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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 137/89

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am

12. Dezember 1990 durch den Vorsitzenden Richter Dr.Volkmann , den Richter
Schneider-Danwitz unddieRichterin Dr.Wetzel sowie die ehrenamtlichen
Richter Endres und Dekarski

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg

vom 7. Marz 1989 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu erneuter Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zurlckverwiesen.
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Grinde:

Die Klagerin begehrt von der beklagten Bundesanstalt fir Arbeit (BA) Arbeits-
losengeld (Alg) nach dem Arbeitsférderungsgesetz (AFG), wobei die Erfiillung
der Anwartschaftszeit und die Wahrung des rechtlichen Gehdrs zu der vom

Landessozialgericht (LSG) verneinten subjektiven Verfligbarkeit streitig ist.

Die Klagerin, 1941 geboren, verheiratet mit R.S. vom 17. Dezember 1965 bis
zu dessen Tod am 28. September 1986, war nach einem schriftlichen
Formulararbeitsvertrag Uber die Beschaftigung des Ehegatten vom 1. Januar
1966 bei dem Auto-Verleih R.S. und J.St. mit einem Entgelt von zunéachst
500,-- DM und der vertraglichen Arbeitszeit von 10 Stunden taglich als
kaufmannische Angestellte tatig. Spater fUhrte R.S. die
Autohansa Autovermietung R.S. als Einzelfirma. Die Klagerin hatte seit 1970

Gesamtprokura.

Ab 1975 bestand die Firma als Autohansa Autovermietung R.S. GmbH und
Co KG. Personlich haftender Gesellschafter war zunachst die TREUVA Treu-
hand- und Verwaltungsgesellschaft mbH. Die Klagerin war Kommanditistin. Im
Dezember 1975 trat anstelle der TREUVA mbH die Helga S. GmbH als person-
lich haftender Gesellschafter in die Autohansa GmbH und Co KG ein. Nach
dem Gesellschaftsvertrag vom 16. Juni 1975 Uber die Grindung der Helga
S. GmbH waren deren Gesellschafter die Klagerin und deren Ehemann, wobei
die Kapitalbeteiligung des Ehemannes 16.000,-- DM und die der Klagerin
4.000,-- DM betrug. Beschlisse sollten mit einfacher Mehrheit erfolgen; die
Beschlul3fahigkeit der Gesellschafterversammlung war von der Anwesenheit
von 75 % der Stimmen abhangig. Sowohl der Ehemann wie auch die Klagerin
selbst wurden zu Geschéaftsfihrern berufen. Kommanditisten der Autohansa
GmbH und Co KG wurden die Klagerin mit 2.000,-- DM und ihr Ehemann mit
8.000,-- DM.

Die Firma geriet in wirtschaftliche Schwierigkeiten. In der Gesellschafter-
versammlung der GmbH und Co KG vom 15. April 1983 wurde die Klagerin ein-
stimmig mit sofortiger Wirkung von der Geschéaftsfihrung entbunden und ihr
Ehemann zum alleinigen Geschéaftsfihrer bestellt. Die Klagerin war weiterhin in
der Firma tatig. Am 26. September 1984 beantragte sie Alg unter Vorlage einer

Arbeitsbescheinigung, wonach sie in der Zeit vom 1. Dezember 1964 bis zum
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15. Oktober 1983, zuletzt als Geschéftsfuhrerin bei einem Arbeitsentgelt von

zuletzt 4.700,-- DM monatlich, beschéaftigt gewesen war.

Die beklagte BA lehnte Alg mit der Begriindung ab, die Klagerin habe in der
dreijahrigen Rahmenfrist nur in der Zeit vom 15. April (Abberufung als Ge-
schaftsflhrer) bis zum 15. Oktober 1983 beitragspflichtig gearbeitet, da sie als
Geschéftsfuhrerin  nicht Arbeithehmerin  gewesen sei (Bescheid vom
31. Oktober 1984; Widerspruchsbescheid vom 4. Marz 1987). Wegen der fir
die SchluBphase (ab der Entbindung von der Geschaftsfuhrertatigkeit) aner-
kannten abhangigen Beschaftigung erhielt die Klagerin aufgrund eines gericht-
lichen Vergleichs Konkursausfallgeld (Kaug), nachdem ein Konkursantrag im
Oktober 1983 mangels Masse abgelehnt und das Erléschen der Firma zum

8. Februar 1984 in das Handelsregister eingetragen worden war.

Die Klage blieb vor dem Sozialgericht (SG) und vor dem LSG erfolglos (Urteil
des SG vom 8. Dezember 1987; Urteil des LSG vom 7. Marz 1989).

Mit der vom Bundessozialgericht (BSG) wegen eines wesentlichen Verfah-
rensmangels nach § 160 Abs 2 Nr 3 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) zuge-
lassenen Revision rigt die Klagerin Verletzung des rechtlichen Gehdrs durch
ein Uberraschungsurteil (§ 62 SGG).

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und die Beklagte unter
Abanderung ihrer Bescheide zu verurteilen, Alg entsprechend dem An-
trag vom 26. September 1984 nach den gesetzlichen Vorschriften zu

gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zurtickzuweisen.

Die Beteiligten haben einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Ver-

handlung zugestimmt.

Die Revision der Klagerin ist im Sinne der Zurlickverweisung begriindet. Das
angefochtene Urteil beruht auf der von der Klagerin gertigten Verletzung des

rechtlichen Gehors. Eine den Anspruch auf rechtliches Gehdr verletzende
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Uberraschungsentscheidung liegt vor, wenn das Urteil auf Gesichtspunkte
gestutzt wird, die bisher nicht erértert worden sind, und dadurch der
Rechtsstreit eine unerwartete Wendung nimmt (BVerwG Urteil vom 4. Mai 1988
NVwZ 1989, 151; BVerwG Urteil vom 19. Juli 1985 NJW 1986, 445). Kann ein
Beteiligter nach dem bisherigen Verfahren davon ausgehen, dall eine
Anspruchsvoraussetzung nicht angezweifelt wird und nur andere
Anspruchsvoraussetzungen streitig sind, hat das Gericht bei anderer
Wirdigung darauf hinzuweisen und Gelegenheit zu geben, einen Beweisantrag
zu stellen (BSG SozR 1500 § 160 Nr 70). Eine Prozel3partei darf nicht mit einer
Tatsachenwirdigung Uberrascht werden, die von keiner Seite als moglich
vorausgesehen werden konnte (BGH Urteil vom 13. Juli 1967 VersR 1967,
1095).

Die Klagerin rugt zu Recht, sie sei von der Begriindung, mit der das LSG den
Klageanspruch verneint habe, Uberrascht worden. Die Klagerin brauchte nach
dem Prozel3verlauf nicht damit zu rechnen, dal ihre Bereitschaft, jede zumut-
bare Arbeit anzunehmen, vom Gericht in Zweifel gezogen werde. Der Rechts-
streit ist bis kurz vor der mindlichen Verhandlung allein darum gefiihrt worden,
ob die Klagerin - entgegen der Auffassung der Beklagten und des SG auch
wahrend ihrer Tatigkeit als Geschéaftsfihrerin abhangig beschaftigt war und
damit die Anwartschaftszeit erfiillte. Allein hierauf bezog sich die vor dem SG
und vor dem LSG durchgeflihrte Beweisaufnahme. Die Grinde des Berufungs-
urteils, die den eigentlichen Abweisungsgrund der fehlenden Bereitschaft nicht
in den Mittelpunkt riicken, bestatigen, dall der Klagerin im vorangegangenen
Gerichtsverfahren Zweifel an ihrer Arbeitsbereitschaft nicht erkennbar wurden.
Das LSG fihrt in den Entscheidungsgrinden auf nahezu sechs Seiten
(Seiten 7 bis 12 Mitte des Urteils) aus, die Klagerin habe "wohl" entgegen der
Auffassung des SG wahrend der Rahmenfrist mehr als 360 Kalendertage in
einer die Beitragspflicht begrindenden Beschaftigung gestanden. Unter
eingehender Wirdigung der Beweisaufnahme wund aller maligeblichen
Gesichtspunkte kommt das LSG zu dem Ergebnis, angesichts der zunehmend
vollen Bezahlung der Klagerin und ihres zunehmenden zeitlichen Einsatzes flr
die Firma spreche sehr viel daflr, dal® zumindest in den letzten Jahren ein
regulares Beschaftigungsverhaltnis bestanden habe, auch wenn die Klagerin in
der zeitlichen Gestaltung der Arbeitszeit wohl etwas freier gewesen sei als
andere Angestellte. Erst dann wird auf einer knappen Seite ausgefuhrt,
gleichwohl bestehe kein Anspruch auf Alg, weil die Klagerin nach der

Antragstellung nicht der Arbeitsvermittlung zur Verfligung gestanden habe.
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Das LSG war nach den Entscheidungsgriinden nicht davon tberzeugt, dal® die
Klagerin "bereit war", jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen, die sie aus-
Uben konnte und durfte (Hinweis auf § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG). Das LSG
hebt damit eindeutig auf die in der genannten Nr 2 geregelte subjektive Verflg-
barkeit ab und nicht auf die in der Nr 1 geforderte objektive Verfligbarkeit. Das
LSG schildert sodann in wenigen Zeilen die Belastung der Klagerin mit der
Schluf¥folgerung, damit bestiinden so erhebliche Zweifel an der "Bereitschaft
der Klagerin", eine Arbeitsstelle anzunehmen, dal} die Verfugbarkeit iS des
§ 103 AFG nicht bejaht werden koénne.

Die Klagerin hat die schriftlichen Fragen des Gerichts allein auf ihre objektive
Verfugbarkeit bezogen und dahin verstanden, ob ihre Belastung durch die Mit-
arbeit in der Firma und die Pflege ihres Ehemannes eine mehr als kurzzeitige
Tatigkeit zugelassen habe. Sie durfte die Fragen und die spatere Erérterung
auch in diesem Sinne verstehen, da ihre subjektive Bereitschaft, eine zumut-
bare Beschaftigung anzunehmen, nicht in Zweifel gezogen wurde. Ob die Kla-
gerin davon ausgehen durfte, mit dem Hinweis auf die Zivildienstleistenden ihre
objektive Verfuigbarkeit belegt zu haben, bedarf hier keiner Entscheidung, da
das LSG die Klageabweisung nicht auf das Fehlen der objektiven
Verflgbarkeit, sondern auf das Fehlen der subjektiven Verfligbarkeit gestitzt
hat.

Das LSG hat zur Vorbereitung der mindlichen Verhandlung mit Schreiben vom
21. Februar 1989 um Vortrag zu folgenden Fragen gebeten: a) ab wann die
Klagerin Liquidatorin der Gesellschaft war, b)in welchem zeitlichen Umfang
(Wochenstunden) und zu welchen Tageszeiten die Klagerin in dieser Funktion
tatig war, c) wie lang diese Tatigkeit angedauert hat, d) wann die Einzelfirma
der Klagerin (Autovermietung) gegriindet wurde und die Tatigkeit dieser Firma
aufgenommen worden ist, e) in welchem zeitlichen Umfang die Klagerin hierbei
tatig geworden ist. Im Termin vom 7. Marz 1989 war die Klagerin nicht person-
lich zugegen, sondern durch ihren ProzeRRbevollm&chtigten vertreten. Dieser er-
klarte zur Niederschrift: Der Antrag auf Eréffnung des Konkurses Uber das Ver-
mogen der R.S. GmbH und Co KG ist am 14. Dezember 1983 abgelehnt wor-
den. Liquidator war bis zu seinem Tode 1986 der Ehemann der Klagerin. Die
Klagerin ist am 5. Marz 1987 zur Liquidatorin bestellt worden. Die Einzelhan-
delsfirma R.S. Autovermietung wurde noch am 30. Juni 1984 vom Ehemann
gegrundet. Die Klagerin hat mitgeholfen, wenn sie in der Firma benétigt wurde.
Im Arbeitsverhaltnis hat die Klagerin nicht gestanden, sondern sie hat ihren ge-
I&hmten Ehemann als Ehefrau unterstitzt. Nach dem Tode des Ehemannes hat
sie die Firma fortgefuhrt. Nach der Niederschrift hat der Vertreter der Beklagten
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darauf hingewiesen, dal} die Verfugbarkeit der Klagerin schwerlich gegeben
sein durfte. Hierzu erklarte der Bevollmachtigte der Klagerin, H.S., der quer-
schnittsgelahmt war, hatte stdndig, auch nachts und wahrend seiner Kurauf-
enthalte Zivildienstleistende um sich gehabt, die ihn betreuten. Diese erledigten

auch Tatigkeiten fir die Firma.

Hatte das LSG, der Verpflichtung zur Gewahrung des rechtlichen Gehérs ent-
sprechend auf seine nach dem Verfahrensablauf fur die Klagerin nicht erkenn-
baren Zweifel an der subjektiven Verfligbarkeit hingewiesen, so hatte die Klage-
rin - nach ihrem Revisionsvorbringen - ihre Anhérung und das Zeugnis ihrer
beiden Kinder sowie ihrer Schwiegermutter dazu angeboten, dal} sie nur zu
Hause war und dort mitanfallte, weil sie sonstige Arbeit nicht zugewiesen er-
hielt. Es ist nicht auszuschlief3en, dall das LSG aufgrund dieses Vorbringens zu
einer anderen Beurteilung der Arbeitsbereitschaft gekommen ware. Der
Rechtsstreit ist deswegen zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

LSG zuriickzuverweisen.

Dem Senat ist aufgrund der Ubrigen Feststellungen des LSG eine abschlie-
Rende Entscheidung nicht moglich. Der Senat kann insbesondere nicht auf-
grund der vom LSG festgestellten Belastung der Klagerin schon deren objektive
Verfugbarkeit verneinen. Die Klagerin hat zwar wahrend der streitigen Bezugs-
zeit ihre Arbeitskraft im wesentlichen Umfang fir die FUhrung des vierkdpfigen
Haushalts und fur die Pflege ihres querschnittsgelahmten Ehemannes einge-
setzt. Der Senat mul jedoch im Zusammenhang mit der gegen die Verneinung
der subjektiven Verfugbarkeit erfolgreichen Verfahrensriige davon ausgehen,
daf} die Klagerin bereit war, diese Tatigkeit im Falle eines Arbeitsangebots auf-
zugeben, da eine ausreichende Pflege durch die beiden Zivildienstleistenden

gesichert war.

Eine Betatigung, die auf langere Dauer angelegt und planvoll gestaltet ist,
sowie derart betrieben wird, dal® sie die fir eine Berufstatigkeit erforderliche
Zeit vollstandig in Anspruch nimmt, die mithin fir jeden Tag, an dem sie
stattfindet, die Mdglichkeit ausschlief3t, berufstatig zu sein, schliel3t zwar nach
der Rechtsprechung des 7. Senats des BSG die objektive Verfligbarkeit auch
dann aus, wenn der Arbeitslose jederzeit bereit war, im Falle eines
Arbeitsangebots diese Tatigkeit aufzugeben (BSGE 62, 166 = SozR 4100 § 103
Nr 39). Im Bereich der kulturellen, karitativen, sportlichen oder gesundheitlichen
Interessen, deren Betatigung dem Arbeitslosen auch nach Auffassung des
7. Senats offensteht, mul3 dem Arbeitslosen, insbesondere bei langerer

Arbeitslosigkeit, jedoch auch eine planvoll gestaltete, auf langere Dauer
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angelegte Tatigkeit wahrend der Ublichen Arbeitszeit erlaubt sein. Hierauf hat
der erkennende Senat bereits zur Eingrenzung der These, dall die
Verfugbarkeit nicht in allen Fallen allein durch den Willen hergestellt werden
koénne, eine anderweitige Tatigkeit im Falle eines Arbeitsangebots aufzugeben,
hingewiesen (SozR 4100 § 103 Nr 42). Der 7. Senat hat zwar in seinem Urteil
vom 29. November 1989 uneingeschrankt an seiner Auffassung festgehalten
(SozR 4100 § 103 Nr46). Jedoch betraf auch diese Entscheidung eine
BildungsmaBnahme und nicht den sozialen, karitativen oder sportlichen
Bereich. Hierzu gehdrt im weiteren Sinne auch die Flhrung des
Familienhaushalts mit Kindern und die Pflege eines Angehorigen. Zumindest in
diesem Bereich kann der Aufgabewille, sofern auch die Verhaltnisse die
Aufgabe der Téatigkeit und die Aufnahme einer Arbeit zulassen, die Verfug-

barkeit begriinden.

Der streitige Anspruch auf Alg ist auch nicht nach § 101 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG
ausgeschlossen. Hiernach ist der Arbeitnehmer nicht arbeitslos, wenn er eine
Tatigkeit als mithelfender Familienangehdriger oder Selbstandiger austibt, die
die Grenze des § 102 AFG (kurzzeitige Beschaftigung) tUberschreitet. Nach den
Feststellungen des LSG hatte der Ehemann der Klagerin bereits Mitte des Jah-
res 1984 und damit vor Beginn der streitigen Bezugszeit wieder eine Auto-
vermietungsfirma gegrindet. In dieser half die Klagerin mindestens auf der
Ebene Ehefrau/Ehemann mit, und zwar vom Inhalt und Umfang her in etwa
gleicher Weise, wie in der R.S. GmbH und Co KG. Diese Téatigkeit hat die Kla-
gerin in ganz erheblichem Umfang zeitlich gebunden, wobei auch von Bedeu-
tung ist, dafd ihr Ehemann querschnittsgelahmt war und deshalb gerade auch in
geschaftlichen Dingen ihrer Mithilfe bedurfte. Zu den Angehdrigen iS des § 101
AFG gehdrt insbesondere die Ehefrau. Die schon im Gesetz Uber Arbeits-
vermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) vom 16. Juli 1927 enthal-
tene Vorschrift, nach der Personen, die gemeinsam mit Angehdrigen den
Lebensunterhalt in selbstandiger Arbeit erwerben oder erwerben kdénnten,
keinen Anspruch haben, wurde nach der amtlichen Begriindung schon damals
auf Ehegatten und Abkémmlinge bezogen (BSGE 64, 264, 267 = SozR 4100
§ 101 Nr 8). Den Feststellungen des LSG kann indes nicht mit ausreichender
Sicherheit enthommen werden, dal} die Klagerin in der Einzelfirma mehr als
kurzzeitig tatig war. Der Vergleich mit der zuvor fur die GmbH und Co KG aus-
gelibten Tatigkeit deutet zwar darauf hin; andererseits hat das LSG in diesem
Zusammenhang aber auch auf die Pflegebeduirftigkeit des Ehemannes hinge-
wiesen. Nach der Zielsetzung des § 101 AFG kann indes nur die auf Erwerb
ausgerichtete Tatigkeit Bertcksichtigung finden. Auch insoweit sind weitere

Feststellungen erforderlich. Hierbei wird das LSG zu berlicksichtigen haben, ob
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der Umfang der geschaftlichen Tatigkeit der Einzelfirma in etwa der der GmbH
und Co KG entsprochen hat, da bei einem geringeren Geschaftsumfang sich

auch die Mitarbeit der Klagerin verringert haben durfte.

Die Erfillung der Anwartschaftszeit vermag der Senat entgegen der Auffassung
der Beklagten aufgrund der Feststellungen des LSG zur Tatigkeit der Klagerin
als Geschaftsfuhrerin nicht zu verneinen. Dem Fehlen eines schriftlichen Ar-
beitsvertrages Uber die Geschéaftsfihrertatigkeit der Klagerin kommt fiir die An-
nahme einer abhangigen Beschaftigung (§ 7 Sozialgesetzbuch Viertes Buch
- SGB IV -) keine entscheidende Bedeutung zu. Nach den Feststellungen des
LSG ist die Klagerin als Geschaftsfihrerin bestellt worden, um angesichts der
schweren Behinderung des Ehemannes fir den Fall, dal dieser krankheits-
bedingt l&ngere Zeit ausfallen wirde, vorzusorgen. Sie hat tatsachlich eine Art
Assistententatigkeit verrichtet. Die von der Beklagten herausgestellte Ver-
pflichtung der Eheleute nach burgerlichem Recht, ihr Verhalten im wirtschaft-
lichen Leben so zu gestalten, dal® dadurch die Interessen des Partners nicht
beeintrachtigt werden, schliel3t ein Arbeitsverhaltnis unmittelbar zwischen den
Eheleuten nicht aus, und kann erst recht ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem
einen Ehegatten und einer dem anderen Ehegatten gehérenden oder von ihm
beherrschten Gesellschaft nicht hindern. Ob die Klagerin fur die GmbH und
Co KG mehr als kurzzeitig tatig war, vermag der Senat den Feststellungen des
LSG nicht zu entnehmen. Der Zeuge W. hat zwar bekundet, die Klagerin sei im
Betrieb nur recht selten zu sehen gewesen; die Klagerin selbst hat indes nach
der Zeugenvernehmung zur Frage des Beklagtenvertreters nach den Griinden
fur die Gehaltshohe erklart, das hange allein mit dem zeitlichen Aufwand zu-
sammen. Die Autovermietung habe haufig Arbeiten nach Geschéftsschluli,
etwa um 21.00 Uhr, erfordert, und sie habe dann noch zur Verfugung gestan-

den. Die Feststellungen des LSG, das gerade wegen des erheblichen Zeitauf-

wandes ein Beschaftigungsverhaltnis als sehr naheliegend annahm, kénnen
jedenfalls nicht im Sinne der Feststellung einer nur kurzzeitigen Tatigkeit ver-

standen werden.

Das LSG wird in der abschlielenden Entscheidung auch dber die Kosten des
Revisionsverfahrens und der Nichtzulassungsbeschwerde zu entscheiden

haben.
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