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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes Verkiindet am
16. Oktober 1990

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 3/90

Prozeflbevollmachtigte: e ,

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung

vom 16. Oktober 1990 in Berlin durch den Vorsitzenden Richter Dr. Volkmann,
die Richter Dr. Gagel und Schneider-Danwitz sowie die ehrenamtli-
chen Richter Rehkopf und Hanel

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts fur das Land Nord-
rhein-Westfalen vom 14. September 1989 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt auch die auRergerichtlichen Kosten des Klagers im Revisionsverfah-

ren.
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Der Klager begehrt von der beklagten Bundesanstalt fur Arbeit (BA) Arbeitslosengeld
(Alg) nach dem Arbeitsférderungsgesetz (AFG) flir eine Zeit der Beschaftigungslosigkeit
als Strafgefangener nach Erhalt des Status als Freiganger bis zur Aufnahme einer Arbeit

als Freiganger.

Der Klager war Strafgefangener vom 4. Dezember 1981 bis zum 19. Juli 1985. Er war in
den letzten 3 Jahren vor dem mit Wirkung vom 1. Marz 1985 gestellten Antrag auf Alg iS
des § 107 AFG Uber die Gleichstellung von Beschaftigungszeiten als Gefangener bei-
tagspflichtig (§ 168 Abs 3a AFG) an 394 Tagen. Ihm wurde mit Wirkung vom 1. Marz
1985 gestattet, einer Arbeit auf der Grundlage eines freien Beschaftigungsverhaltnisses
aullerhalb der Anstalt nachzugehen. Er meldete sich am 29. Januar 1985 arbeitslos und
beantragte Alg. Vom 1. Mai 1985 bis zum 12. Juli 1985 war er als Freiganger beitrags-
pflichtig beschéaftigt.

Die Beklagte lehnte den Antrag auf Alg ab; Verfugbarkeit kdnne bei einem Strafgefange-
nen mit dem Status eines Freigangers nur dann bejaht werden, wenn dieser vor der Ar-
beitslosmeldung in einem freien Beschaftigungsverhaltnis gestanden habe (Bescheid vom
23. Juli 1985; Widerspruchsbescheid vom 20. Januar 1986).

Das Sozialgericht (SG) hat die beklagte BA antragsgemaR verurteilt, Alg fir die Zeit vom
1. Mérz bis zum 30. April 1985 zu zahlen (Urteil vom 12. Februar 1988). Das Landessozi-
algericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten, die im Urteil des SG zugelassen war, zu-

rickgewiesen (Urteil vom 14. September 1989).

Mit der vom LSG zugelassenen Revision beantragt die Beklagte,
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zu verwerfen.
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Die Revision der Beklagten ist entgegen der Auffassung des Klagers zuldssig. Die frist-
gemale Revisionsbegriindung a3t erkennen, dal} die Beklagte dem Gesamtzusammen-
hang der §§ 100 bis 104 AFG den Rechtssatz entnehmen will, ein Strafgefangener sei als
Freiganger, solange er noch keine Beschaftigung als Freiganger ausgeilbt habe, weder
arbeitslos noch verfligbar. Damit ist die Revision zulassig, auch wenn das Revisionsvor-
bringen zur Lage des Arbeitsmarktes, zur Ublichkeit des Arbeitsangebots eines Freigan-
gers und zur subjektiven Verflgbarkeit sich gegen tatsachliche Feststellungen richtet, oh-

ne die Form einer revisionsrechtlichen Verfahrensriige einzuhalten.

Die Revision der Beklagten ist jedoch unbegriindet. Der Status als Freiganger schlief3t
nicht aus Rechtsgriinden unabhangig von den tatsachlichen Verhaltnissen des Arbeits-
marktes und dem Arbeitswillen einen Anspruch auf Alg aus. Insbesondere erlaubt das
AFG es nicht, zwischen einem Freiganger, der erstmalig eine freie Beschaftigung sucht,

und einem solchen, der zuvor schon als Freiganger beschaftigt war, zu unterscheiden.

Rechtspolitisch mag es bedenklich stimmen, dal nach der im AFG getroffenen Regelung
der Anspruch auf Alg wahrend der Strafzeit verbraucht werden kann, zumal die Verpflich-
tung der Strafvollzugsanstalt, bei der Gewahrung von Freigang auf einen ausreichenden
Restanspruch bei der Strafentlassung hinzuwirken, nicht geregelt ist. Auch mag es
rechtspolitisch wiinschenswert sein, da® nur der zuvor als Freiganger Tatige einen An-
spruch auf Alg hat. Die gesetzliche Regelung erlaubt es indes nicht, solchen Erwagungen

durch Auslegung Rechnung zu tragen.

Das BSG hat es bereits zur Krankenversicherung abgelehnt, den Versicherungsschutz
der Freigdnger im Wege der Rechtsfortbildung zu entwickeln (BSGE 61, 62 = SozR 2200
§ 216 Nr 9). Nach § 216 Abs 1 Nr 1 der Reichsversicherungsordnung (RVO) aF ruhte der
Anspruch auf Krankenhilfe, solange gegen den Berechtigten eine Freiheitsstrafe vollzo-
gen wurde. Das galt nach der angefiihrten Entscheidung auch dann, wenn ein Strafge-
fangener als sog Freiganger aullerhalb der Strafvollzugsanstalt einer Beschéaftigung
nachging und Beitrage zur gesetzlichen Krankenversicherung entrichtete. Die Entschei-
dung sieht es nicht als Aufgabe der Gerichte sondern als Aufgabe des Gesetzgebers an,
dariber zu entscheiden, ob dem Strafgefangenen im offenen Strafvollzug anstelle der
bisherigen Anspriiche gegen die Landesjustizverwaltung uneingeschrankt Anspriiche auf

Krankenhilfe eingerdumt werden sollen.

Der Gesetzgeber hat im Gesundheitsreformgesetz (GRG) vom 20. Dezember 1988
(BGBI'| S2477) den Krankenversicherungsschutz des Freigangers geregelt. Nach § 16
Abs 1 Nr 4 Sozialgesetzbuch, Flinftes Buch (SGB V), das als Art 1 des GRG erlassen
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wurde, ruht der Leistungsanspruch des Versicherten, gegen den eine Freiheitsstrafe voll-
zogen wird, nur, soweit er als Gefangener Anspruch auf Gesundheitsflirsorge nach dem
Strafvollzugsgesetz (StVollzG) hat oder sonstige Gesundheitsflirsorge erhalt. Nach § 62a
StVollzG idF durch Art 51 Nr 5 GRG ruht der Anspruch des Strafgefangenen auf Leistun-
gen nach den §§ 57 bis 59 StVollzG (Gesundheitsuntersuchungen, Krankenbehandlung,
Versorgung mit Hilfsmitteln), solange der Gefangene aufgrund eines freien Beschafti-
gungsverhaltnisses (§ 39 Abs 1) krankenversichert ist. Der in § 16 Abs 1 Nr 4 SGB V (im
Vergleich zu § 216 Abs 1 Nr 1 RVO) angeflgte letzte Halbsatz ("soweit die Versicherten
als Gefangene Anspruch auf Gesundheitsflirsorge nach dem Strafvollzugsgesetz haben
oder sonstige Gesundheitsfursorge erhalten") soll berlicksichtigen, dal® Strafgefangenen
gemal § 39 Abs 1 StVollzG gestattet werden kann, ein freies Beschaftigungsverhaltnis
einzugehen, und daf sie deshalb krankenversichert sein kénnen; die Einfligung von § 62a
StVollzG und die Anderung des § 78 StVollzG lassen fiir diese Gefangenen den Anspruch
auf Leistungen nach den §§ 57, 58, 61, 76 und 77 StVollzG ruhen; dementsprechend
nimmt Nr 4 des § 16 diese Gefangenen von dem Ruhen der Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung aus (BR-Drucks 200/88 S 165 zu § 16 Abs 1 Nr 4).

Die getroffene Regelung bringt klar zum Ausdruck, dal der Gesetzgeber die Tatigkeit ei-
nes Freigangers auflderhalb der Anstalt bei einem privaten Unternehmer als ein im Grund-
satz versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis (§7 Sozialgesetzbuch -
Gemeinsame Vorschriften - -SGB IV-) ansieht. Die Versicherungspflicht der vom Frei-
ganger erstrebten Beschaftigung kann deswegen weder im Hinblick auf die auch wahrend
einer Beschaftigung als Freiganger fortbestehende Arbeitspflicht (§ 41 Abs 1 StVollzG)
angezweifelt werden (so aber Mrozynski SGB 1990, 315, 316), noch im Hinblick auf die
von der Beklagten hervorgehobenen Besonderheiten, dal der Arbeitsvertrag des Frei-
gangers der Zustimmung des Direktors der Strafvollzugsanstalt bedarf, dal} der Strafvoll-
zugsbehorde ein Recht zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vorzubehalten

und die Uberweisung des Arbeitsentgelts auf ein Anstaltskonto vorzusehen ist.

Diese Besonderheiten schlielen es nicht aus, den Freigdnger in der Zeit zwischen dem
Wirksamwerden der Erlaubnis zum Freigang und der Aufnahme einer Beschaftigung als
arbeitslos anzusehen. Arbeitslos ist nach § 101 AFG ein Arbeithehmer, der voriberge-
hend nicht in einem Beschaftigungsverhalinis steht oder nur eine kurzzeitige Beschafti-
gung auslbt. Arbeitnehmer in diesem Sinne ist, wer ohne Arbeitslosigkeit eine abhangige
Beschaftigung von mehr als geringfligigem Umfang austiben wiirde; § 101 AFG verlangt -
anders als der zuvor geltende § 75 Abs 1 AVAVG - nicht, dal der Arbeitslose in der
Hauptsache berufsmafig als Arbeitnehmer tatig sein mufl (BSGE 41, 229 = SozR 4100
§ 101 Nr 1). Die Uberlegung, der Strafgefangene werde erst mit der Aufnahme der ersten
Beschaftigung als Freiganger zum (berufsmafigen) Arbeitnehmer und kénne deswegen
vor Aufnahme der ersten Freigdngerbeschaftigung nicht arbeitslos sein, verkennt, daf} die

Versicherungspflicht der sonst ausgetlibten Beschaftigung ausreicht.
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Auch die weitere Leistungsvoraussetzung der Verflgbarkeit hat das LSG trotz der aufge-
zeigten Besonderheiten der Beschaftigung eines Freigangers rechtsfehlerfrei als gegeben
angesehen. Objektiv verfligbar war nach § 103 Abs 1 Nr 1 AFG idF durch das Sozialge-
setzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB X) vom 18. August 1980 (BGBI | S 1461, 2218),
die auf die hier streitige Zeit von Marz und April 1985 anzuwenden ist, wer eine langere
als kurzzeitige zumutbare Beschéaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemei-
nen Arbeitsmarktes ausiiben kann und darf. Nach der Anderung durch das 8. Gesetz zur
Anderung des Arbeitsférderungsgesetzes (8. AFG-AndG) vom 14. Dezember 1987
(BGBI I S 2602) ist mit Wirkung vom 1. Januar 1988 objektiv verfigbar, wer eine zumut-
bare, nach § 168 AFG die Beitragspflicht begriindende oder allein nach § 169 Nr 2 AFG
beitragsfreie Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeits-
marktes ausliben kann und darf. Insoweit ist nicht zweifelhaft, dal die Beschaftigung ei-
nes Strafgefangenen als Freiganger aulRerhalb der Anstalt ein Arbeitsverhaltnis ist (zur
Tauschung Uber den Freigangerstatus vgl BAG AP Nr 32 zu § 123 BGB), das der Versi-
cherungspflicht in der Krankenversicherung und in der Arbeitslosenversicherung unter-
liegt.

Die Beschaftigung des Freigangers entsprach den Ublichen Bedingungen des Arbeits-
marktes, wie das LSG unter Beriicksichtigung der im Falle des Klagers gegebenen Be-
schrankungen festgestellt hat. Dabei handelt es sich um die Feststellung einer Tatsache
(vgl BSG SozR 4100 § 103 Nr 23), die von der Beklagten nicht mit einer Verfahrensrtge
angegriffen wird. Die Beklagte meint lediglich, daR die Ublichkeit erst nach Aufnahme ei-
ner solchen Beschaftigung angenommen werden durfe. Die Auffassung der Beklagten
lauft darauf hinaus, daR die Ublichkeit derselben Freigangerarbeit fiir denselben Bereich
und denselben Zeitraum fur einen Gefangenen ohne vorangegangene Beschaftigung als
Freiganger zu verneinen, fiir einen Gefangenen nach einer Beschaftigung als Freiganger
aber zu bejahen wére. Damit wird letztlich nicht die Feststellung der Ublichkeit angegrif-
fen, sondern eine frihere Freigangerbeschaftigung als weitere Voraussetzung des An-
spruchs auf Alg gefordert. Ob sich das Vorbringen der Beklagten, der Freigdngerstatus
werde abhangig von den Regelungen der einzelnen Justizvollzugsanstalten regelmafig
nach vier bis sechs Wochen entzogen, wenn in diesem Zeitraum keine Arbeit in einem
freien Beschaftigungsverhaltnis gefunden wurde, im Rahmen der tatsachlichen Feststel-
lungen des LSG halt, kann dahinstehen. Insoweit geniigt, dal} der Klager in der gesamten
streitigen Zeit den Freigangerstatus besal}.

Desgleichen steht die auch wahrend des Freigangs fortbestehende Arbeitspflicht des
Strafgefangenen der Annahme der Verflgbarkeit nicht entgegen. Sie schlielt die Auf-
nahme einer beitragspflichtigen Beschaftigung als Freiganger nicht aus. Das gilt fiir Straf-
gefangene, die zuvor eine Freigangerbeschaftigung ausgeibt haben, und fir solche, die
erstmalig eine solche Beschaftigung aufnehmen wollen, in gleichem Mafe. Ob objektive
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Verfligbarkeit auch dann bejaht werden kdnnte, wenn der Klager in der streitigen Zeit in
Erflllung der Arbeitspflicht im Geféngnis Gefangenenarbeit verrichtet hatte, braucht der
Senat nicht abschlieBend zu entscheiden. Der Tatbestand, da® der Zwang zu einer be-
stimmten Tatigkeit bei der Vermittlung einer Beschaftigungsmdglichkeit entfallen ware,
kann nicht ohne weiteres dem Tatbestand gleichgestellt werden, dal} der Arbeitslose eine
freiwillig Ubernommene Téatigkeit, die nach ihrem Umfang eine versicherungspflichtige
Beschaftigung ausschliel3t, im Falle eines Arbeitsangebots aufgeben will (hierzu BSG
SozR 4100 § 103 Nr 42). Es ware jedoch widersprichlich, wenn die Zeit einer beitrags-
pflichtigen Gefangenenarbeit in der Anstalt, die anwartschaftsbegriindend wirkt, bei be-
stehendem Freigangerstatus zugleich als Leistungsbezugszeit in Betracht kdme. Das
kann aber offen bleiben. Das LSG hat zwar die Lebensverhaltnisse des Klagers wahrend
der streitigen Bezugszeit nicht im einzelnen festgestellt, insbesondere hinsichtlich der
Mdoglichkeit eigener Bemiihungen um eine Arbeitsstelle. Gleichwohl konnte der Senat den
Feststellungen zur Verflgbarkeit entnehmen, daR der Klager in der streitigen Bezugszeit
keine beitragspflichtige Gefangenenarbeit verrichtet hat, zumal eine in den Beiakten ent-
haltene Arbeitsbescheinigung vom 20. August 1985 Beitrdge nur bis zum 28. Februar
1985 und nicht fir die streitige Zeit vom 1. Marz bis zum 30. April 1985 ausweist.

Auch die Auffassung der Beklagten, dald die subjektive Verfligbarkeit nur durch die vorhe-
rige Ausiibung einer Freigangerarbeit nachzuweisen sei, lauft im Ergebnis auf eine im
Gesetz nicht vorgesehene, zusatzliche Anspruchsvoraussetzung hinaus. Die Vorinstan-

zen haben somit der Klage zu Recht entsprochen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Sozialgerichtsgesetz.
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