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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlUndliche

Verhandlung vom 14, Juli 1983

beschlossaen:

Das Verfahren wird ausgesetzt und die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts darUber eingeholt, ob § 118a
Abs 1 des Arbeltsfdrderungsgesetzes in der Fassung des

Flinften Gesetzes zur Knderung des Arbeitsfdrderungsge-

setzes vom 23. Julil 1979 (BGBl1 I 1189) mit dem Grundgesetz

vereinbar ist.
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Grinde:

In dem vor dem Bundessozialgericht (BSG) anhidngigen Revisions-
verfahren kommt es streitentscheidend darauf an, ob der von der
Kldgerin geltend gemachte Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg)
gemd4B § 118a des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) idF des Fiinften
Enderungsgesetzes (5. AFG-AndG) vom 23. Juli 1979 (BGB1 I 1189)

ruht.

Die im Jahre 1942 geborene und seit 1975 geschiedene Kligerin hat
zwei Kinder, die Anfang 1980 11 und 14 Jahre alt waren. Sie war
vom 1. November 1972 bis 31. Dezember 1979 als Kindergdrtnerin
teilzeitbeschdftigt (21 Stunden wdchentlich) und verlor die Ar-
beitsstelle, weil sie aus gesundheitlichen Grinden der Arbeit
nicht mehr voll nachkommen konnte. Seit dem Sommersemester 1978
studierte die Klédgerin neben der Teilzeitbeschdftigung an der
Universitdt H Pddagogik. Das Studium dauert nach der
Rahmenstudienordnung fiir das Diplom in Erziehungswissenschaft vom
25. September 1978 mindestens acht Semester. Es ist in eine
Vordiplom- und eine Hauptdiplomphase unterteilt. Die Vordiplom-
phase schlieft mit der Diplomvorpriifung ab. Das Studium endet mit

der Prifung zum Diplom-~-Pidagogen.

Am 2. Januar 1980 meldete sich die Kldgerin arbeitslos und be-

antragte die Gewdhrung von Alg. Dabei gab sie an, daB sie wegen
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der Betreuung ihrer Kinder nur vormittags - von Montag bis Frei-
tag - 20 Stunden in der Woche arbeiten kdnne. Die Beklagte lehnte
mit Bescheid vom 22. Februar 1980 (Widerspruchsbescheid vom

17. Juli 1980) den Antrag ab, weil der Alg-Anspruch wihrend des

Hochschulbesuchs der Klidgerin gemdR § 118a AFG ruhe.

Durch Urteil vom 10. Dezember 1980 hat das Sozialgericht (SG)
Hannover die Beklagte unter Aufhebung der angefochtenen Bescheide
verurteilt, der Kldgerin antragsgemdaf Alg zu gewdhren, Zur Be-
grindung hat es ausgefiihrt, daB der Anspruch nicht nach § 118a
AFG ruhe, weil im Falle der Klidgerin das Studium ihre Arbeits-
kraft nicht voll in Anspruch nehme. Die in dieser Vorschrift
enthaltene gesetzliche Vermutung der Nichtverfiligbarkeit kdnne
durch Tatsachen widerlegt werden, die bewiesen, daff der Student
trotz des Studiums der Arbeitsvermittlung zur Verfigung stehe. Im
vorliegenden Falle sei die gesetzliche Vermutung des § 118a Abs 1
AFG durch die Tatsache widerlegt, daf die Kldgerin wdhrend ihres

Studiums eine mehr als kurzzeitige Beschdftigung ausgeiibt habe.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht Nie-
dersachsen (LSG) das Urteil des SG aufgehoben und die Klage ab-
gewiesen (Urteil vom 8. September 1981). Zur Begrlndung hat es
im wesentlichen ausgefihrt: Die Kldgerin erfillle zwar dem Grunde
nach die in § 100 Abs 1 AFG aufgefiihrten Voraussetzungen fir den
Bezug von Alg. Der Anspruch ruhe jedoech nach § 118a Abs 1 AFG.
Nach der zuvor geltenden Vorschrift des § 118 Abs 2 AFG aF habe
der Alg-Anspruch wdhrend der Zeit geruht, in welcher der Ar-

beitslose als ordentlicher Studierender eine Hochschule oder eine
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sonstige der wissenscﬁaftlichen oder fachlichen Ausbildung die-
nende Schule besucht habe. Hierzu habe das BSG in gefestigter
Rechtsprechung entschieden, § 118 Abs 2 AFG aF stelle bei ver-
fassungskonformer Auslegung die gesetzliche Vermutung dafir auf,
daB ein ordentlich Studierender durch den damit verbundenen Be-
such der Hochschule der Arbeitsvermittlung nach § 103 AFG nicht
zur Verfligung stehe, der einzelne Antragsteller jedoch berechtigt
sei, diese Vermutung zu widerlegen, indem er die Tatsache seiner
gleichwohl vorhandenen Verfligbarkeit darlege und beweise. Die
Einfligung des § 118a AFG durch das 5. AFG-AndG sei ersichtlich
eine HReaktion des Gesetzgebers auf die Rechtsprechung des BSG.

§ 118a Abs 1 AFG bestimme nunmehr, der Alg-Anspruch ruhe wihrend
der Zeit, in der der Arbeitslose Schiller oder Student in einer
Schule, Hochschule oder sconstigen Ausbildungsstidtte sei, wenn die
Ausbildung die Arbeitskraft eines Schilers oder Studenten im
allgemeinen voll in Anspruch nehme. Damit stelle die jetzige Re-
gelung klar, daB ein voller Schulbesuch an einer allgemeinbil-
denden Schule oder ein Vollstudium an der Hochschule vom Gesetz-
geber grundsdtzlich als ein Bildungsgang angesehen werde, der die
Arbeitskraft des Schlilers/Studenten voll in Anspruch nehme. Die
Bedingung in § 118a Abs 1 AFG, "wenn die Ausbildung die Arbeits-
Kraft eines Schiilers oder Studenten voll in Anspruch nimmt", habe
nur Bedeutung fir denkbare Ausnahmefdlle, in denen Schul- und
Hochschulbesuch von der Regel abweichend, zB erwachsenenspezi-
fisch, so ausgestaltet seien, daB sie berufsbegleitend durchge-
fithrt werden k®nnen. Keinesfalls sei § 118a Abs 1 AFG wie § 118
Abs 2 AFG aF dahin auszulegen, da® weiterhin eine widerlegbare
gesetzliche Vermutung dafir bestehe, daB der Arbeitslose bei

JLaw — Gesetze und Urteile e Avallable on the
B Kostenlos (mobile App) » Google play App Store 5

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

1Znysad DUIN I e/g §§ YoreU Yuequaje( S[e puls SUN[UILIesS[Ia}1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

einer Vollausbildung der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfiigung
stehe., Durch das Wort "im allgemeinen" sei nicht nur die M&g-
lichkeit beseitigt worden, individuelle Verhidltnisse des An-
tragstellers zu berlicksichtigen. Das "im allgemeinen®" lasse sich
auf die im ersten Teil des Satzes genannten Ausbildungsgidnge be-
ziehen und erlaube damit die Auslegung, daB die Ausbildungen an
Schulen und Hochschulen, wenn sie die Arbeitskraft der Auszubil-
denden voll in Anspruch nenmen, wie es bei Vollausbildungen "im

allgemeinen" der Fall sei, zum Ruhen des Alg-Anspruches fihrten.

Das Studium der Erziehungswissenschaften habe dle Arbeltskraft
der Kldgerin in diesem Sinn voll in Anspruch genommen, nimlich
mindestens fiir 40 Stunden w&chentlich. Dies ergebe sich aus einer
vom Dekan des zustdndigen Fachbereichs der Universit#dt eingehol-
ten Auskunft und werde von den Hochschulerfahrungen der berufs-
richterlichen Mitglieder des Senats bestitigt. Das LSG ftihrt dies
im einzelnen aus. Demgegeniiber k&nne die individuelle Ausbil-
dungssituation der Kldgerin keine Berflicksichtigung finden. Aus
der Stellungnahme des Dekans ergebe sich ferner, daB wegen der
obligatorischen Vorlesungen ein Studium allein an Vormittagen
oder allein an Nachmittagen kaum mdglich sei. Die der Kldgerin
danach verpleibende Zeit fiir eine Erwerbstdtigkeit hindere auch
wegen deren Lage und Verteilung die Annahme ihrer Verfigbarkeit

iSd § 103 AFG.

Mit der Revision rigt die Kl&gerin eine Verletzung der §§ 103,
118a AFG sowie der Art 3 Abs 1, Art 14 Abs 1 Satz 1 Grundgesetz

(GG). Sie ist der Auffassung, daB das LSG den § 118a AFG nicht

JLaW - Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store g 6-

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fur i0OS

i

'1/]]1[[)\37% DyIN ‘P esg S yoeu yuequaje(J s[e puls }‘w‘l[Hllllllll’,‘\\‘“h]v[A] J9P I[I9], YoNY SIoMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

verfassungskonform ausgelegt habe. Diese Vorschrift hidtte genauso
verfassungskonform ausgelegt werden milssen, wie die frlthere Vor-
schrift des § 118 Abs 2 AFG aF. Sollte § 118a Abs 1 AFG nur so
ausgelegt werden xtnnen, wie es das LSG getan habe, stelle sich
die Frage nach der VerfassungsmdBigkeit dieser Vorschrift in
gleicher Weise wie bei § 118 Abs 2 AFG aF. Anscheinend sei § 118a
AFG auf Initiative der Beklagten geschaffen worden, weil sie mit
der Auslegung des: §118 Abs 2 AFG aF durch das BSG nicht einver-
standen gewesen sei und sie eine Klarstellung in ihrem Sinne
durch den Gesetzgeber fir geboten gehalten habe. Der Gesetzgeber
dirfe aber nur Regelungen treffen, die mit der Verfassung im
Einklang stehen. Der AusschluB eines Studierenden vom Alg-Bezug,
nur weil er studiere, obwohl er die Anwartschaft hierauf bereits
wihrend des Studiums erworben habe und alle sonstigen Voraus-
setzungen zum Unterstiit zungsbezug erfillle, stelle nicht nur eine
sachwidrige Ungleichbehandlung dar, sondern zugleich auch eine
entschddigungslose Enteignung von Eigentum. Der studierende Ar-
beitnehmer werde, wenn er arbeitslos werde, gegenilber anderen
arbeitslos gewordenen Arbeitnehmern in unzuldssiger Weise dis-
kriminiert. Er hdtte 2zwar als studierender Arbeitnehmer die
gleichen Pflichten wie der sonstige Arbeitnehmer, niamlich die
Beitragspflicht, im Falle der Arbeitslosigkeit hdtte er jedoch
weniger Rechte. Sein Anspruch auf Alg werde ihm vorenthalten,

selbst wenn er der Arbeitsvermittlung zur Verfigung stehe.

Soweit das LSG festgestellt habe, die Arbeitskraft der Kligerin
sei durch das Studium voll in Anspruch genommen worden, jeden-

falls hiAtten Lage und Verteilung der ihr fiir eine Erwerbstitig-
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keit verbleibenden Zeit ihre Verfigbarkeit ausgeschlossen, be-
ruhte dies auf Verletzungen des Verfahrensrechts. Das LSG habe
gegen §§ 62, 128 und 136 Abs 1 Nr 6 SGG verstoBen, indem es die
Tatsache der Berufstdtigkeit der Kl&gerin neben ihrem Studium
nicht in die Beweiswlrdigung einbezogen hat, was aber zZu einem
anderen Beweisergebnis geflhrt h#tte, indem es die berufsrich-

terliche Erfahrung als Beweismittel verwendet habe, ohne der
Klidgerin Gelegenheit zur AuBerung hierzu zu geben und indem es
keine Begrlindung dafir geliefert habe, wieso die Kldgerin bei
Auslibung einer Arbeitnehmertidtigkeit im bisherigen Umfang daran

gehindert gewesen wire, odnungsgemidf zu studieren.
Die Kldgerin beantragt,

das angefochtene Urtell aufzuheben und die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts

Hannover vom 10. Dezember 1980 zurlckzuweisen.
Die Beklagte beantiragt,
die Revision der Kldgerin zurlickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil fir richtig und verweist zu-
sdtzlich auf die Begrindung des Entwurfs des 5. AFG-AndG, aus

der sich eindeutig ergebe, dap der Gesetzgeber mit § 118a AFG die
vom BSG gesehene Mdglichkeit, die in § 118 Abs 2 AFG aF aufge-
stellte gesetzliche Vermutung der Nichtverfiigbarkeit zu widerle-

gen, habe beseitigen wollen.
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Der Senat hat nach Art 100 Abs 1 des Grundgesetzes (GG) die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) einzu-
holen, weil er die Vorschrift des § 118a Abs 1 AFG idF des

5. AFG-AndG fir verfassungswidrig hilt und es flr die Ent-
scheidung des Rechtsstreits auf die GuUltigkeit der Vorschrift

ankommt .

Sowelt e die YoraussebLzungen des fpdhriehs der Kligrin wwl
Alg nach §§ 100 ff AFG anbelangt, ist das LSG davon ausge-
gangen, daB die Klidgerin als Folge jnhrer tatsidchlichen Stu-
dienverpflichtungen der Arbeitsvermittlung nicht im Sinne von
§ 103 AFG zur Verfligung gestanden hat. Die Kldgerin hat gegen
die dem zugrundeliegenden tatsdchlichen Feststellungen zu-
l4ssige und begrlndete Revisionsgrlnde vorgebracht (§ 163
SGG). Auch die Riigen der Kligerin, da® das LSG zu seinem Be-
weisergebnis unter Verletzung der §§ 128 Abs 2 und 62 SGG

gelangt ist, h#lt der Senat fur begrlndet.

Ungeachtet dessen wire die Revision der Kldgerin gleichwohl

zurlickzuweisen, wenn die Auffassung des LSG zutrdfe, daB

§ 118a Abs 1 AFG geltendes Recht ist. Wach dieser Vorschrift
ruht der Anspruch auf Alg wdhrend der Zeit, in der der Ar-
beitslose Schliler oder Student einer Schule, Hochschule oder
sonstiger Bildungstdtte ist, wenn die Ausbildung die Ar-

beitskraft eines Schillers oder Studenten im allgemeinen voll
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in Anspruch nimmt. Die Kldagerin war in der Zeit, fir die sie
Alg begehrt, Studentin der Erziehungswissenschaften. Insoweit
unangegriffen hat das LSG festgestellt, daB ein solches Stu-
dium die Arbeitskraft eines Studenten im allgemeinen voll in
Anspruch nimmt; dabei komme es auf die individuellen Ver-

hdltnisse des Einzelfalles grundsdtzlich nicht an.

Der Senat k¥nnte die Entscheidung des LSG nur bestdtigen,
wenn er von der Glltigkeit des § 118a Abs 1 AFG ausgehen
wiirde. Denn in diesem Fall kdme es nicht darauf an, ob die
streitige Leistungsverweigerung auf die Ruhenswirkung aus

§ 118a Abs 1 AFG gestltzt wlrde oder auf mangelnde Verfig-
barkeit 15 des § 103 AFG; die s0 zu bestdtigende Entscheidung
des LSG beruhte dann auch nicht auf den geriigten Verfahrens-
mingeln. Anderenfalls - bei Unglltigkeit des § 118a Abs 1

AFG - miBte der Senat die Sache allerdings zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das LSG zurlickverweisen. Filr die
Entscheidung des Senats kommt es mithin auf die GuUltigkeit
oder Ungiltigkeit des § 118a Abs 1 AFG an, woraus sich die
Pflicht zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht ergibt

(vgl BVerfGE 16, 286; 18, 257; 24, 119, 42, 42; 47, 146),

Die Entscheidung iiber die Giltigkeit des § 118a Abs 1 AFG ist
nicht deshalb entbehrlich, weil die darin angeordnete
Rechtsfolge des Ruhens eines Anspruchs durch verfassungs-
konforme Auslegung der Vorschrift fiir Sachverhalte wie dem

des vorliegenden Falles vermieden werden kénnte.

i
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Der § 118a AFG ist mit Wirkung ab 1. August 1979 durch das
5. AFG-KndG in das Gesetz eingefiigt worden. Er hat den seit
1. Oktober 1975 geltenden § 118 Abs 2 AFG ersetzt, der das
Ruhen eines Anspruchs auf Alg widhrend der Zeit anordnete, in
welcher der Arbeitslose als ordentlicher Studierender eine
Hochschule oder eine sonstige der wissenschaftlichen oder
fachlichen Ausbildung dienende Schule besucht (vgl § 5 Nr 2
des Gesetzes Uber die Krankenversicherung der Studenten
-KVSG~ vom 24. Juni 1975 - BGBl I 1536). Der Senat hat in
stindiger Rechtsprechung den § 118 Abs 2 AFG idF des KVSG
dahin ausgelegt, daf er die gesetzliche Vermutung dafiir auf-
stelle, ein ordentlich Studierender stehe durch den damit
verbundenen Besuch der Hochschule der Arbeitsvermittlung nach
§ 103 AFG nicht zur Verfilgung, der einzelne Antragsteller
kdnne diese Vermutung jedoch widerlegen (BSGE 46, 89 = SozR
4100 § 118 Nr 5; BSG vom 10. Oktober 1978 - 7 RAr 6/78 =

SozSich 1979, 22; BSG vom 7. August 1979 - 7 RAr 28/78).

Der Senat sieht sich nach Wortlaut und Zweck der Vorschrift
nicht in der Lage, dem § 118a AFG eine entsprechende Aus-
legung zu geben. Der Wortlaut stellt fir den Eintritt der
Rechtsfolge einerseits auf die Eigenschaft des Antragstellers
ab, Student oder Schiiler einer der genannten Ausbildungs-
stidtten zu sein, andererseits darauf, ob eine derartige Aus-
bildung die Arbeitskraft von Schiilern oder Studenten regel-
mdBfig voll in Anspruch zu nehmen pflegt. Dies kommt in der
Formulierung des 2. Halbsatzes von § 118a Abs 1 AFG zum
Ausdruck, wenn danach Bedingung ist, daB die Arbeits-
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kraft e i nes Schiilers oder Studenten i m alsl-
gemeinen voll in Anspruch genommen ist. Die
Individuelle Ausbildungssituation des jewei-
ligen Antragstellers scheidet demnach fir die rechtliche Be-
urteilung grundsdtzlich aus. Nicht der Umfang seiner zeit-
lichen Belastung durch seine jeweilige konkrete Ausbildungs-
situation so0ll maBgebend sein, sondern eine offenbar auf ge-
nerelle Erfahrungssdtze abgestellte Beurteilung des Zeit- und
Arbeitsaufwandes, den ein "Normal®".Schiller oder -Student fir
einen erfolgreichen, regelmidfigen Besuch der Ausbildungs-

stitte bendtigt.

Dieser schon nach dem Wortlaut deutliche Inhalt des § 118a

Abs 1 AFG wird durch die verlautharten Motive bestadtigt. Im
Regierungsentwurf eines 5. AFG-AndG heiBt es hierzu
(BT-Drucks 8/2624 S 28): "Die Vorschrift 0bernimmt die bis-
herige Regelung des § 118 Abs 2 AFG in gednderter und erwei-
terter Fassung. Sie stellt klar, daB Schiller und Studierende
in einer schulischen Ausbildung, die ihre Arbeitskraft im
allgemeinen voll in Anspruch nimmt, wdhrend dieser Zeit nicht
zum Kreise der durch die Arbeitslosenversicherung geschiltzten
Arbeitnehmer gehdren und deshalb kein Arbeitslosengeld er-
halten. Die Arpeitskraft eines Schillers oder Studenten wird
durch die Ausbildung voll in Anspruch genommen, wenn nach den
Ausbildungs- und Prlfungsordnungen oder der allgemeinen Er-
fahrung die Ausbildung einschlieBlich der Vorbereitungszeit
40 Wochenstunden erfordert. Unerheblich ist, ob der Schiller

oder Student in der Lage ist, daneben noch eine Arbeitneh-
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mertdtigkeit von mehr als kurzzeitiger Dauer auszuliben, etwa
weil er wegen seiner besonderen Fdhigkeiten nur eine Uber-
durchschnittliche kurze Vorbereitungszeit bendtigt oder weil

er die Ferien nicht fir die Ausbildung coder fir die Erholung

nutzen will."

Folge dieses Inhalts des § 118a AFG ist es, daB bel seiner
Gultigkeit der dem Grunde nach bestehende Anspruch eines
Studenten auf Alg unabhdngig von seiner individuellen Aus-
bildungssituation ruht. Student ist, wer an einer Hochschule
immatrikuliert ist. Die Ruhenswirkung tritt zwar mdglicher-
weise nicht bei jeder Art von Studiengang ein; denkbar wdre
etwas anderes zB fir Ergidnzungs-, Aufbau- ud Studiengidnge.
Auch mag ein Unterschied gelten zwischen ordentlich Studie=-
renden und Gasthdrern. Bei Vollstudiengidngen, wie hier dem
der Erziehungswissenschaften, mufl jedenfalls davon ausge-
gangen werden, daB dadurch die Arbeitskraft eines ordentlich
Studierenden iS des § 118a AFG voll in Anspruch genommen
wird. Dies entspricht nicht nur allgemeinen Erfahrungssitzen,
sondern auch der Regelung im Bundesausbildungsférderungs-
gesetz (BAfOG), dessen § 2 Abs 5 Satz 1 der § 118a Abs 1 AFG
nachgebildet worden ist. Im vorliegenden Fall ist dies im
librigen aus dem Zusammenhang der Feststellungen des LSG zu

entnehmen, an die der Senat gebunden ist (§ 163 SGG).

Aufgrund dieser Rechtslage erscheint es dem Senat ferner
nicht méglich, ordentlich Studierende eines Vollstudienganges

hinsichtlich der Auswirkungen des § 118a AFG danach unter-
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schiedlich zu beurteilen, wie sie ihr Studium gestalten, weil
individuelle Besonderheiten des einzelnen Falles ohnehin
ausscheiden. Davon geprdgte Sachverhalte entziehen sich aber
auch einer Typisierung. Es 148t sich ndmlich flr sie, wenn
sie innerhalb eines auf den regelmidBigen AbschluB, zumeist in
Form der Priifung, gerichteten Vollstudienganges liegen, nicht
die Regel aufstellen, daB gerade in dieser Zeit die Arbeits-
kraft eines "Normal"-Studenten im allgemeinen nicht voll in

Anspruch genommen wird.

Aus diesen Grlinden kann es auch keine Rolle spielen, in wel=-
chem Abschnitt des Studienganges (Anfangssemester, Priifungs-
semester, Wiederholungssemester uid) der Student sich befin-
det. Dem entspricht der Wortlaut der Vorschrift, der nicht
auf die Inanspruchnahme durch einen bestimmten Abschnitt der
Ausbildung, sondern auf die Inanspruchnahme durch die schu-
lische Ausbildung als solche abstellt. Eine Differenzierung
nach Studienabschnitten widersprdche auBerdem dem gesetz-
geberischen Anliegen, Schiler und Studenten wdhrend einer
schulischen Ausbildung, die ihre Arbeitskraft im allgemeinen
voll in Anspruch nimmt, generell widhrend dieser Zeit aus dem
Kreis der durch die Arbeitslosenversicherung geschiltzten Ar-
beitnehmer auszuschlieBen. Entsprechend entfdllt die Ruhens-
wirkung, wie schon die Begriindung des Regierungsentwurfs
deutlich gemacht hat, nicht in veranstaltungsfreien Zeiten,
die wie Semester- und Schulferien in den Lauf der Ausbildung
zweckgerichtet eingebettet sind. Es ist daher fir die

Rechtsfolge aus § 118a Abs 1 AFG unmafigeblich, daB die Kl&d-
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gerin Alg flir eine Zeit begehrt, in der sie wegen bestehender

Studienverpflichtungen wmdglicherweise nicht gehindert war,

eine marktibliche Teilzeitbeschidftigung aufzunehmen.

Der § 118a AFG schlieBt den Arbeitslosen immer dann und
grundsidtzlich ohne Ausnahmen vom Alg-Bezug aus, wenn und so-
lange er im Rahmen eines Vollstudienganges ordentlicher Stu-
dent einer Hochschule ist und der eingeschlagene Studiengang
nicht abgebrochen oder planmdBig, dh in der Regel mit dem
Bestehen der AbschluBprifung, beendet ist. Bei Gliltigkeit der
Vorschrift trifft diese Rechtsfolge deshalb auch die Kldge-

rin.

Aus dieser Rechtswirkung des § 118a AFG ergibt sich seine

Unvereinbarkeit mit Art 3 GG.

a) Art 3 GG verbietet ua, wesentlich Gleiches willkilirlich
ungleich zu behandeln. Ein VerstoB gegen Art 3 GG liegt
vor, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu
einem anderen anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, daB sie die ungleiche Behand-
lung rechtfertigen kdnnen (BVerfGE 55, 72, 88; 60, 123,
133 £f). Ob und in welchem AusmaB der Gleichheitssatz bei
der Ordnung bestimmter Materien dem Gesetzgeber Diffe-
renzierungen erlaubt, hangt dabei wesentlich von der Na-
tur des jeweils infrage stehenden Sachbereichs ab

(BVerfGE 29, 402, 411). Auch bei der im Rahmen der ge-
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wdhrenden Verwaltung bestehenden welteren Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers als bei staatlichen Eingriffen
wird deren verfassungsrechtliche Grenze {Uberschritten,
wenn sich fir die Differenzierung ein verniinftiger, der
Natur der Sache entsprechender oder sonstwie einleuch-
tender Grund nicht mehr finden 1dB8t (BVerfGE 49, 260,
271; 280, 283).

b} § 118a AFG wird diesen Anforderungen inhaltlich nicht
gerecht. Die Ungleichbehandlung als solche liegt auf der
Hand. Bei keiner anderen Gruppe als bei Studenten (und
Schillern) wird die Erfilllung eines dem Grunde nach be-
stehenden Alg-Anspruchs von der Nichtzugehdrigkeit zu
einer allein vom Status her bestimmten Gruppe abhidngig
gemacht. Soweit es das Merkmal der Verfigbarkeit fir die
Arbeitsvermittlung (§ 103 AFG) anbelangt, kommt es aus-
schlieBlich auf die jeweiligen Umstdnde des Einzelfalles
an. Tatsdchliche und rechtliche Bindungen schlieBen ganz
allgemein den Anspruch nicht aus, wenn daneben noch eine
marktibliche Beschidftigung ausgeilbt werden kann (§ 103
Abs 1 Satz 2 AFG). Dabei braucht die Dauer der Arbeits-
zeit nicht einmal den {iblichen Bedingungen des Arbeits-
marktes zu entsprechen. Lediglich hinsichtlich Lage und
Verteilung einer vom Ublichen abweichenden Arbeitszeit
(die allerdings mehr als kKurzzeitig sein muB, § 102 AFG),
auf die sich ein Arbeitsloser erlaubt beschrinken darf,
muB er sich im Rahmen marktiiblicher Arbeitszeiten halten

(vgl Hennig/Kiihl/Heuer, Komm zum AFG, Stand Juni 1982,
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Anm 5 zu § 103 mwN). Die Frage der Verfiigbarkeit richtet
sich systematisch mithin weitgehend nach den Verhdlt-
nissen des einzelnen Falles. Daf dabei besonderen Le-
benslagen ebenso Rechnung getragen wird (vgl § 103 Abs 1
Satz 3 Nr 1 AFG) wie sozialpolitischen Anliegen zur
(zeitweisen) Ausdehnung des Versicherungsschutzes selbst
auf Personen, die objektiv nicht mehr vermittelbar sind
(vgl § 105a AFG), macht deutlich, dal dem Gesetz fir
diese Anspruchsvoraussetzung sowohl eine generalisierende

wie eine gruppenspezifische Betrachtungsweise fremd ist.

Die dem AFG innewohnende Systematik der Abhdngigkeit des
Leistungsanspruchs von der individuellen Sachlage des
einzelnen Antragstellers wird auch im Rahmen der Ruhens-
vorschriften nicht durchbrochen. So ruht der Anspruch
nach § 116 AFG nur, wenn die Arbeitslosigkeit des An-
tragstellers durch Beteiligung an einem Arbeitskampf
eingetreten ist oder wenn sich von dem Arbeitskampf mit-
telbar Auswirkungen auf die fiir ihn geltenden Arbeitsbe-
dingungen ergeben kdnnen, bzw die Gewdhrung von Leistun-
gen an ihn Rlckwirkungen auf den Arbeitskampf auslbsen
wilrden. Selbst wenn man diese Rechtsfolge hier als Wir-
kung der Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Gruppe von
Arbeitslosen ansehen wollte und nicht nur als die
gleichartige Beurteilung von flir mehrere gleichzeitig
vorliegenden Individualverhdltnissen, finde dieses seine
sachliche Berechtigung in dem der Beklagten auferlegten
Neutralitdtsgebot (§ 116 AFG; vgl BSGE 40, 190ff). - Nach
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§ 117 AFG h#ngt das Ruhen des Anspruchs vom Zufliefen
oder Zustehen von Lohnleistungen oder Abfindungen im
Einzelfall ab. Das hier tragende Prinzip der Vermeidung
von Doppelleistungen an den jewelils einzelnen Arbeits-
losen wird in § 118 Abs 1 AFG fortgefihrt, wenn dort die
Ruhenswirkung davon abhdngt, daB dem Arbeitslosen ein
anderweitiger Anspruch auf bestimmte andere Lohnersatz-

leistungen zuerkannt ist.

§ 118a AFG weicht von diesen Prinzipien, insbesondere dem
letztgenannten, dem er aber gerade nachgebildet worden
ist, ab. Es verneint im Ergebnis die Verfiigbarkeit von
Studenten fir die Arbeitsvermittlung. Zwar enthidlt auch

§ 118 Abs 1 AFG Elemente eines vermuteten Fehlens oder
jedenfalls einer vermuteten Beeintridchtigung der Verflg-
barkeit des arbeitslosen Antragstellers (vgl BSGE 46, 89,
g4 = SozR 4100 § 118 Nr S mwN). Der Hauptzweck dieser
Vorschrift ist aber die Verhinderung vom doppelten Lei-
stungsbezug; deshalb ruht der Anspruch auf Alg nach § 118
Abs 1 AFG nur, wWenn andere, den Unterhalt sicherstellende
Leistungen zur Auszahlung zuerkannt sind (vgl BSG SozR
4100 § 118 Nr 10). Der § 118a AFG hat diese Funktion
nicht. Er ist in diesem Sinne keine Ruhensvorschrift,
sondern eine (falsch formulierte} den Anspruch aus-
schlieBende Vorschrift. Bel Schaffung des § 118 Abs 2 AFG
aF durch das KV3G schwebte die eigentliche Funktion des

§ 118 AFG dem Gesetzgeber noch vor. Denn in der Begriin-

dung des Ausschusses fiir Arbeit uynd Sozialordnung zum
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Entwurf eines KV3G wird ausgefilhrt, dafl der Lebensunter-
halt von Studenten durch die Leistungen nach dem BAf&G
gesichert werden solle (BT-Drucks 7/3640 S 8). Diese Ab-
sicht hatte sich schon im Gesetzestext des § 118 Abs 2
AFG aF nicht niedergeschlagen, sie wurde mit dem

5. AFG-AndG vollends aufgegeben; denn die Neuregelung
sollte klarstellen, daB die von der Vorschrift erfaBten
Schiiler und Studenten nicht (mehr) zum Kreis der durch
die Arbeitslosenversicherung geschiitzten Arbeitnehmer

gehtren (kdnnen).

Die dargestellte Systematik des AFG kdnnte unter dem Ge-
sichtspunkt des Art 3 GG allenfalls eine Ruhensregelung
rechtfertigen, die vom tatsdchlichen Bezug von BAf8G-
Leistungen abhingt. Das ist aber und sollte wohl auch
nicht geschehen. Abgesehen davon, daf der Gesetzgeber fir
den Fall der Konkurrenz von Leistungen wegen Arbeits-
losigkeit und wegen Ausbildung gerade die ersteren flr
vorrangig einzusetzen erklirt hat (vgl § 21 Abs 3 Nr &
BAfS6G iVvm § 1 Abs 1 Nr 1 der Einkommensverordnung vom
21, August 1974 - BGBl I 2078 - idF der Verordnung vom
16. Juli 1975 - BGB1 I 1924 -), stehen BAfdG-Leistungen
ohnedies nicht allen Studierenden zu {(vgl zB § 10 Abs 3
BAf5G) .

¢) Hinsichtlich des Erwerbs von Anwartschaften auf Alg sind
Studenten grundsidtzlich nicht in einer anderen Lage als

andere Personen, wenn sie eine beitragspflichtige Be-
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schaftigung ausiliben. Ein Student hat das Recht zu stu-
dieren, aber keine diesbezigliche Pflicht, er ist grund-
satzlich frei in der Gestaltung seines Studiums (aka-
demische Freiheit). Das bedeutet, dafl er sein Studium mit
verschiedener Intensitdt betreiben darf. FlUr einen Stu-
denten besteht kein Beschiftigungsverbot. Die Tatsache
der Immatrikulation an einer Hochschule allein steht der
Arbeitnehmereigenschaft nicht entgegen (vgl BSGE 44, 164,
167 = SozR 4100 § 134 Nr 3); auch wdhrend des Studiums
kann eine abhidngige, entgeltliche Beschidftigung ausgelibt
werden, die unter bestimmten Voraussetzungen gemidR § 108
AFG beitragspflichtig ist. Vielfach sind Beschdftigungen
von Studenten zwar versicherungsfrei (vgl dazu BSGE 50,
25); daraus ergeben sich dann aber auch keine Folgerungen
im Verhdltnis zur Beklagten, denn der beitragsfrei be-
schiftigte Student erwirbt keinen Alg-Anspruch (§ 104

Abs 1 AFG). Jedenfalls 14Bt sich fir die Lebenswirklich-
keit nicht der Grundsatz rechtfertigen, daB durch die
bloBe Immatrikulation in ein Studienfach, welches im
aligemeinen die Arbeitskraft eines Studenten voll in An-
spruch nimmt, die Voraussetzungen fir den Anspruch auf
Alg ausnahmslos entfallen, insbesondere die Verfligbarkeit
fiir die Arbeitsvermittlung iS des § 103 AFG beeintridch-

tigt wird oder gar stets in Wegfall gerat.

d) Die objektive Ungleichbehandlung von Studenten mit einem
Grundanspruch auf Alg gegeniiber allen sonstigen Antrag-

stellern in Form des unterschiedslcsen Ruhens des An-
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spruchs 138t sich nicht durch ausreichende Sacherwdgungen
rechtfertigen. Zum einen kann es sich bei dem Kreis von
Ansprucnsinhabern im Verhdltnis zur Gesamtzahl von Stu-
denten nur um eine verhdltnismdBig kleine Zahl handeln.
Immerhin setzt der Anspruch auf Alg eine nicht unbeacht-
liche Zeit beitragspflichtiger Beschadftigung voraus

(§ 104 AFG). Zum anderen ist es aber gerade flir diesen
Kreis von Anspruchsinhabern typisch, da® er vor oder
wihrend des Studiums wegen besonderer Lebenslage auf Ar-
beitseinkommen angewiesen war, wie der Senat der Vielzahl
der bei ihm wegen der Anwendung des § 118a AFG anhingigen
Verfahren entnimmt. Solchen Anspruchsinhabern die dem
Grunde nach zustehende Lohnersatzleistung Alg trotz Ver-
figbarkeit fir die Arbeitsvermittlung nur wegen ihrer
Zugehodrigkeit zur Gruppe "Student" vollstidndig vorzuent-
halten, ist auch mit dem Sozialstaatsprinzip schwerlich
vereinbar. Wenn jedenfalls die Grinde, die flUr die un-
gleiche Behandlung sprechen, nicht so bedeutsam sind, den
v8lligen Ausschlufl dieser Arbeitnehmer im Bereich der
Arbeitslosenversicherung zu rechtfertigen und gerade das
Sozialstaatsprinzip fir eine Gleichbehandlung spricht,
wird das MaR des verfassungsrechtlich Zuldssigen Uber-
schritten. Denn ein Abweichen von der vom Gesetz selbst
gewdhlten Sachgesetzlichkeit kann vor dem Gleichheitssatz
des Art 3 GG nur dann Bestand haben, wenn das Gewicht der
flir die Abweichung sprechenden Griinde der Intensitdt der
getroffenen Ausnahmeregelung entspricht (BVerfGE 13, 331,

340; 15, 313, 318). Das BVerfG hat deshalb auch schon den
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vollistdndigen Ausschluld der bei ihren Eltern beschif-
tigten Arbeitnehmer vom Schutz der Arbeitslosenversiche-
rung als mit Art 3 GG unvereinbar erklidrt (BVerfGE 18,
366, 372).

Dasselbe gilt fur § 118a AFG. Um eine sachlich unge-
rechtfertigte Inanspruchnahme von Leistungen der Ar-
beitslosenversicherung durch eingeschriebene Studenten zu
vermeiden, bedurfte es nicht der in dieser Vorschrift
enthaltenen generellen Sanktion gegenilber der gesamten
Gruppe der Studenten. § 118 Abs 2 AFG idF des KVSG trug
dem in der vom Senat gefundenen Auslegung hinreichend
Rechnung. Der dabei die Beklagte treffende Verwaltungs-
aufwand kann schon deshalb kein ausreichendes Sachargu-
ment flr die in § 118a AFG enthaltene Ungleichbehandlung
ergeben, well e3 ohnedies zu den Sachaufgaben der Ar-
beitsimter gehtrt, die Verflgbarkeit jedes Antragstellers
fir die Arbeitsvermittlung zu priifen, bevor sie flg be-
willigt. Im Ubrigen wird dieser Aufwand durch die Ausle-
gung des § 118 Abs 2 AFG aF durch den Senat sogar noch
verringert, da sich fir den Studenten im Ergebnis hin-
sichtlich der Abwendung einer Ruhenswirkung danach die

Darlegungs- und Beweislast umkehrt.

Der absolute Ausschlufl von Studenten vom Schutz der Ar-
beitslosenversicherung erscheint auch aus anderen Grinden
sachlich schwer verstdndlich. Dad Studenten beil pestimm-

ten Gestaltungen von Beschidftigungsverhiltnissen widhrend
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des Studiums als versicherungs- und beitragspflichtig in
allen Zweigen der Sozialversicherung erachtet und ihnen
demgemdd trotz Studiums die Eigenschaft von Arbeitnehmern
zuerkannt wird, wurde bereits unter Hinweis auf BSGE 50,
25 erwdhnt (vgl dazu auch die Zusammenstellung der Be-
sprechungsergebnisse der Versicherungstridger zur Anwen-
dung der §§ 172 Abs 1 Nr 5, 1228 Abs t Nr 3 RVO, § &4

Abs 1 Nr 4 AVG, abgedruckt bei Beuster, Die Vesiche-
rungspflicht, 2. Auflage, S 163 ff). Ihnen sodann bei
unverdnderter Bereitschaft und feststellbarer Fahigkeit,
derartige Beschdftigungen weiter auszuiiben, im Ergebnis
diese Eigenschaft abzusprechen, wenn es um die Lei-
stungsgewdhrung geht, kann ungeachtet des weiltergehenden
Zweckes der Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung umso
weniger ilberzeugen, als es sich die Beklagte andererseits
durch Einrichtung spezieller Job-Vermittliungsstellen flr
Schiller und Studenten zur Aufgabe gemacht hat, deren
offenbar auch als marktgerecht erkannte persinliche
Bedlrfnisse nach Arbeitsm@glichkeiten jeglicher Art

sachgerecht zu pefriedigen. Der Senat vermag aber keine
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Anhaltspunkte datuws 3u erkennen, dal die Beklagte sich
beli dieser T&tigkeit etwa nur auf die Vermittlung

beitragsfreier Beschdftigungen beschrdnkt.
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