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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 6. November 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 11 RAr 33/97

Klager, Antragsteller
und Revisionsbeklagter,

Prozeflbevollmachtigte: ,

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte, Antragsgegnerin
und Revisionsklagerin.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 6. November 1997 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, die Richterin
Dr. Wetzel-Steinwedel unddenRichter Ludtke sowie den

ehrenamtlichen Richter Brining und die ehrenamtliche Richterin Pakmor

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 13. Februar 1997 und des Sozialgerichts Miinster vom 13. Juni 1995 auf-
gehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Der Rechtsstreit betrifft einen Anspruch auf origindre Arbeitslosenhilfe (Alhi) fir die Zeit
vom 8. Juli bis 7. August 1992.

Der 1955 geborene Klager verfligt Uber eine abgeschlossene Berufsausbildung als Foto-
graf. Vom 12. Februar 1991 bis 28. Februar 1992 befand er sich im Mafregelvollzug (§ 64
Strafgesetzbuch <StGB>) wegen Konsums schwerer Drogen im W. Zentrum fur
Forensische Psychiatrie L. (W ). Zunachst war er in der Therapie-Station un-
tergebracht und arbeitstherapeutisch eingesetzt. Nachdem sich sein Gesundheitszustand
weitestgehend stabilisiert hatte, wurde er Anfang September 1991 mit der Einrichtung und
FUhrung eines Fotolabors beauftragt. Dabei handelte es sich um eine Belastungserpro-
bung, die der Wiedereingliederung in das Erwerbsleben diente. Wahrend der Fluhrung
des Fotolabors wirkte er an der Herstellung von Prospektmaterial, Kalendern und einer
Bilddokumentation fiir die Klinik sowie in der Redaktion der Klinikzeitschrift mit. Seine Ar-
beitszeit betrug nunmehr sechs Stunden taglich. Die Teilnahme an der Gruppentherapie
nachmittags entfiel. AuRerhalb der Arbeitsstunden hatte der Klager Ausgang. Er erhielt
eine durchschnittliche Arbeitsbelohnung von rd 180,00 DM monatlich. Sozialversiche-
rungsbeitrage wurden nicht entrichtet. Ab 1. Marz 1992 war er vom Malregelvollzug be-

urlaubt.

Vom 1. April bis 30. Juni 1992 war der Klager als technischer Assistent bei der Firma Film
und TV H. gegen ein monatliches Arbeitsentgelt von 3.000,00 DM brutto zur
Probe beschéftigt. Danach hat er sich am 8. Juli 1992 arbeitslos gemeldet und Alhi bean-
tragt. Diesen Antrag lehnte die beklagte Bundesanstalt fir Arbeit (BA) mit Bescheid vom
29. Juli 1992 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12. Mai 1993 ab, weil der
Klager nicht mindestens 150 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden
Beschaftigung gestanden habe: Wahrend seiner Unterbringung im W  sei er nicht bei-
tragspflichtig gewesen, er habe nicht Arbeitsentgelt nach dem Strafvollzugsgesetz
(StVollzG), sondern Arbeitsbelohnung auf der Grundlage des Maliregelvollzugsgesetzes
fur das Land Nordrhein-Westfalen (MRVG NRW) vom 18. Dezember 1984 (GVBI 14)
erhalten. Die Bestimmungen des StVollzG fir Gefangene in Justizvollzugsanstalten seien

auf die Unterbringung des Klagers nicht anwendbar.

Das Sozialgericht (SG) hat die BA verurteilt, dem Klager fir die Zeit vom 8. Juli bis
7. August 1992 Alhi zu zahlen. Dabei ist es davon ausgegangen, dal® der Klager auler
wahrend der Beschaftigungszeit vom 1. April bis 30. Juni 1992 auch seit der Verlegung in
die Reha-Station Anfang November 1991 bis zum 28. Februar 1992 als Gefangener bei-

tragspflichtig gewesen sei.
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Die Berufung der BA hat das Landessozialgericht (LSG) mit Urteil vom 13. Februar 1997
zurlickgewiesen. Es hat ausgeflihrt, der Klager erfiille fir die Zeit vom 8. Juli bis 7. August
1992 die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Alhi, insbesondere erfiille er die An-
wartschaftszeit nach § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4b Arbeitsforderungsgesetz (AFG). Er sei als
Gefangener jedenfalls seit Inkrafttreten des § 168 Abs 3 Satz 3 AFG idF des Rentenre-
formgesetzes 1992 (RRG 1992) vom 18. Dezember 1989 (BGBI | 2261) beitragspflichtig
gewesen. Der Klager habe im Fotolabor ab November 1991 eine arbeitstherapeutische
Beschaftigung ausgelibt. Zwar seien nach § 168 Abs 3 Satz 1 AFG nur Gefangene bei-
tragspflichtig, die Arbeitsentgelt erhielten. Die Unterscheidung zwischen Arbeitsbelohnung
und Arbeitsentgelt nach § 12 Abs 1 MRVG NRW stehe der Annahme der Beitragspflicht
jedoch nicht entgegen. Entscheidend fir die Beitragspflicht wahrend einer arbeitsthera-
peutischen Beschaftigung sei allein, ob eine der Art der Beschaftigung und der Arbeitslei-
stung entsprechende Verglitung gezahlt werde. Folge man der Unterscheidung des § 12
Abs 1 MRVG NRW, so konnten Gefangene wahrend einer arbeitstherapeutischen Be-
schaftigung nicht der Beitragspflicht unterliegen. Dies fuhre zu einer Ungleichbehandlung
von Gefangenen, die im Rahmen einer arbeitstherapeutischen Beschaftigung Arbeit mit
einem zu entlohnenden Wert leisteten. Daflr bestehe kein sachlicher Grund. Auch eine
Arbeitsbelohnung iS des § 12 Abs 1 MRVG NRW begriinde die Beitragspflicht, sofern die
Arbeitsbelohnung der Art der Beschaftigung und der Arbeitsleistung entspreche. Unter
dieser Voraussetzung sei eine Arbeitsbelohnung bei Berlicksichtigung des Gleichbe-
handlungsgedankens als Arbeitsentgelt iS der §§ 168 Abs 3 AFG, 43 StVollzG anzusehen

und der im Mafregelvollzug Untergebrachte als beitragspflichtig zu behandeln.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die BA eine Verletzung des § 168 Abs 3
AFG. Das LSG habe die Grenzen einer Rechtsauslegung verlassen, indem es eine Bei-
tragspflicht des Klagers wahrend seiner Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus oder einer Entziehungsanstalt angenommen habe. Der § 168 Abs 3 AFG in der
ab 1992 geltenden Fassung knipfe die Beitragspflicht wie zuvor § 168 Abs 3a AFG an
den Bezug von Arbeitsentgelt, Ausbildungsbeihilfe oder Ausfallentschadigung nach den
§§ 43 bis 45, §§ 176 und 177 StVollzG. Dies ergebe sich aus der gezielten Verweisung
des § 168 Abs 3 Satz 1 AFG auf die genannten Vorschriften des StVollzG. Von den Ge-
fangenen im Malregelvollzug hatten deshalb nur Sicherungsverwahrte solche Entgeltan-
spriche, denn nach § 130 StVollzG gelten ua die §§ 43 bis 45 StVollzG fir sie entspre-
chend. Auf Gefangene, die in psychiatrischen Kliniken oder Entziehungsanstalten unter-
gebracht seien, seien diese Vorschriften nach § 138 StVollzG nicht anzuwenden. Ein-
kinfte, die sie aufgrund landesrechtlicher Vorschriften (hier nach § 12 Abs 1 MRVG
NRW) erhielten, begrindeten wegen der fehlenden Verweisung im StVollzG nicht die
Beitragspflicht zur BA. Dies bestatigten auch die Vorschriften tber die Beitragszahlung.
Nach § 1 Abs 2 Nr 2 der Gefangenen-Beitragsverordnung vom 14. Marz 1977 (BGBI |
448) seien nur Tage, fir die Arbeitsentgelt oder Ausbildungsbeihilfe nach den §§ 43, 44,
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176 und 177 StVollzG bezogen werde, bei der Beitragsberechnung zu berlicksichtigen.
Folgerichtig sehe § 195 StVollzG den Einbehalt eines Gefangenen-Beitragsanteils nur fur
die genannten, nicht aber fiir sonstige Einklinfte vor. Auch eine anderweitige Vorschrift
Uber die Beitragslast bestehe nicht. Folge man der Rechtsansicht des LSG, waren Ge-
fangene in psychiatrischen Kliniken oder Entziehungsanstalten dem Versicherungsprinzip
zuwider ohne Beitragsentrichtung in der Arbeitslosenversicherung versichert. Der Malre-
gelvollzug in psychiatrischen Kliniken und Entziehungsanstalten sei allein durch therapeu-
tische Ziele bestimmt, weshalb § 168 Abs 3 AFG auf landesrechtliche Vorschriften Uber
Arbeitsentgelte nicht Bezug nehme. Das Modell Uber die Unterbringung und Behandlung
in Justizvollzugsanstalten sei nicht auf die Unterbringung und Behandlung in psychiatri-
schen Kliniken oder Entziehungsanstalten zu libertragen. Eine planwidrige Gesetzesliicke
liege nicht vor, denn der Gesetzgeber ziehe aus unterschiedlichen Sachverhalten unter-
schiedliche versicherungsrechtliche Konsequenzen. Das LSG habe auch nicht deutlich
gemacht, nach welchen Merkmalen eine Zuwendung als Gegenleistung fur geleistete Ar-
beit festzustellen sei. Eine solche Abgrenzung sei praktisch nicht durchfiihrbar, weil sie
den wechselnden Situationen, in denen sich der Gefangene wahrend der Therapie be-
finde (zB Ruckfalle im Behandlungsverlauf), nicht gerecht werde. Selbst wenn ein in einer
psychiatrischen Klinik oder einer Entziehungsanstalt Untergebrachter wirtschaftlich ergie-
bige Arbeit leiste, stehe ihr therapeutischer Charakter stets im Vordergrund. Deshalb un-

terliege ein solcher Gefangener auch nicht der Arbeitspflicht nach § 41 StVollzG.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 13. Februar 1997 so-
wie das Urteil des Sozialgerichts Minster vom 13. Juni 1995 aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er halt eine Beitragspflicht wahrend der Unterbringung nach § 168 Abs 3 AFG fir gege-
ben. Aus § 168 Abs 3 Satz 3 AFG, der auch die im Malregelvollzug Untergebrachten als
Gefangene bezeichne, ergebe sich die direkte Anwendbarkeit des § 43 StVollzG. Die Ar-
gumentation der Revision Uber die Beitragszahlung gehe fehl, weil sie den Begriff
"Arbeitsbelohnung" als ausschlaggebend erachte. Zutreffend habe das LSG auf die Art
der Beschaftigung und die Arbeitsleistung abgestellt. Entscheidend fir die Beitragspflicht
musse der wirkliche Lebenssachverhalt sein und dementsprechend mdglicherweise nach-
versichert werden. Ein Widerspruch zum Versicherungsprinzip ergebe sich danach nicht.
Soweit die Revision auf den therapeutischen Charakter des Malregelvollzugs abstelle,
lasse sie unberiicksichtigt, dal der Malregelvollzug seine Aufgabe erst dann richtig er-

fulle, wenn Uber die medizinische Betreuung hinaus eine sinnvolle wertschépfende Be-
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schaftigung ermdglicht werde. Dies sei beim Klager in der letzten Phase des Maldregel-

vollzugs der Fall gewesen.

Die Revision der BA ist begriindet, denn die Entscheidung des LSG beruht auf einer Ver-
letzung des § 168 Abs 3 Satz 1 AFG. Der Klager unterlag wahrend des Maldregelvollzugs
nicht der Beitragspflicht, so dall die Anspruchsvoraussetzung des § 134 Abs 1 Satz 1
Nr 4b AFG fir einen Anspruch auf Alhi vom 8. Juli bis 7. August 1992 nicht erfullt ist.

1. Nach § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4b AFG hat einen Anspruch auf Alhi nur, wer mindestens
150 Kalendertage in einer Beschéaftigung gestanden oder eine Zeit zuriickgelegt hat, die
zur Erflllung der Anwartschaftszeit dienen kann. Nach den nicht angegriffenen Feststel-
lungen des LSG hat der Klager lediglich in der Zeit vom 1. April bis 30. Juni 1992 eine Be-
schaftigung als technischer Assistent beitragspflichtig ausgetibt. Zu Unrecht ist das LSG
davon ausgegangen, der Klager sei wahrend seiner Unterbringung im W  als Gefange-
ner iS des § 168 Abs 3 AFG jedenfalls ab 1. Januar 1992 bei der Einrichtung bzw Flh-
rung des Fotolabors sowie der Mitarbeit an der Klinikzeitschrift beitragspflichtig gewesen.
Eine solche Beitragspflicht hatte zwar nach § 107 Satz1 Nr 6 AFG einer die Beitrags-
pflicht begriindenden Beschaftigung gleichgestanden. Die Merkmale fir die Beitragspflicht
Gefangener sind aber nicht erfillt bei Gefangenen, die auf der Grundlage des § 64 StGB
im Malregelvollzug nach landesrechtlichen Vorschriften in einer Entziehungsanstalt un-

tergebracht sind.

2. Beitragspflichtig sind Gefangene, die Arbeitsentgelt, Ausbildungsbeihilfe oder Ausfall-
entschadigung (§§ 43 bis 45, 176 und 177 StVollzG) erhalten oder Ausbildungsbeihilfe nur
wegen des Vorrangs der Berufsausbildungsbeihilfe nach § 40 AFG nicht erhalten, soweit
sie nicht nach anderen gesetzlichen Vorschriften beitragspflichtig oder nach § 169¢ Nrn 1,
2 oder 3 AFG beitragsfrei sind (§ 168 Abs 3 Satz 1 AFG). Die Fassung der Vorschrift geht
auf das RRG 1992 vom 18. Dezember 1989 (BGBI | 2261) zurlick und ist am 1. Januar
1992 in Kraft getreten. Inhaltlich hat sie keine Neuerungen erbracht, denn zuvor enthielt
§ 168 Abs 3a AFG idF des § 194 Nr 5 StVollzG vom 16. Marz 1976 (BGBI | 581) eine
gleichlautende Regelung. Die nunmehr § 168 Abs 3 Satz3 AFG zu entnehmende
Begriffsbestimmung des Gefangenen, die auch im Malregelvollzug untergebrachte Per-
sonen umfaldt, war zuvor der gleichsinnigen Regelung des § 163a Reichsversicherungs-
ordnung (RVO) idF des § 190 Nr 1 StVollzG zu entnehmen. Dall § 163a RVO nicht in
Kraft getreten ist, weil § 198 Abs 3 StVollzG ihr Inkrafttreten einem besonderen Bundes-
gesetz vorbehielt, kann hier auf sich beruhen. Zutreffend ist das LSG davon ausgegan-
gen, dal® der Klager wahrend seiner Unterbringung im W vom 12. Februar 1991 bis
28. Februar 1992 Gefangener iS des § 168 Abs 3 AFG war.
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2.1 Die Beitragspflicht nach dieser Vorschrift tritt aber nur ein, wenn der Gefangene Ar-
beitsentgelt nach § 43 StVollzG erhalt - die Ubrigen Voraussetzungen der Beitragspflicht
kommen hier ohnehin nicht in Betracht. Der Klammerzusatz mit dem Hinweis auf Vor-
schriften des StVollzG begrenzt die Beitragspflicht von Gefangenen. Dieses vom Wortlaut
des Gesetzes nahegelegte Verstandnis wird durch die Gesetzesmaterialien zum StVollzG
bestatigt und im Schrifttum geteilt. In der Begrindung des Regierungsentwurfs (BT-
Drucks 7/918, S 106) heil’t es: "Die Gefangenen, die Arbeitsentgelt ... nach den §§ 40 bis
42 dieses Entwurfs erhalten, (werden) in die Beitragspflicht nach dem AFG ... einbezo-
gen". Dementsprechend geht das Schrifttum davon aus, nur ein nach § 43 StVollzG ge-
zahltes Arbeitsentgelt begriinde die Beitragspflicht (Matzke, in: Schwind/Béhm <Hrsg>,
StVollzG, 2. Aufl 1991, § 194 RdNr 6; Calliess/Muller-Dietz, StVollzG, 4. Aufl 1986, § 194
RdNr 6; Mrozynski, Zeitschrift fir Strafvollzug und Straffalligenhilfe <ZfStrVo> 1986, 288,
289; ders SGb 1990, 315 Fn 2; abweichend wohl: Volckart, MaRregelvollzug, 4. Aufl 1997,
S 92 f). Da der Klager nach § 64 StGB in einer Entziehungsanstalt untergebracht war, war
die Vorschrift des § 43 StVollzG Uber das Arbeitsentgelt flr ihn nicht einschlagig. Dies
ergibt sich aus § 138 Abs 1 StVollzG, wonach sich die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus und einer Entziehungsanstalt nach Landesrecht richtet, so-
weit Bundesgesetze nichts anderes bestimmen. Die entsprechende Anwendung von Vor-
schriften des StVollzG ordnet § 138 Abs 2 StVollzG fur diesen Sachbereich nur begrenzt
an. Die Regelung Uber das Arbeitsentgelt des § 43 StVollzG umfallt diese Verweisung ge-
rade nicht. Da der Klager wahrend seiner Unterbringung nicht Arbeitsentgelt nach § 43
StVollzG bezogen hat, ist der Tatbestand der Beitragspflicht nach § 168 Abs 3 (friiher:
Abs 3a) AFG nicht erfullt.

2.2 Zu Unrecht hat das LSG aus tatsachlichen Umstanden wie der Art der Beschaftigung
und der vom Klager erbrachten Arbeitsleistung hergeleitet, die ihm gezahlte Arbeitsbeloh-
nung sei einem Arbeitsentgelt iS des § 168 Abs 3 AFG iVm § 12 Abs 1 MRVG NRW
gleichzustellen. Die Beschaftigung nach Landesrecht im Malregelvollzug Untergebrachter
ist arbeitstherapeutisch bestimmt; sie dient nicht dem Austausch von fremdnutziger Arbeit
und Arbeitsentgelt (dazu eingehend: BSG SozR 4100 § 101 Nr7). Als freiheitsbe-
schrankende MalRnahme ist sie durch ein bestimmtes MalRnahmeziel (Besserung oder
Sicherung; Eingliederung) und einen darauf gerichteten Behandlungsplan gekennzeich-
net. Ihr Vollzug ist gesetzlich geregelt. Fir den Einsatz im Rahmen der Arbeitstherapie
sieht § 12 Abs 1 MRVG ausschlieBlich eine Arbeitsbelohnung vor, die vom Trager der
Einrichtung unter Berlcksichtigung des Arbeitsergebnisses und der Verwertbarkeit fest-
zusetzen ist. Eine Qualifizierung im Rahmen der Arbeitstherapie erbrachter Leistungen
Untergebrachter durch Einzugsstelle, Sozialleistungstrager oder Sozialgerichte als Arbeit,
die ein Arbeitsentgelt rechtfertigt, wiirde Aufgaben und Zustandigkeiten des Malregelvoll-
zugs nicht gerecht. Dieser wird inhaltlich durch den Behandlungsplan bestimmt. Zwar

kann es je nach Behandlungsstadium oder Behandlungserfolg zu einer Annaherung des
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in der Arbeitstherapie Geleisteten an "regelrechte Arbeit" kommen. Die Entscheidung dar-
Uber, ob dem Untergebrachten Arbeitsbelohnung oder Arbeitsentgelt iS des § 12 Abs 1
MRVG zu zahlen ist, hat der Trager der Einrichtung zu treffen. Dabei sind Untergebrachte
Entscheidungen der Vollzugsanstalten nicht etwa wehrlos ausgeliefert (dahingehende
Beflirchtungen sind in dem Urteil des LSG Baden-W rttemberg vom 7. Mai 1993 - L 4 Kr
766/90 - angedeutet). Fir den Malregelvollzug - auch nach Landesrecht - ist Rechts-
schutz in gleichem Umfang wie wahrend der Strafvollstreckung durch Antrag auf gerichtli-
che Entscheidung der Strafvollstreckungskammer gewahrleistet (§§ 138 Abs 2, 108 ff
StVollzG). Die besondere Zustandigkeit der Strafvollstreckungskammer fiir die Regelung
einzelner Angelegenheiten im Bereich des Malregelvollzugs spricht dagegen, sie als
rechtliche Vorfragen im Bereich des Sozialrechts durch die dort zustandigen Behdrden
und Gerichte Uberprifen zu lassen. Der Entscheidung des Tragers der Einrichtung Gber
Arbeitsbelohnung oder Arbeitsentgelt flir eine wahrend des Malregelvollzuges verrichtete
Tatigkeit kommt Tatbestandswirkung fur Einzugsstelle, Sozialleistungstrédger und Sozial-
gerichte zu. Andernfalls waren divergierende Entscheidungen kaum zu vermeiden, zumal
eine Abgrenzung zwischen Arbeitstherapie und Lohnarbeit wegen flieRender Ubergénge
und der Eigenart von Prognosen mit grof3er Unsicherheit belastet ist (vgl dazu: Volckart,
Malregelvollzug, aaO, 87 f). Unentschieden kann bleiben, ob die Tatbestandswirkung der
Entscheidung Uber Arbeitsbelohnung und Arbeitsentgelt aus einer rechtsgestaltenden
Wirkung dieser Entscheidung oder dem Sinn der Regelungen des Malfiregelvollzugs her-
zuleiten ist (zu den Moglichkeiten der Begriindung einer Tatbestandswirkung BSGE 70,
51, 53 f = SozR 3-4100 § 118 Nr 3; BSG SozR 3-4100 § 62a Nr 1; BVerwGE 66, 315,
319 ff). Fur die zweite Begriindung spricht, dal3 die Entscheidung im Rahmen des Be-
handlungs- und Eingliederungsplans nach § 14 MRVG NRW zu sehen ist.

2.3 Die Annahme, der Gesetzgeber habe die beitragsrechtliche Stellung im Malregelvoll-
zug untergebrachter Personen (§§ 63, 64 StGB) Ubersehen (so Mrozynski SGb 1990,
315) wird durch die Begrindung des StVollzG widerlegt. Eine planwidrige Unvollstandig-
keit (Gesetzesliicke), die Anlal} zu richterlicher Rechtsfortbildung geben kann (dazu: BSG
SozR 3-6050 Art 71 Nr 8 mwN), liegt nicht vor. Der Gesetzgeber hat den Malregelvollzug
bewul3t weitgehend landesrechtlichen Regelungen (berlassen. Er hielt das "Modell der
Rechtsstellung des Gefangenen" in Justizvollzugsanstalten nicht fur voll Gbertragbar, weil

die in psychiatrischen Krankenanstalten und Erziehungsanstalten Untergebrachten "im
wesentlichen nicht anders als die Patienten dieser Anstalten behandelt werden kénnen"
(BT-Drucks 7/918, S 90). Die Fassung des § 168 Abs 3 AFG beruht mithin auf der Ab-

sicht, die Beitragspflicht auf Gefangene in Justizvollzugsanstalten zu beschranken.

3. Der Einsatz des Klagers als Fotograf wahrend des Maldregelvollzugs bis einschliel3lich
Februar 1992 begriindet auch nicht die Beitragspflicht nach der allgemeinen Vorschrift
des § 168 Abs 1 AFG. Danach sind Personen beitragspflichtig, die als Arbeiter oder An-
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gestellte gegen Entgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind (Arbeithnehmer),

soweit sie nicht nach besonderen Vorschriften beitragsfrei sind.

3.1 Gegen die Anwendbarkeit dieser Vorschrift auf Gefangene iS des § 168 Abs 3 Satz 3
AFG spricht, daf? der Gesetzgeber Anlal3 gesehen hat, flir Gefangene Spezialvorschriften
Uber die Versicherungs- oder Beitragspflicht (§§ 190 ff StVollzG; § 168 Abs 3 AFG) bzw
den Versicherungsschutz wahrend Freiheitsentziehungen (§ 2 Abs 2 Sozialgesetzbuch
- Unfallversicherung) zu erlassen. Zu solchen Regelungen bestdnde kein Anlal3, wenn
sich eine Beitragspflicht Gefangener bereits aus den allgemeinen Vorschriften herleiten

liel3e.

3.2 Die Voraussetzungen fur eine Beitragspflicht nach § 168 Abs 1 AFG hat der Klager
wahrend seines Einsatzes als Fotograf im W nicht erflllt. Wahrend dieser Zeit war er
nicht als Arbeitnehmer gegen Entgelt, sondern auf strafrichterliche Anordnung im
Rahmen der Arbeitstherapie nach einem Behandlungsplan eingesetzt. Unabhangig von
der tatsdchlichen Ausgestaltung dieses Sonderrechtsverhéltnisses fehlt der
Beschaftigung von im Malregelvollzug untergebrachten Gefangenen das Merkmal des
"freien Austausches von Lohn und Arbeit", welches die Beitragspflicht begriindende
Beschaftigungsverhaltnisse kennzeichnet (BSGE 27, 197, 198 ff = SozR Nr 54 zu § 165
RVO; BSG SozR 4100 § 101 Nr 7). Dieses Merkmal ist zwar bei einem Freiganger
aufderhalb des Vollzugs gegeben (dazu BSGE 67, 269, 271 = SozR 3-4100 § 103 Nr 2).
Der Klager ist aber bis zu seiner Beurlaubung ab 1. Marz 1992 nicht au3erhalb der Anstalt

und unabhangig vom Behandlungsplan beschaftigt gewesen.

Das LSG ist davon ausgegangen, der Klager habe als Fotograf eine Arbeitsleistung er-
bracht, so dal die Arbeitsbelohnung als Arbeitsentgelt anzusehen sei. Zwar ist fur die
Feststellung von die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigungsverhaltnissen iS der
§§ 168 Abs 1, 173a AFG, § 7 SGB IV und eines Arbeitsentgelts iS der §§ 168 Abs 1, 173a
AFG, § 14 SGB IV auf die tatsachlichen Verhaltnisse, nicht aber die Wortwahl zur Rege-
lung des Rechtsverhdltnisses abzustellen. Diese Betrachtungsweise setzt aber ein
"wirtschaftliches Austauschverhaltnis" (BSG SozR 4100 § 101 Nr 7) voraus, das bei ar-
beitstherapeutischer Beschaftigung im Rahmen eines Behandlungsplans nicht gegeben
ist. Die Beschaftigung ist nicht auf den Erwerb von Arbeitsentgelt, sondern auf ein Be-
handlungsziel gerichtet, dem die Unterordnung unter einen Behandlungsplan dient (LSG
Nordrhein-Westfalen, Recht und Psychiatrie 1995, 76 f; SG Mannheim, Beitrage zur So-
zial- und Arbeitslosenversicherung 1990, 174, 178). Auch wenn die Arbeitsleistung dem
MaRnahmeziel der Wiedereingliederung in das Erwerbsleben nahekommt, bleibt der The-
rapiegedanke fir die beitragsrechtliche Beurteilung bestimmend. Dieser Umstand ist auch
geeignet, das Verhaltnis zwischen der vom LSG angenommenen Arbeitsleistung und der
Hohe der ihm gewahrten Arbeitsbelohnung zu erklaren. Die Ansicht des LSG, die Lohn-

hohe sei fir die Annahme von Beschaftigungsverhaltnissen unerheblich, trifft in dieser
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Allgemeinheit nicht zu (zur Bedeutung von Art und Umfang gewahrter Leistungen fir die

Feststellung von Beschaftigungsverhaltnissen vgl BSG SozR 4100 § 101 Nr 7 mwN).

3.3 Fur den Maliregelvollzug, in welchem eine Arbeitspflicht des Gefangenen nicht be-
steht, wird die Ansicht vertreten, die tatsadchlichen Verhaltnisse einer Beschaftigung
kénnten so beschaffen sein, dal® von einem Beschaftigungsverhaltnis iS des § 7 SGB IV
auszugehen sei (Mrozynski SGb 1990, 315, 319). Diese Ansicht verkennt den Zweck des
Malregelvollzugs, der durch ein Behandlungsziel und einen darauf ausgerichteten Be-
handlungsplan bestimmt wird. Sie verkennt im (brigen, da® nicht das Bestehen einer Ar-
beitspflicht wahrend des Malregelvollzugs, sondern die auf strafrichterliche Entscheidung
nach §§ 63, 64 StGB zurlickgehende hoheitliche Anordnung der Malregel der Umstand
ist, welcher die Annahme eines freien Beschaftigungsverhaltnisses ausschliel3t. Das zeigt
gerade das Beispiel des Freigangers, der zwar wahrend des Strafvollzugs, aber nicht im
Rahmen des Strafvollzugs ein Beschaftigungsverhaltnis eingegangen ist, das durch den

freien Austausch von Lohn und Arbeit gekennzeichnet ist.

4. Die hier vertretene Ansicht berthrt sich mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, die Klagen auf Arbeitsentgelt von Strafgefangenen fir wahrend der
Gefangenschaft geleistete Arbeit fir unzulassig halt, weil es sich nicht um Anspriiche aus
einem Arbeits-, sondern einem 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnis handele (BAGE 22,
1, 5; 53, 336, 340 f). Hiergegen laflt sich nicht mit Erfolg einwenden, diese Argumentation
beruhe auf der durch verfassungsgerichtliche Rechtsprechung (BVerfGE 33, 1 ff)
Uberholte Vorstellung vom "besonderen Gewaltverhaltnis" (so Mrozynski SGb 1990, 315,
316). Jene Rechtsprechung besagt nur, daf® Freiheitsbeschrankungen in offentlich-
rechtlichen Sonderrechtsbeziehungen ohne gesetzliche Grundlage verfassungsrechtlich
ausgeschlossen sind. Die Sonderrechtsbeziehung im Malregelvollzug Untergebrachter
wird aber nunmehr durch spezielle gesetzliche Regelungen bestimmt, die eine

eigenstandige Beurteilung von Beschaftigungen im Maliregelvollzug nach den

Grundsatzen ausschlieldt, die fiir das frei begriindete Beschaftigungsverhaltnis gelten. Die
tatsachlichen Umstande, die fir die Annahme eines Beschéaftigungsverhaltnisses iS des
§ 7 SGB IV und des Arbeitsentgelts iS des § 14 SGB IV gelten, sind nicht mallgebend flr
die Beurteilung der Frage, ob ein Gefangener Arbeitsentgelt iS des § 168 Abs 3 AFG
erhalten hat und damit beitragspflichtig war. Insoweit folgt das Sozialrecht den im MalR-
regelvollzug getroffenen Regelungen, ohne die vom Untergebrachten im Vollzug
erbrachten Leistungen eigenstandig zu beurteilen (aA Mrozynski ZfStrVo 1986, 288, 290,
der flr eine eigenstdndige Beurteilung von "Vollzugsrechtsverhaltnis" und

"Sozialrechtsverhaltnis" eintritt).

5. Die Regelungen der Beitragspflicht sind unter Gesichtspunkten der Gleichheit vor dem
Gesetz (Art 3 Abs 1 Grundgesetz <GG>) nicht zu beanstanden.
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5.1 Die Entscheidung Uber die Beitragspflicht Gefangener ist dem Gesetzgeber vorbe-
halten (BSGE 61, 62, 66 = SozR 2200 § 216 Nr 9; BSGE 67, 269, 270 = SozR 3-4100
§ 103 Nr 2). Der Schutz Gefangener in den sozialen Versicherungssystemen ist - wie ge-
rade die §§ 190 f StVollzG zeigen - bis jetzt bruchstiickhaft geblieben. Das Bundessozial-
gericht (BSG) hat bereits entschieden, dal} dieser Rechtszustand nicht unter Berufung auf
den Gleichheitssatz zu beseitigen ist (BSG SozR 2200 § 1246 Nr 157 = NJW 89, 190).

5.2 Dies gilt auch fur die Unterscheidung hinsichtlich der Beitragspflicht zur Arbeitslosen-
versicherung zwischen Gefangenen in Justizvollzugsanstalten und Gefangenen in
psychiatrischen Kliniken (§ 63 StGB) und Entziehungsanstalten (§ 64 StGB). Die Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers besteht gerade darin, "diejenigen Sachverhalte auszu-
wahlen, an die er dieselbe Rechtsfolge knlpft, die er also im Rechtssinne als gleich anse-
hen will" (BVerfGE 90, 226, 239 = SozR 3-4100 § 111 Nr 6; BSGE 76, 224, 227 = SozR
3-8120 Kap VIII E Il Nr 5 Nr 4 mwN). MaRgebend fur die Regelung der Beitragspflicht ist
nicht der Status eines Gefangenen oder das Bestehen von Arbeitspflicht, sondern die
Unterbringung in psychiatrischen Kliniken oder Entziehungsanstalten. Dies ist sachlich
begriindet, weil es sich bei diesen Personen typischerweise um Kranke oder Siichtige
handelt (Mrozynski ZfStrVo 1986, 288, 289; ders SGb 1990, 315, 318). Sie unterliegen
deshalb einem Behandlungsplan, der den Vollzug der Maliregel auch hinsichtlich ihres
Arbeitseinsatzes bestimmt. Gerade weil die Arbeitsleistung Kranker und Sichtiger
schwankend ist, 14t sie sich wahrend der Arbeitstherapie nur schwer feststellen. Insofern
bestehen typischerweise Unterschiede zu Gefangenen in Justizvollzugsanstalten. Im Gb-
rigen sind fur die Zurlckhaltung des Gesetzgebers gegeniber der Beitragspflicht von
Personen, die im Maliregelvollzug arbeitstherapeutisch behandelt werden, Kostenge-
sichtspunkte mafigebend. Fragen der Finanzierung sind aber bei der differenzierenden
Gestaltung von Sozialleistungen und deren Voraussetzungen als sachgerechte und ge-
wichtige Erwagungen zu bericksichtigen (BSGE 56, 90 f = SozR 3800 § 10 Nr 1; BSGE
76, 224, 232 = SozR 3-8120 Kap VIII E Il Nr 5 Nr 4).

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Alhi ab 8. Juli 1992 sind danach nicht gege-
ben, so dal’ die Urteile der Vorinstanzen auf die Revision der BA aufzuheben sind und die

Klage abzuweisen ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 des Sozialgerichtsgesetzes.
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