai 1996 bis 26. Marz 1997 an der Anspruchsvoraussetzung der Verfugbarkeit; der Klager stand in dieser Zeit der Arbeitsvermittlung nicht
zur Verflgung.

Nach § 103 Abs 1 Satz 1 AFG (in der hier anzuwendenden Fassung durch Art 1 Nr 26 des Gesetzes zur Anderung von
Forderungsvoraussetzungen im AFG und in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 (BGBI | 2044)) steht der Arbeitsvermittlung zur
Verfligung, wer eine zumutbare, die Beitragspflicht begrindende Beschaftigung unter den tblichen Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes ausiben kann und darf (Nr 1), ua zur Annahme einer zumutbaren Beschaftigung bereit ist (Nr 2) sowie das Arbeitsamt
taglich aufsuchen kann und fiir das Arbeitsamt erreichbar ist (Nr 3). Das LSG hat angenommen, der Kldger habe im fraglichen Zeitraum eine
Beschaftigung nicht iS von § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG ausiiben dirfen, weil ihm die JVA damals den Freigangerstatus (noch) nicht erteilt
hatte. Dies ist nicht zu beanstanden.

Nach standiger Rechtsprechung kann eine Beschaftigung iS von § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG nur ausuben, wer jederzeit in der Lage ist, eine
angebotene Beschaftigung aufzunehmen; der Arbeitslose darf also durch nichts an der Beschaftigungsaufnahme gehindert sein und er muss
sich der Vermittlungstatigkeit des Arbeitsamts aktuell zur Verfligung halten (ua BSGE 62, 166, 170 = SozR 4100 § 103 Nr 39, sowie Urteil
des Senats vom 5. November 1998, B 11 AL 35/98 R, DBIR 4502 zu § 103 AFG, jeweils mwN). Der Senat hat zu § 103 AFG entschieden, dass
fur einen Strafgefangenen, dem nach § 39 Abs 1 Satz 1 StVollzG gestattet worden ist, als Freiganger einer Arbeit auf der Grundlage eines
freien Beschaftigungsverhaltnisses auBerhalb der Anstalt nachzugehen, grundsatzlich eine Beschaftigungsaufnahme im vorbezeichneten
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Sinne in Betracht kommt und er nach dem Wirksamwerden der Erlaubnis bis zur Aufnahme dieser Beschaftigung arbeitslos sein kann (BSGE
67, 269, 271 f = SozR 3-4100 § 103 Nr 2). Dem lag die nach dem StVollzG zulassige Praxis zu Grunde, den in § 11 Abs 1 Nr 1 und § 39 Abs 1
StVollzG geregelten Freigang zur Ausiibung einer Beschaftigung zunachst abstrakt zu gestatten, unabhangig von der spateren
Entscheidung, ob eine bestimmte Beschaftigung aufgenommen werden dirfe (vgl dazu KG Berlin, Beschluss vom 17. September 1992, 5 Ws
240/92 Vollz = NStZ 1993, 100). Diese Rechtsprechung kann jedoch im vorliegenden Fall nicht zu Gunsten des Klagers herangezogen
werden; denn nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG hatte die JVA dem Klager - anders als in dem der vorbezeichneten
Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) zu Grunde liegenden Fall - vor dem 27. Marz 1997 eine solche abstrakte Gestattung, einer
Arbeit als Freiganger auf der Grundlage eines freien Beschaftigungsverhaltnisses aullerhalb der Anstalt nachzugehen, nicht erteilt.

Nach den vom LSG getroffenen tatsachlichen Feststellungen ist der Freigangerausweis dem Klager erst mit diesem Datum ausgestellt
worden. Die JVA hatte mit dem Bescheid vom 8. Mai 1996 die Aufnahme eines konkreten Beschaftigungsverhaltnisses abgelehnt. Eine
abstrakte Erlaubnis zum Freigang zur Aufnahme einer Beschaftigung war damit nicht verbunden. Die JVA hatte vielmehr die mégliche
Aufnahme einer solchen Beschaftigung als Freiganger von inhaltlichen Vorgaben in Bezug auf das Beschaftigungsverhaltnis abhangig
gemacht. Die Angabe im Schriftsatz vom 10. Juni 1996 bezieht sich auf den konkreten Rechtsstreit Uber die Erteilung der Genehmigung,
eine bestimmte Beschaftigung ausliben zu durfen. Die Angaben in den Vollzugsfortschreibungen ("Freigangerstatus erteilt") sind nicht dem
Klager gegeniber erfolgt und von der JVA als falsch bezeichnet worden.

War somit dem Klager im fraglichen Zeitraum die Aufnahme einer Arbeit als Freiganger auf der Grundlage eines freien
Beschaftigungsverhaltnisses nicht gestattet, ist dem LSG zuzustimmen, dass der Klager in dieser Zeit nicht in der Lage war, eine
beitragspflichtige Beschaftigung entsprechend den Anforderungen des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG auszuiiben. Etwas anderes folgt -
entgegen der Auffassung der Revision - nicht daraus, dass der Klager nach den vom LSG als zutreffend angesehenen Ausfihrungen der JVA
in eine "Warteliste fUr Freiganger" aufgenommen war. Bereits aus dem Begriff "Warteliste" ergibt sich, dass die Aufnahme des Klagers in
diese Liste nicht mit der Erlaubnis zum Freigang - also eine Beschaftigung ohne Aufsicht eines Vollzugsbediensteten, § 11 Abs 1 Nr 1
StVollzG - und damit auch nicht mit der in § 39 Abs 1 StVollzG vorgesehenen Mdglichkeit der Gestattung gleichgesetzt werden kann, einer
Arbeit als Freigédnger auf der Grundlage eines freien Beschaftigungsverhaltnisses nachzugehen. Ob einem Gefangenen Uberhaupt der
Freigang gestattet wird, liegt in der Entscheidung der JVA (vgl Schwind/B6hm, StVollzG, 2. Aufl 1991, § 11 RdNr 7; Calliess/Muller-Dietz,
StVollzG, 8. Aufl 2000, § 11 RdNr 6 ff). Hat der Gefangene die Erlaubnis zum Freigang nicht erhalten, sondern muss auf diese noch "warten",
ist es ihm auch nicht méglich, als Freiganger ein freies Beschaftigungsverhaltnis auferhalb der Anstalt iS des § 39 Abs 1 StVollzG
einzugehen.

Ob die Verweigerung der Erlaubnis zum Freigang bzw der Gestattung gemaR § 39 Abs 1 StVollzG dem Klager gegeniiber den gesetzlichen
Voraussetzungen entsprochen hat und durch gewichtige Vollzugsbelange gerechtfertigt gewesen ist (vgl BVerfGE 98, 169, 210 = NJW 1998,
3337, 3340), hat der Senat nicht zu Gberpriifen. Die Entscheidung der JVA hat vielmehr bei der Beurteilung der Verfligbarkeit fir die
Arbeitsverwaltung Tatbestandswirkung; solange die JVA keine positive Entscheidung Uber den Freigangerstatus getroffen hat, kann nicht
davon ausgegangen werden, der betreffende Strafgefangene sei verfugbar.

Im Ergebnis hat somit das LSG zutreffend angenommen, dass der Klager keine Beschaftigung iS des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG aufnehmen
durfte. Es kann offen bleiben, ob eine etwa vom Kl&ger in der fraglichen Zeit angestrebte Beschaftigung den Ublichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes entsprochen hat und ob die bisherige Rechtsprechung des BSG zur Verfligbarkeit von Strafgefangenen (BSGE
67, 269, 271 ff = SozR 3-4100 § 103 Nr 2) auch unter Geltung der Bestimmungen des Dritten Buches Sozialgesetzbuch (SGB IlI) zu den
Regelvoraussetzungen des Anspruchs auf Alg aufrechterhalten bleiben kann (vgl insbesondere § 119 SGB Ill).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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