Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 79/92

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevollmachtigter: ...........ccccceeeeen. ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 21. April
1993 durch den Vorsitzenden Richter Sattler, die Richterin Drr Wetzel-Steinw
e d e | und den Richter Prof. Dr. B U r ¢ k sowie die enrenamtlichen RichterDekarski

und B r G ni n g fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen
Landessozialgerichts vom 26. Juni 1992 aufgehoben und die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist ein Anspruch auf Arbeitslosenhilfe (Alhi) fir die Zeit vom 7. Juli 1988 bis
14. Marz 1989.

Der Klager, ein Erzieher, arbeitete von 1981 bis 1986 in seinem Beruf. AnschlieRend
besuchte er eine Fachoberschule und ab Oktober 1987 eine Fachhochschule fiir
Sozialpadagogik. Er erhielt ab September 1987 Foérderung nach dem Bundes-

ausbildungsférderungsgesetz (BAfoG) in Form eines unverzinslichen Darlehens.

Auf seinen im Juni 1987 gestellten Antrag gewahrte das Arbeitsamt (ArbA) Ar-
beitslosengeld (Alg), und zwar bis Juli 1988; es ging davon aus, dal} der Klager neben
seinem Studium 20 Wochenstunden der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stehe. Den
Antrag des Klagers auf Anschluf3-Alhi vom 1. Juli 1988 lehnte das ArbA dagegen ab, weil
der Klager -der nach seinen Angaben flir sein Studium wodchentlich 16 Stunden
aufwende - die Vermutung des § 103a Arbeitsférderungsgesetz (AFG) nicht habe
widerlegen koénnen (Bescheid vom 18.Juli 1988, Widerspruchsbescheid vom
9. November 1988).

Das Sozialgericht (SG) hat unter Aufhebung der genannten Bescheide sowie des
wahrend des Klageverfahrens ergangenen - weiteren - Bescheides vom 23. November
1988 die Beklagte antragsgemaf verurteilt, dem Klager Alhi fur die Zeit vom 7. Juli 1988
bis 14. Marz 1989 nach einer Wochenstundenzahl von 20 Stunden zu gewahren (Urteil
vom 30. November 1989). Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht
(LSG) durch Urteil vom 26. Juni 1992 die Klage abgewiesen. Es hat zur Begriindung
ausgefihrt, der Anspruch auf Alhi scheitere zwar entgegen der Rechtsauffassung des
ArbA nicht an der am 1. Januar 1988 in Kraft getretenen Vorschrift des § 103a AFG. Denn
der Klager habe die gesetzliche Vermutung, dal’ arbeitslose Schiler oder Studenten nur
eine beitragsfreie Beschaftigung ausiiben kénnen, widerlegt. Er sei namlich in der strei-
tigen Zeit auch unter Berucksichtigung seiner Inanspruchnahme durch das Studium in der
Lage gewesen, eine beitragspflichtige Beschaftigung auszuiiben. Nach Uberzeugung des
Senats habe er von Juli 1988 bis Marz 1989 neben seinem Studium eine Tatigkeit von
mehr als 18 Stunden wochentlich verrichten kénnen. Er habe in dem "Zusatzfragebogen
fur Studenten und Schuler" fir das hier malRgebende dritte Semester erlautert, da® er im
Rahmen des Studiums durch insgesamt 11 Unterrichtsstunden wochentlich beansprucht
gewesen sei. Diese verhaltnismalig geringe Anzahl an Vorlesungsstunden erklare sich
daraus, dall er nach den von ihm eingereichten Bescheinigungen der Fachhochschule
Kiel auf der Grundlage der vorangegangenen Erzieherausbildung bestimmte

Leistungsnachweise im Rahmen des Studiums habe nicht mehr zu erbringen brauchen.
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Es sei deshalb davon auszugehen, dal® er infolge seiner vorangegangenen
Erzieherausbildung zumindest in den Anfangssemestern durch sein Studium weniger
belastet gewesen sei als andere vergleichbare Studenten der gleichen Fachrichtung.
Nach Erfahrungssatzen bedirfe ein ordnungsgemafes Studium einer etwa der
Unterrichtsstundenzahl vergleichbaren Zahl an Stunden zur Vor- bzw Nachbereitung.
Auch unter Bericksichtigung etwaiger Wegestrecken zwischen Wohnung und Unter-
richtsstatte bzw Wohnung und Arbeitsstatte bleibe bei dieser geringen Stundenzahl, die
fur das Studium wahrend der streitigen Zeit erforderlich gewesen sei, ein hinreichender
Spielraum fiir eine weitere Beschaftigung von mindestens 18 Stunden. Eine objektive

Belastungsobergrenze etwa von 40 oder 48 Stunden gebe es nicht.

Der Alhi-Anspruch des Klagers scheitere indes daran, dal3 er in der streitigen Zeit der
Arbeitsvermittlung nicht zur Verfiigung gestanden habe. Verfiigbarkeit setze nach § 103
Abs1 Nr1 iVm §134 Abs1 Nr1 AFG ua voraus, dal® der Arbeitslose die die
Beitragspflicht begriindende Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes ausiben kénne und dirfe. Zwar kdénne Alhi auch erhalten,
wer nur flr eine Teilzeitarbeit zur Verfligung stehe, aber nur, wenn eine derartige Tatigkeit
den Ublichen Bedingungen des Arbeitsmarktes entspreche. Fur die vom Klager
angebotene Tatigkeit als Erzieher lasse sich bei der festgestellten zeitlichen
Einschréankung, namlich an einigen Tagen der Woche ab 15.00 Uhr, dienstags ab
16.00 Uhr, jeweils fiir drei bis vier Stunden, nicht feststellen, dafl} eine solche Verteilung
der Arbeitszeit in den Jahren 1988/89 den Ublichen Bedingungen des Arbeitsmarktes
entsprochen habe. Das LSG hat sich insoweit auf das Ergebnis der Beweiserhebung in
einem Parallelverfahren (L 5 Ar 44/90) bezogen. Danach wirde sich ein Arbeitsangebot,
wie es der Klager angegeben habe, jeweils nur im Wege der Einzelvereinbarung mit
Arbeitgebern realisieren lassen. Als arbeitsmarktiblich kénne jedoch nur angesehen
werden, was sich ohne besondere Absprache in den allgemeinen Rahmen einfligen
lasse. Fur diesen Tatbestand der nicht Ublichen Teilzeitarbeit werde in § 134 Abs 4 Satz 2

AFG der Anspruch auf Alhi ausgeschlossen.

Der Klager rigt mit der - vom LSG zugelassenen - Revision eine Verletzung férmlichen
und materiellen Rechts. Er macht geltend, das LSG habe seinen Anspruch auf rechtliches
Gehor (§62 des Sozialgerichtsgesetzes <SGG>) verletzt, indem es eine
Uberraschungsentscheidung getroffen habe. Er habe unter Beriicksichtigung der vom
LSG im Termin gegebenen Hinweise nicht damit rechnen koénnen, dal® das Gericht
aufgrund der Beweiserhebung in dem beigezogenen Parallelverfahren in seinem Fall zu
einem negativen Ergebnis gelangen wirde, wahrend es in dem Parallelverfahren zu
einem fir den dortigen Klager positiven Ergebnis gekommen sei. Durch den gleichen
Vorgang habe das LSG auch seine Aufklarungspflicht nach § 103 SGG und die
Verpflichtung nach § 112 Abs 2 SGG verletzt, dahin zu wirken, dal} sich die Beteiligten

Uber erhebliche Tatsachen vollstandig erklaren. Im Falle weiterer Ermittlungen bei
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anderen karitativen Organisationen, wie beispielsweise der Arbeiterwohlfahrt, der
Lebenshilfe oder der Caritas hatte das LSG erfahren, dal} es fiur die von ihm angebotene
Tatigkeit als Erzieher einen arbeitsmarktiblichen Teilzeitarbeitsmarkt gegeben habe. - In
materieller Hinsicht beruhe das Urteil auf einer Verletzung der §§ 134 Abs 1 Nr 1 und 134
Abs 4 AFG. Denn das LSG habe den Begriff der Arbeitsmarktiiblichkeit im Sinne dieser
Vorschrift verkannt. Ubliche Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes brauchten
nicht in der Mehrzahl der Arbeitsverhadltnisse, wohl aber in einer beachtlichen Zahl
vorhanden zu sein, aus der eine entsprechende Ubung entnommen werden kénne. Nicht
hinreichend bewertet worden sei auch die bereits erstinstanzlich vorgetragene Tatsache,
daR er vor seinem Studium schon zu solchen Arbeitszeiten gearbeitet habe, fur die er nun
arbeitsuchend sei, namlich nachmittags und abends.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des SG zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie tragt vor, zwar kénne der vom LSG vorgenommenen Auslegung des Begriffes der
Arbeitsmarktiblichkeit iS des § 103 Abs 1 Nr 1 AFG iVm § 134 Abs 4 Satz 2 AFG nicht
gefolgt werden. Denn die Notwendigkeit des Abschlusses von Einzelvereinbarungen
schlielRe - wie auch der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) zu entnehmen
sei - die Arbeitsmarktublichkeit nicht aus. Gleichwohl kdnne ein Anspruch des Klagers auf
Alhi daran scheitern, dal er fiir das ArbA nicht taglich erreichbar gewesen sei (§ 103
Abs1 Satz1 Nr3 AFG), wie sich aus seinen Vorlesungszeiten ergeben konnte.
AuRBerdem wende sie sich auch gegen die Rechtsauffassung des LSG, wonach der
Klager die Vermutung des § 103a Abs 1 AFG gemaR Abs 2 dieser Vorschrift widerlegt
habe. Denn § 103a Abs 2 AFG lasse sowohl nach seinem Wortlaut als auch nach seiner
Entstehungsgeschichte die Widerlegung der Vermutung durch den Nachweis eines
individuell gestalteten Studiums und einer sich daraus ergebenden, verglichen mit einem
normalen Studenten, geringeren zeitlichen Beanspruchung nicht zu. Vielmehr werde
ausdricklich auf den Ausbildungsgang abgestellt, wie er in den Ausbildungs- und
Prufungsbestimmungen festgelegt sei. Entsprechende Feststellungen des LSG lielRen
sich dem Urteil nicht entnehmen.

Die Revision des Klagers ist im Sinne der Zurlckverweisung der Sache an das LSG
begriindet. Ob dem Klager ein Anspruch auf AnschluR-Alhi zusteht, kann aufgrund der
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bisher getroffenen Feststellungen nicht entschieden werden. Da schon die Verletzung
materiellen Rechts zu einer ZurlUckverweisung der Sache flhrt, kann dahingestellt

bleiben, ob die vom Klager erhobenen Verfahrensriigen greifen.

Anspruch auf AnschluB-Alhi hat gemal § 134 Abs 1 Satz 1 AFG, wer arbeitslos ist, der
Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht, sich beim ArbA arbeitslos gemeldet und Alhi
beantragt hat (Nr 1), keinen Anspruch auf Alg hat, weil er die Anwartschaftszeit (§ 104)
nicht erfullt hat (Nr 2), bedurftig ist (Nr 3) und innerhalb eines Jahres vor dem Tag, an
dem die sonstigen Voraussetzungen flir den Anspruch auf Alhi erfillt sind (Vorfrist), Alg
bezogen hat, ohne dal} der Anspruch nach § 119 Abs 3 AFG erloschen ist (Nr 4a).

Das LSG hat die Rechtsauffassung vertreten, der Klager erfllle die Voraussetzungen fir
einen Anspruch auf Anschluf3-Alhi nicht, weil er in der streitigen Zeit vom 7. Juli 1988 bis
14. Marz 1989 der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfiigung gestanden habe (§ 134 Abs 1
Satz1 Nr1iVm § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG). Die diesbezliglichen Ausfiihrungen des
LSG zum Begriff der "Arbeitsmarktiblichkeit" halten indes einer revisionsrechtlichen

Uberpriifung nicht stand.

Zutreffend ist zwar der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dal® der Anspruch auf Alhi
nach § 134 Abs 1 Satz 1 Nr1 AFG ua Verflgbarkeit voraussetzt. Damit ist die fur den
Anspruch auf Alg in § 103 AFG geregelte Verfiigbarkeit gemeint. Die in § 134 Abs 4
Satz1 AFG fur die Alhi angeordnete entsprechende Anwendung der fur das Alg
geltenden Vorschriften bezieht sich auch auf die Umschreibung der Verflgbarkeit in § 103
AFG (BSGE 64, 52, 55 = SozR 4100 § 138 Nr 23).

Bezlglich der Verflugbarkeit ist das Berufungsgericht mit Recht davon ausgegangen, dafl
nach § 103 Abs 1 Satz1 Nr1 AFG in der seit dem 1. Januar 1988 geltenden, hier
maRgebenden Fassung des Achten Gesetzes zur Anderung des AFG (8. AFG-AndG)
vom 14. Dezember 1987 (BGBI| 2601) und des Gesetzes vom 20. Dezember 1988
(BGBI | 2343) der Arbeitsvermittlung nur zur Verfugung steht, wer eine zumutbare, nach
§ 168 AFG die Beitragspflicht begrindende Beschaftigung unter den (blichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes austben kann und darf. Das Merkmal der
Arbeitsmarktiblichkeit war bereits in der friiheren, bis zum 31. Dezember 1987 geltenden
Fassung des § 103 Abs 1 Satz1 Nr1 AFG enthalten, die hier allerdings nach der
Ubergangsvorschrift des § 242h Abs 6 AFG schon deshalb nicht zur Anwendung kommt,
da der Anspruch des Klagers nicht eine Zeit bis zum 31. Marz 1988 betrifft. In objektiver
Hinsicht setzt Verfligbarkeit nach § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG in der seit 1979 unver-
anderten Fassung ferner voraus, dafd der Arbeitslose das ArbA taglich aufsuchen kann
und flir das ArbA erreichbar ist. Der Arbeitslose mul} also fiir die Zeit, fur die er Anspruch
auf Alhi erhebt, einer Vermittlungstatigkeit des ArbA objektiv aktuell zur Verfligung stehen.

Er darf in dieser Zeit durch nichts gehindert sein, ohne Verzug eine langere als kurzzeitige
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Beschaftigung aufzunehmen, wie sie grundsatzlich den Ublichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes entspricht (stand Rspr, vgl BSGE 44, 188, 189 = SozR 4100
§ 103 Nr 8; BSGE 62, 166, 170 = SozR 4100 § 103 Nr 39; BSG SozR 4100 § 103 Nr 46).

In subjektiver Hinsicht erfordert Verfigbarkeit, da der Arbeitslose bereit ist, jede
zumutbare Beschaftigung anzunehmen, die er ausiben kann und darf (§ 103 Abs 1 Nr 2
Buchsta AFG idF des Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetzes <AFKG> vom
22 Dezember 1981, BGBI | 1497). Der Arbeitslose muf} hiernach ua grundséatzlich zu allen
Beschéaftigungen bereit sein, die ihm nach seinem objektiven Leistungsvermégen
zumutbar sind, und zwar nach Inhalt und Umfang (BSGE 47, 40 = SozR 4100 § 103
Nr 18; BSGE 57, 10, 11 = SozR 4100 § 103 Nr 35; BSG SozR 4100 § 103 Nr 43). Keinen
Anspruch auf Alhi hat daher, wer nur zu Arbeiten entsprechend seiner Berufsqualifikation
bereit ist, obwohl er auch andere Beschaftigungen zumutbar austiben kann und darf, oder
wer nur eine Teilzeitarbeit aufnehmen will, obwohl er eine Vollzeitarbeit ausiiben kann (vgl
BSG aa0).

Das LSG hat - worauf es nach seinem bisher vertretenen Rechtsstandpunkt auch nicht
ankam - nicht gepriift, ob der geltend gemachte Anspruch auf Anschluf3-Alhi zu verneinen
ist, weil der Klager sich nur fir Beschaftigungen als Erzieher zur Verfliigung gestellt hat
und deshalb die Voraussetzungen des § 103 Abs 1 Nr 2 Buchstabe a AFG nicht erfullt
sind. Das LSG hat ferner nicht geprift, ob der Klager in der Zeit, flr die er Alhi begehrt,
das ArbA taglich aufsuchen konnte und fur das ArbA erreichbar war (§ 103 Abs 1 Nr 3
AFG; § 1 Aufenthaltsanordnung vom 3. Oktober 1979, ANBA 1388). Es hat vielmehr die
Verfugbarkeit deshalb verneint, weil es fir die vom Klager angebotene Tatigkeit als
Erzieher jedenfalls nach Lage und Verteilung der Arbeitszeit keinen arbeitsmarktiiblichen
Teilzeitarbeitsmarkt gegeben habe. Den diesbezuglichen Ausfihrungen des LSG kann in-

dessen nicht uneingeschrankt zugestimmt werden.

Richtig ist zwar, dal § 134 Abs4 Satz2 AFG fir den Anspruch auf Alhi eine
Sonderregelung beziiglich der Arbeitszeit vorsieht. Danach hat keinen Anspruch auf Alhi,
wer nur mit Einschrankungen hinsichtlich der Dauer der Arbeitszeit imstande ist, eine
Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes
auszuliben. Insofern unterscheidet sich diese Regelung von der Vorschrift des § 103
Abs 1 Satz 2 AFG, wonach fur den Anspruch auf Alg die Dauer der Arbeitszeit nicht den
Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes zu entsprechen braucht, wenn der
Arbeitslose wegen tatsachlicher oder rechtlicher Bindungen nur eine Teilzeitbeschaftigung
austben kann. Wie der 7.Senat des BSG in seiner bereits vom LSG zitierten
Rechtsprechung (BSGE 44, 164, 170 = SozR 4100 § 134 Nr 3) und im Anschluf} daran
der erkennende Senat (SozR 3-4100 § 134 Nr 5) entschieden haben, ist § 134 Abs 4
Satz 2 AFG einschrankend dahin auszulegen, daf® nur fir diesen Tatbestand der nicht tb-

lichen Teilzeitarbeit der Anspruch auf Alhi ausgeschlossen wird. Deshalb kommt ein
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Anspruch auf Alhi in Betracht, wenn die dem Arbeitslosen mdgliche Teilzeitarbeit den
Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes entspricht. Die Vorschrift schlief3t
also einen Anspruch des Klagers trotz eingeschrankter Arbeitszeit wahrend des
Semesters nicht aus, vorausgesetzt, die dem Arbeitslosen mdgliche Beschaftigung ist
nach ihrer Gesamtdauer, nach Dauer der Arbeitszeit und deren Lage und Verteilung auf

dem allgemeinen Arbeitsmarkt tblich.

Ausgehend von der Feststellung, dall dem Klager wahrend des Semesterbetriebes nur
eine Teilzeitarbeit moglich war, hat das LSG weiter ausgefiihrt, dall der vom Klager
angebotene Arbeitseinsatz als Erzieher, namlich an einigen Tagen in der Woche ab
15.00 Uhr, dienstags ab 16.00 Uhr, jeweils fir drei bis vier Stunden, in den Jahren
1988/1989 nicht den ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes entsprochen
habe, da derartige Arbeitszeitregelungen zu ihrer Realisierung einer besonderen

Absprache bedurft hatten. Dem kann so nicht gefolgt werden.

Dem gesetzlichen Erfordernis, dal der Arbeitslose eine zumutbare, die Beitragspflicht
begriindende Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes austben kann und darf, liegt die Erwdgung zugrunde, daf} sich - von
Ausnahmefallen abgesehen - nur unter solchen Bedingungen die Arbeitslosigkeit durch
Vermittlung in Arbeit beenden lal3t. Mit der Begriindung, der Arbeitslose konne eine
Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht
ausuben, kann die objektive Verfugbarkeit daher nur verneint werden, wenn dies fir alle
dem Arbeitslosen mdgliche bzw zumutbare Beschaftigungen zutrifft. Auf die Ublichen
Bedingungen des Teilzeitarbeitsmarktes fur Erzieher allein darf im vorliegenden Fall daher
nur abgestellt werden, wenn der Klager lediglich als Erzieher arbeiten konnte und durfte,
bzw nur eine solche Beschaftigung fur ihn zumutbar war. Das hat das LSG nicht
festgestellt. Aber auch wenn es allein auf die Teilzeitbeschaftigung als Erzieher ankommt,
ist die vom LSG gezogene Schluf3folgerung, sein Arbeitsangebot sei nicht markttblich,

verfehlt, wie die Revision zu Recht riigt.

Die "Ublichen Bedingungen" des allgemeinen Arbeitsmarktes iS des § 103 Abs 1 Satz 1
Nr1 AFG iVm § 134 Abs 4 Satz 1 und Satz 2 AFG beziehen sich auf die Ausgestaltung
des Arbeitsverhaltnisses. Ublich sind Bedingungen nach der Rechtsprechung des BSG
dann, wenn sie nicht nur in Einzel- oder Ausnahmefallen, sondern nach der tatsachlichen
Ubung auf dem Arbeitsmarkt in nennenswertem Umfang Anwendung finden. Bezogen auf
Arbeitsangebote mit bestimmten Bedingungen ist nicht malligebend, ob den
Arbeitsamtern entsprechende Vermittlungsauftrage der Arbeitgeber vorliegen oder freie
Arbeitsplatze bekannt sind, sondern ob es in nennenswertem Umfang Uberhaupt
Arbeitsplatze dieser Art gibt, seien sie nun besetzt oder frei (BSGE 44, 164, 172 = SozR
4100 § 134 Nr 3; BSG SozR 4100 § 103 Nrn 17 und 23; SozR 3-4100 § 134 Nr 5 sowie
zuletzt - nicht veroffentlichtes - BSG-Urteil vom 23. Juli 1992 - 7 RAr 38/91 -).
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Die Feststellung, dal ein bestimmtes Arbeitsangebot - hier die vom Klager angebotene
Tatigkeit als Erzieher - den Ublichen Bedingungen des Arbeitsmarktes entspricht, ist im
Grundsatz eine Tatsachenfeststellung (BSG SozR 3-4100 § 134 Nr5 mwN). Um das
Bestehen einer Ubung zu erfassen, ist zu beriicksichtigen, in welchem zahlenméaBigen
Umfang Arbeitsverhéltnisse der betreffenden Art Uberhaupt vorhanden sind. Solche
Feststellungen hat das LSG nicht getroffen. Vielmehr hat es, ohne den von ihm
verwendeten Begriff ndher zu entwickeln, die Marktlblichkeit der vom Klager
angebotenen Teilzeitarbeit allein deshalb verneint, weil eine Tatigkeit mit der vom Klager
genannten Zeitbeschrankung und Zeitverteilung nach den getroffenen Feststellungen
einer besonderen Absprache mit dem Arbeitgeber bedurft hatte. Der Umstand, dall es zur
Realisierung des eingeschrankten Arbeitsangebots einer besonderen Absprache bedurft
hatte, besagt jedoch nichts dariiber, dal’ es solche Arbeitsplatze nur im Einzelfall gibt. So
ware beispielsweise eine (zeitlich beschrankte) Tatigkeit als Geschéaftsfuhrer, die in der
Regel einzelvertraglich vereinbart wird, nach dieser Definition nicht Ublich. Entscheidend
ist deshalb allein, ob es Teilzeitarbeitsplatze mit dieser Arbeitszeitverteilung in
nennenswertem Umfang gibt (vgl BSG SozR 3-4100 § 134 Nr 5). DemgemaR hat auch
das BSG in seiner Rechtsprechung zu § 103 Abs 1 Satz 2 Halbs 1 AFG bei der Prifung
des Erfordernisses, dal Lage und Verteilung der angebotenen Arbeit des Arbeitslosen
Ublich sein mussen, eine starre Grenze in dem Sinne verneint, da die Lage und
Verteilung der Teilzeitarbeit gewdhnlich nur dann Ublich seien, wenn wenigstens Anfang
oder Ende der Teilzeitarbeit dem Arbeitsbeginn oder -ende des fir Vollzeitarbeitskrafte
Ublichen Arbeitstages entsprechen. Es hat herausgestellt, dall auch bei einem zu
fingierenden Arbeitsmarkt Lage und Verteilung der Arbeitszeit Ublich sein kénnen, obwohl
sie nicht mit Anfang oder Ende des normalen Arbeitstages Ubereinstimmen,
beispielsweise in der Gastronomie (SozR 4100 § 103 Nr23). Ahnliches kénnte fiir die
vom Klager angebotene Erziehertatigkeit in Heim-Tageseinrichtungen gelten. In diesem
Zusammenhang ist zu bertcksichtigen, dal® der Klager selbst vorgetragen hat, dal’ er vor
seinem Studium bereits zu solchen Arbeitszeiten gearbeitet hatte, fir die er nun arbeitsu-

chend war, ndmlich nachmittags und abends.

Selbst wenn im Ubrigen Arbeitsplatze fur Erzieher mit Arbeitszeiten, wie sie der Klager
wahrend des Semesters ausiiben konnte, und solche mit Wechsel von Teilzeit wahrend
und Vollzeit auBerhalb des Semesters nicht arbeitsmarktiblich waren, schlésse dies die
objektive Verfiigbarkeit des Klagers fir die vorlesungsfreien Zeiten bzw die
Semesterferien nur aus, wenn auch auf die Dauer von zwei oder drei Monaten
beschrankte Erzieherarbeitsplatze mit Vollzeit nicht marktiblich waren (vgl dazu, dafl
auch die Gesamtdauer der dem Arbeitslosen mdglichen Beschéftigung marktiblich sein
mufd: BSGE 44, 164, 172 = SozR 4100 § 134 Nr 3; nicht verdffentlichtes BSG-Urteil vom
23. Juli 1992 - 7 RAr 38/91 -). Auch dazu hat sich das LSG nicht geduRert.
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Ist die Revision hiernach begriindet, kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben,
zumal sich die vom LSG getroffene Entscheidung nicht aus anderen Griinden als richtig
darstellt (§ 170 Abs 1 SGG). Vielmehr fiihrt die Revision, da schon fiir die Marktiblichkeit
des objektiven Arbeitsangebots des Klagers weitere Feststellungen zu treffen sind,
gemall §170 Abs2 SGG zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur

Zuruckverweisung der Sache an das LSG.

Fir die erneute Entscheidung, bei der das LSG auch Uber die Kosten des Revisi-
onsverfahrens zu befinden haben wird, wird auf folgendes hingewiesen: Ein Anspruch auf
AnschluBB-Alhi wéare zu verneinen, wenn der Klager sich nur fur eine Vermittlung als
Erzieher zur Verfligung gestellt hatte, obwohl er auch andere Beschaftigungen als die
eines Erziehers ausiben konnte und durfte und ihm eine solche Téatigkeit zumutbar war.
Denn dann hatte es an der nach § 103 Abs 1 Satz1 Nr 2 bzw 2a AFG erforderlichen
Bereitschaft gefehlt, jede zumutbare Beschaftigung anzunehmen, die er ausiiben kann

und darf. Diesbeziiglich fehlen bislang jegliche Feststellungen.

AuBerdem mufd ggf noch festgestellt werden, ob bei dem Klager die Voraussetzungen
des § 103 Abs 1 Nr3 AFG gegeben waren; insoweit besteht Veranlassung fir den
Hinweis, dall der Arbeitslose unter der von ihm dem ArbA benannten Anschrift
mindestens zur Zeit des Eingangs der Briefpost taglich erreichbar sein muf® (§ 1 Satz 1
Aufenthaltsanordnung; BSGE 58, 104, 108 = SozR 4100 § 103 Nr 36; BSGE 66, 103, 105
= SozR 4100 § 103 Nr 47).

Fir die erneute Entscheidung wird ferner darauf hingewiesen, dal} auch die
Rechtsausfihrungen des LSG zur Widerlegung der Vermutung des § 103a Abs 1 AFG
durchgreifenden rechtlichen Bedenken unterliegen. So ist zum einen zu beachten, daf}
nach § 103 Abs 1 Nr 1 AFG in den seit dem 1. Januar 1988 giiltigen Fassungen der
Arbeitsvermittlung nur zur Verfigung steht, wer bereit und in der Lage ist, eine zumutbare,
die Beitragspflicht begriindende Beschaftigung aufzunehmen. Fir Studenten bedeutet
diese Regelung, dal} sie kein Alg erhalten, wenn sie nur fir Beschaftigungen zur
Verfligung stehen, die den Erfordernissen des Studiums angepaldt sind und die deshalb
nach § 169 Nr 1 AFG aF iVm § 172 Abs 1 Nr 5 Reichsversicherungsordnung bzw § 169b
Nr 2 AFG nF beitragsfrei sind. Es kommt deshalb nicht nur darauf an, daf® die vom Klager
angebotene Tatigkeit die Grenze der Kkurzzeitigen Beschaftigung von derzeit
18 Wochenstunden (§ 102 Abs 1 AFG) Uberschritten hat, sondern ob er in einer fir ihn
wahrend des Studiums in Betracht kommenden Beschaftigung beitragsfrei gewesen
ware. Damit sind die von der Rechtsprechung des BSG zur Kranken- und
Rentenversicherungsfreiheit wie auch zur Beitragsfreiheit dieses Personenkreises
entwickelten Grundsatze weiterhin uneingeschrankt maf3gebend (vgl insbesondere BSGE
50, 25 = SozR 2200 § 172 Nr 14; BSG-Urteil vom 19. Februar 1987 - 12 RK 10/85 - BB
1987, 1182 = NZA 1987, 828). Die Voraussetzungen dieser Beitragsfreiheit von
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Studenten (sog Werkstudenten-Privileg), die wahrend des Studiums einer entgeltlichen
Beschaftigung nachgehen, hat der fur Beitragssachen zusténdige 12. Senat des BSG nur
fir solche Personen angenommen, deren Zeit und Arbeitskraft (berwiegend durch das
Studium in Anspruch genommen werden und sich nach den gesamten tatsachlichen
Verhaltnissen das Erscheinungsbild eines Studenten, nicht aber eines abhangig
Beschéftigten ergibt (BSG SozR 3-2200 § 172 Nr2). Insoweit kann hinsichtlich der
weiteren Ausflihrungen auf die Entscheidung des erkennenden Senats vom heutigen
Tage (- 11 RAr 79/92 - zur Verdffentlichung vorgesehen) verwiesen werden.

Das LSG wird deshalb ggf noch feststellen missen, ob bei dem Klager wegen der
verhaltnismaRig geringfligigen Inanspruchnahme durch sein Studium das Erschei-
nungsbild als Student nicht gegeben war, sondern sein Erscheinungsbild durch eine
Tatigkeit als Arbeitnehmer gepragt war. Im Rahmen dieser Prifung ist als
Verfahrensvorschrift die durch das 8. AFG-AndG mit Wirkung ab 1. Januar 1988
eingefligte Vorschrift des § 103a AFG zu beachten. Danach wird bei Arbeitslosen, die
Schiler oder Studenten einer Schule, Hochschule oder sonstigen Ausbildungsstatte sind,
vermutet, dall sie neben ihrer Ausbildung nur Beschaftigungen ausiiben kénnen, die
wegen des Werkstudentenprivilegs beitragsfrei sind. Diese Vermutung ist nach Abs 2 der
Vorschrift widerlegt, wenn der Arbeitslose darlegt und nachweist, dall der
Ausbildungsgang eine die Beitragspflicht begrindende Beschaftigung Dbei
ordnungsgemalfier Erflllung der in den Ausbildungs- und Prifungsbestimmungen
vorgeschriebenen Anforderungen zulafl’t. § 103a Abs 2 AFG 1aRt also die Widerlegung
der nach Abs 1 vermuteten Tatsache zu. Der Nachweis nach § 103a Abs 2 AFG muf sich
darauf erstrecken, dall die Ausbildung eine die Beitragspflicht begrindende
Beschaftigung zulalt. Dies kann dann zu verneinen sein, wenn jemand neben seinem
Studium wahrend des Semesters wochentlich nur bis zu maximal 20 Stunden beschaftigt
sein kann (BSGE 44, 164, 166 = SozR 4100 § 134 Nr 3; 50, 25, 26 f = SozR 2200 § 172
Nr 14). Eine feste Zeitgrenze kann jedoch nicht gesetzt werden. Vielmehr gilt lediglich,
daf’ je mehr die 20-Stunden-Grenze Uberschritten wird, desto eher von einer pragenden
Bedeutung der Arbeitnehmertatigkeit ausgegangen werden kann (BSGE 50, 27 f).
Desgleichen muf} nach der Rechtsprechung ein Student seinem Erscheinungsbild nach
nicht zum Kreis der sozialversicherungsrechtlich geschitzten Arbeithehmer gehdren,
wenn er aufgrund seiner Ausbildung nur an Wochenenden oder in den Abend- und
Nachtstunden einer Beschaftigung nachgehen kann (BSGE 50, 25, 27). Die Darlegung
und Beweisflihrung, eine die Beitragspflicht begriindende Beschéaftigung ausiben zu
kénnen, darf allerdings arbeitslosen Studenten nicht durch die Annahme einer
Belastungsobergrenze abgeschnitten werden (BSGE 70, 180, 182 = SozR 3-4100 § 103
Nr 7; Urteil des erkennenden Senats vom 21. April 1993 - 11 RAr 25/92 -).

Ob der Ausbildungsgang die Austbung einer beitragspflichtigen Beschaftigung zulafit,
richtet sich gemal §103a Abs2 AFG nach den in den Ausbildungs- und
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Prifungsbestimmungen, die fir die konkrete Ausbildung einschlagig sind, vorge-
schriebenen Anforderungen. Daraus ergibt sich, da® Ausgangspunkt fur die Widerlegung
der Vermutung die Ausbildungsanforderungen sind, wie sie sich objektiv nach den
mafigeblichen Bestimmungen ergeben. Es genligt somit nicht - wie das LSG in seiner
Entscheidung ausgefiihrt hat- die Feststellung, dal der Klager infolge seiner
vorangegangenen Erzieherausbildung zumindest in den Anfangssemestern durch sein
Studium weniger belastet gewesen sei als andere vergleichbare Studenten der gleichen
Fachrichtung. Vielmehr hatten die Ausbildungsanforderungen durch Beiziehung der
Studienordnungen, Prifungsordnungen, Ausbildungsnachweise etc im einzelnen fir
Studenten der Sozialpddagogik geklart werden mussen, die - wie der Klager - in den
Anfangssemestern stehen und zuvor eine Erzieherausbildung absolviert haben. Die
individuellen Verhaltnisse des Arbeitslosen sind also bei der Widerlegung der Vermutung
des § 103a Abs 2 AFG nicht vollig ohne Bedeutung. Allerdings reicht allein der Rickgriff
auf die Angaben des Klagers, wonach er fir das hier mallgebende dritte Semester in dem
"Zusatzfragebogen fiir Studenten und Schiiler" erlautert hat, dal® er durch sein Studium
nur mit insgesamt 11 Unterrichtsstunden wdchentlich beansprucht gewesen sei und die
daraus vom LSG gezogene Schluffolgerung, er verflige tber besondere Kenntnisse und
Fahigkeiten, die ihn befahigten, auf seine Ausbildung weniger Zeit zu verwenden als der
durchschnittliche Student in vergleichbarer Situation, zur Erbringung des Nachweises iS
des § 103a Abs 2 AFG nicht aus.

Schlief3lich ist noch zu beachten, dal} der Klager nach den Feststellungen des LSG in der
umstrittenen Zeit BAf6G in Form eines unverzinslichen Darlehens erhalten hat. Insoweit
kénnte dem Land Schleswig-Holstein gegen die Beklagte ein Anspruch auf Erstattung
zustehen  (§§ 11 Abs 2, 21 Abs 3  ziff4 BAf6G iVm  §1 Nr 1f
BAfoG-Einkommens-Verordnung vom 5. April 1988 - BGBI'| 505 -; § 38 Satz 2 BAfoG
iVm § 104 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch <SGB X>). Soweit ein Erstattungsanspruch
besteht, gilt der Anspruch des Klagers gegen die Beklagte als erfillt (§ 107 Abs 1
SGB X). Dies kann bedeuten, daR dem Klager, auch wenn samtiliche
Anspruchsvoraussetzungen wahrend des gesamten streitigen Zeitraums erfillt sind, Alhi
nicht in voller Hohe zusteht.
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