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Bundessozialgericht
- 7 RAr 12/77 -
Im Namen des Volkes
Urteil
in dem Rechtsstreit

Klager und Revisionskldger,
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 1. August 1978
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Schleswig=Holsteinischen Landessozialgerichts vom
29. Oktober 1976 aufgehoben. Die Sache wird zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-
gericht zurilickverwiesen,
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Der Kliger begehrt Arbeitslosenhilfe (Alhi) fi{ir die Zeit
seit dem 6. August 1975. Die Beteiligten streiten dariiber,
ob die vorangegangene Beschdftigung des Kl&gers gering-
fligig (kurzzeitig) iS des § 102 Arbeitsf8rderungsgesetz
(AFG) war.

Der Kliger studierte seit April 1970 Rechtswissenschaften.
Mitte Mai 1976 meldete er sich zur ersten juristischen
Staatspriifung. Bis Ende November 1976 war der Kldager noch

bei der Universitdt Hamburg immatrikuliert.

In der Zeit vom Februar 1973 bis Juni 1975 erteilte der
Kldger neben seinem Studium als Lehrer im Angestelltenver-
hdltnis an der Realschule II in 1 « . Englisch- und
Geschichtsunterricht. Er bezog ein festes Monatsarbeits-
entgelt in Hdhe von 504,00 DM bei einer regelmdfigen
Unterrichtszeit von wdchentlich 12 Stunden. Beitrige an die
Beklagte wurden nicht entrichtet, Nachdem der Arbeitsvertrag
des Klagers nicht verlidngert worden war, meldete der Kliager
sich am 6. August 1975 arbeitslos und beantragte die Ge-
widhrung von Alhi. Er machte geltend, daB abgesehen von der
Korrektur der Klassenarbeiten allein zur Vorbereitung

einer Unterrichtsstunde eine Zeitstunde bendtigt werde.
Dariiber hinaus bestehe Anwesenheitspflicht bei Konferenzen.
Klassenfahrten allein erbrichten schon 240 Arbeitsstunden
pro Jahr. Der Kliger erklirte sich zur Ubernahme einer
Ganztagsarbeit bereit, falls es sich um eine seiner bis-
herigen Qualifikation entsprechende zumutbare T&tigkeit
handele. Fir die Zukunft gab er an, als Lehrer flir Rechts-
kunde tatig werden zu wollen.

Die Beklagte lehnte die Gewdhrung von Alhi ab (Bescheide
vom 3, Oktober 1975 und vom 24, November 1975; Widerspruchs-
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bescheid vom 25. November 1975). Die Beschiftigung des
Kl3gers bei der Realschule II in Itzehoe sei geringfiigig
gewesen. Hierbeli sei die Vor- und Nacharbeitszeit bereits
berilicksichtigt. Dariiber hinaus sei der Kliger nicht Arbeit-
nehmer, weil er eine Stellung im Staatsdienst anstrebe.

Der Kliger hat beim Sozialgericht (SG) Itzehoe eine Beschei-
nigung des Direktors der Realschule II in Itzehoe vom

30. Dezember 1975 vorgelegt, mit der dem Kliger bestdtigt wird,

dafl er in der Zeit vom 1. Februar 1973 bis 19. Juni 1975 eine
faktische Arbeitszeit von {iber 20 Stunden pro Woche gehabt
habe, weil er die Unterrichtsstunden habe vor- und nach=-
bereiten miissen sowie zur Vorbereitung und Auswertung von
Klassenarbeiten und zur Teilnahme an Konferenzen verpflichtet
gewesen sei. Das SG hat die Klage durch Urteil vom 29. Mirz
1976 abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil
vom 29, Oktober 1976 die Berufung zurlickgewiesen und im

wesentlichen dazu ausgefiihrt:

Der Kldger sei vor Beginn seiner Arbeitslosigkeit nicht mehr
als nur geringfiigig beschiftigt gewesen. Auch bei Beriick-
sichtigung der Vor- und Nacharbeit, die fiir die Erteilung
von Unterricht erforderlich gewesen sel, habe die Tatigkeit
des Kligers nicht mehr als 20 Stunden wdchentlich in An-
spruch genommen. Entsprechend der in Ubereinstimmung mit

dem Kultusminister des Landes Schleswig-Holstein (Erlasse
des Kultusministers vom 2. Oktober 1969 - X 12 b - 11/9082 -
und 12. Januar 1971 - X 18 b ~ 11/9082 - betreffend Bei-
tragspflicht der nicht vollbeschdftigten Lehrkrdfte, Nach-
richtenblatt des Kultusministers des Landes Schleswig-
Holstein 1969 S 266 und 1971 S 21) und den Spitzenverbdnden
ua der Krankenkassen (Die Beitrige 1963 S 15 f) gelibten
Praxis sei die gem § 102 Abs 2 Nr 1 AFG zu berficksichtigende
Vor- und Nacharbeit einer Lehrkraft derart zu berechnen,

daB die Pflichtstundenzahl der hauptamtlichen Lehrkrdfte mit
20 multipliziert werde und durch die Zahl der regelmifiigen
Arbeitsstunden im 8ffentlichen Dienst (1975 = 40 Stunden) zu
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dividieren sei. Da durch Erlafl des Kultusministers des
Landes Schleswig~Holstein (11.Juli 1969 - X 12 b -

11/3930 -, Nachrichtenblatt des Kultusministers des

Landes Schleswig-Holstein 1969 S 178) im Jahre 1975 fiir
Lehrer an Realschulen 27 Pflichtstunden vorgeschrieben ge-
wesen seien, ergebe sich flir diese im Hinblick auf die Frage
der Geringfiligigkeit eine umgerechnete Arbeitszeitgrenze

von 13,5 Stunden (fiir Vor- und Nacharbeit). Der Kldger habe
aber lediglich 12 Stunden wdchentlich unterrichtet. Auch

bei Berlicksichtigung der Vor- und Nacharbeit habe er nur

18 Stunden gearbeitet und damit nicht die Geringfilgig-
keitsgrenze von 20 Stunden erreicht. Als maBgebend filir die
Beurteilung, ob eine Beschéftigung unter Berlicksichtigung
der zu ihrer Auslibung notwendigen Vor- und Nacharbeit
geringfligig gewesen sei, k&8nnten nicht die pers8nlichen
Verhdltnisse und Gestaltungsm8glichkeiten des einzelnen
Beschiaftigten angesehen werden. Die erforderliche Ar-
beitzeit sei vielmehr unter Zugrundelegung von Durchschnitts-

und Erfahrungswerten im Wege der Schdtzung zu ermitteln.

Mit der zugelassenen Revision riigt der Kliger eine Ver-
letzung des § 102 AFG. Die Frage der Dauer der erforder-
lichen Vor- und Nacharbeiten k&nne nicht schematisch fest-
gelegt werden. In welchem Umfange eine Lehrkraft an Real-
schulen Vor- und Nacharbeiten leiste, hdnge von den verschie-
densten Umstdnden ab, darunter dem Unterrichtsfach und der
Klassenstufe, in der unterrichtet werde. Nicht zu unter-
schitzen sel schlieBlich der Zeitaufwand filir Konferenzen,
Elternabende und Rlicksprachen mit einzelnen Erziehungsbe-
rechtigten. Solche Konferenzen und Elternabende zdgen sich
oft stundenlang hin, seien unumgdnglich und erforderten,
insbesondere vor Versetzungen, eine erhebliche Konzentration.
Eine formelhafte Feststellung der Vor- und Nacharbeiten gehe
am wirklichen Leben v38llig vorbei. So werde sich zB ein
Lehrer flr Sport kaum auf den Unterricht vorbereiten, habe
auch keine Klassenarbeiten zu korrigieren, wéhrend etwa ein
Deutschlehrer bei der Durchsicht eines deutschen Aufsatzes
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héchste Konzentration aufbringen miisse bei {iber durchschnitt-
lichem Zeitaufwand. Ahnlich diirfte es sich bei Fremdsprachen
verhalten.

Der Kldger beantragt,
das angefochtene Urteil, das Urteil des
Sozialgerichts Itzehoe vom 29, Mirz 1976
sowlie die angefochtenen Bescheide der Beklag-
ten aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen,
dem Kldger Alhi ab 6. August 1975 zu gewdhren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.
Sie hdlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erkldrt
(§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

II.

Die Revision ist in dem Sinne begriindet, daB das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen ist. Ob dem Kl&ger
flir die Zeit seit dem 6. August 1975 ein Anspruch auf Alhi
zusteht, ist aufgrund der vom LSG festgestellten Tatsachen
noch nicht zu entscheiden. Anspruch auf Alhi hat (§ 134 Abs 1
AFG), wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur Verfl-
gung steht, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet hat und
Alhi beantragt hat. Weiter wird vorausgesetzt, dafi der
Arbeitslose keinen Anspruch auf Alg hat, weil er die Anwart-
schaftszeit nicht erflillt hat, bedlirftig ist und innerhalb
eines Jahres vor der Arbeitslosmeldung, die dem Antrag auf
Alhi vorausgeht, entweder Alg bezogen hat oder mindestens

10 Wochen in entlohnter Beschdftigung gestanden hat. AuBler
Betracht bleiben Beschiftigungen, die geringfiigig sind
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(§ 102 AFG). Das LSG hat den Anspruch des Kldgers bereits
verneint, weil er nicht mindestens 10 Wochen mehr als nur
geringfiligig beschdftigt gewesen sei. Es hat daher die an-
deren Tatbestandsmerkmale nicht zu priifen brauchen und in
Bezug auf sie auch keine Tatsachenfeststellungen getroffen.

Ob der Kliger jedoch tatsdchlich nicht mehr als gering-
fligig beschdftigt gewesen ist, ist den Feststellungen
des LSG nicht abschlieBend zu entnehmen.

Anzuwenden ist § 102 AFG idF, die er durch das Einflihrungs-
gesetz zum Einkommensteuerreformgesetz vom 21, Dezember
1974 (BGBl1 I 3656) erhalten hatte. Geringfligig ist danach
eine Beschdftigung, die auf weniger als 20 Stunden wdchent-
lich der Natur der Sache nach beschrinkt zu sein pflegt
oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschridnkt ist
(§ 102 Abs 1 Satz 1 AFG). Davon abweichend gilt eine Be-
schdftigung nicht als geringfiligig, wenn sie zwar auf nicht
mindestens 20 Stunden wéchentlich beschrankt ist, aber
zusammen mit der filir die Ausiibung erforderlichen Vor- und
Nacharbeit die Arbeitskraft des Beschdftigten in der Regel
mehr als 20 Stunden wdchentlich in Anspruch nimmt (§ 102
Abs 2 Nr 1 AFG). Bestehen vertragliche Vereinbarungen hin-
sichtlich der Arbeitszeit, so ist ihnen zu entnehmen, ob
die Beschaftigung geringfligig ist. Das ist beim Kl&ger
nicht uneingeschrénkt der Fall gewesen. Wohl war die Zeit
durch den Arbeitsvertrag festgelegt, in der der Kl&ger
Unterricht zu erteilen hatte. Wie das LSG festgestellt hat,
gehdrte jedoch zur Arbeit des Kl&gers auch die Vor-~ und
Nacharbeit und die sonstigen Arbeiten, die mit der T&tigkeit
eines Lehrers notwendigerweise verbunden sind, also zB
Teilnahme an Lehrerkonferenzen, Riicksprache mit Erziehungs-
berechtigten, Klassenfahrten usw. Die Beurteilungsgrundlage,
wie lange der Kldger wdchentlich besch&ftigt war, ist
demnach der "Natur der Sache", dh der Art und dem Umfang
der anfallenden Verrichtungen sowie den zeitlichen Umstidn-
den ihrer Erledigung zu entnehmen. Es kommt darauf an, ob
bei normalem Ablauf der Ereignisse unter {iblichen Arbeits-
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bedingungen ein durchschnittlich begabter Ausfiihrender mit
durchschnittlicher Fertigkeit weniger als 20 Arbeitsstunden
wdchentlich bendtigt (Urteil des Senats vom 30, Mai 1978

-~ 7 RAr 48/77 =-; Weber/Paul, Kommentar zum AFG RdNr 9;
Schoenefelder/Kranz/Wanka, Kommentar zum AFG, § 102, RdNr 5).,
Es ist also ein objektiver MaBstab anzulegen. Entscheidend

sind die Grenzen, die sich ungeachtet subjektiver Gesichtspunk-
te, wie zB des Arbeitstempos des Ausfiihrenden, allein aus

Art und Wesen der Beschidftigung objektiv ergeben (Schoenefel-
der/Kranz/Wanka aaO).

Daraus, daB & 102 Abs 1 Satz 1 AFG es auf die "Natur der Sache"
abstellt und daB dies auch die MaBgeblichkeit der durchschnitt-
lichen Fdhigkeiten und Kenntnisse zur Folge hat, folgt anderer-
seits, daB die individuellen Besonderheiten der von dem Ar-
beitnehmer auszufilhrenden Arbeiten zu berficksichtigen sind.
Generalisiert wird nicht "die Sache", sondern die Fdhigkeit

des Ausfiihrenden. Das bedeutet, daB es nicht auf die indi-
viduellen F&higkeiten des betreffenden Arbeitnehmers ankommt,
sondern auf durchschnittliche F&higkeiten, daB aber anderer-
seits nicht von einer abstrakten, generalisierten Arbeit
auszugehen ist, sondern von der Arbeit, zu deren Ausfiihrung
sich gerade dieser Arbeitnehmer verpflichtet hat. Bei gleich-
artigen Verpflichtungen und gleichartigen Aufgaben 1d8t sich
aus Griinden der Praktibilitdt allerdings der Zeitaufwand
generalisieren, aber nur soweit wirklich fiir die gesamte
Breite dieser Tdtigkeiten - wenigstens im allgemeinen und

in der Regel -~ Gemeinsamkeiten bestehen. Zu Recht riigt daher
die Revision, daB die Geringfligigkeitsgrenze nicht in dem
Sinne schematisch bestimmt werden darf, daB etwa bei einem
Lehrer davon abgesehen wird, welchen Unterricht er zu er-
teilen hat. Es kann in der Tat hinsichtlich der erforderlichen
Vor- und Nacharbeit einen erheblichen Unterschied machen,

ob der betreffende Lehrer Sport oder Deutsch zu unterrichten
hatte. Das LSG hat die Vor- und Nacharbeit, die von dem

Kldger zu erbringen war, aufgrund von Erlassen des lLandes-

kultusministeriums errechnet, wobei es davon ausgegangen ist,
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daff im 8ffentlichen Dienst 1975 generell die 40-Stunden-
Woche gegolten habe. Hinsichtlich der Tatsachenfeststellung
kdnnen Erlasse eines Kultusministeriums Hinweise geben,
wieviel Zeit von einem Beamten oder Angestellten im Offent-
lichen Dienst bei einer bestimmten Arbeit geleistet werden.

Aus dem angefochtenen Urteil ergibt sich aber, daB das LSG

Www.prinz.law

die von ihm herangezogenen Erlasse nicht als Grundlage der eigenen

Uberzeugungsbildung in tatsichlicher Hinsicht verwendet hat,

sondern von der bindenden Geltung der Erlasse ausgegangen ist.

Es handelt sich daher insoweit auch nicht um eine Tatsachen-
feststellung, an die das Revisionsgericht nach § 163 SGG ge-
bunden ist. Erlasse eines Kultusministeriums vermdgen dem
Tatsachengericht die eigene Tatsachenfeststellung nicht abzu-
nehmen, die zur Anwendung des Gesetzes, hier des § 102 AFG,
erforderlich ist. Erlasse, also Verwaltungsvorschriften, sind
auch nicht in der Lage, auslegend den Inhalt eines gesetz-
lichen Begriffes, also etwa der geringfiigigen Beschdftigung
is des § 102 AFG, normativ festzulegen.

Das LSC wird demgemidfl entsprechend den vorstehenden Ausfiih-

rungerni Feststellungen zum zeitlichen Umfang der vom Kldger in

seiner T&tigkeit in der Realschule II in I zUu erbringen-

den Arbeitsleistung zu treffen haben.

Voraussetzung eines Anspruchs auf Alhi ist auch, daB der
Arbeitslose keinen Anspruch auf Alg hat, weil er die Anwart-
schaftszeit nicht erflillt (§ 134 Abs 1 Nr 2 AFG).

Wenn die Beschidftigung des Kl&gers nicht geringfiligig gewesen
sein sollte, so hdtte der Kliger m8glicherweise in einer
beitragspflichtigen Beschdftigung gestanden, da er als Ange-
stellter gegen Entgelt beschdftigt war und die Befreiung des
§ 169 Nr 6 AFG (geringfligige Beschidftigung) bei ihm nicht
vorgelegen hdtte. Seinem Anspruch auf Alhi stiinde also mdg-
licherweise entgegen, daB er einen Anspruch auf Alg hdtte,
wihrend sein Anspruch auf Alg daran scheitern k8nnte, daff er
keinen Antrag auf Alg gestellt hidtte (§ 100 AFG).
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Der Senat ist in einer Entscheidung vom 22, Februar 1961

(- 7 RAr 95/57 -, SozR Nr 7 zu & 177 AVAVG aF) allerdings
davon ausgegangen, dafl in der Regel der Antrag eines Ar-
beitslosen auf Arbeitslosenunterstiitzung (Alg) auch den
Antrag auf Arbeitslosenfilirsorgeunterstiitzung (Alhi) mit-~-
enthalte. Er hat das aus dem Grundsatz hergeleitet, daB
der weitergehende Antrag den geringeren Antrag einschliefle.
Dieser allgemeine Grundsatz kann zwar nicht herangezogen
werden, wenn der Antrag auf das Geringere geht.

Der Antrag auf Alhi oder Alg stellt jedoch eine Willens-
erklarung dar, die der Auslegung fihig und bedilirftig ist.
Nach & 133 Blirgerliches Gesetzbuch (BGB) ist nicht an dem
buchstdblichen Sinne des Ausdrucks zu haften, sondern der
wirkliche Wille zu erforschen. Im allgemeinen wird die
Situation des Arbeitslosen es mit sich bringen, dafl er, wenn
er die Beklagte um Hilfe angeht, die Leistung, und zwar die
weitestgehende Leistung zu erhalten wlinscht, die er in der
Lage, die er der Beklagten schildert, zu erhalten vermag.

Die Bediensteten der Beklagten werden dann dem Antragsteller
denjenigen Antragsvordruck zur Ausfiillung {iberlassen, den der
Arbeitslose sinnvoller- und zweckmdBigerweise zur Fdrderung
des durch den Antrag in Gang gekommenen Verfahrens einzu-
bringen hat., Im vorliegenden Falle hat der Kldger zwar ein-
deutig den Vordruck flir den Alhi-Antrag und nicht flir den Antrag-
auf Alg benutzt. Aus den Umstdnden des Falles kann sich aber

mydsa8 HYIN P B8 §§ YOrU JUqUI)E(T S[E PUIS SUN[WWESS[12)1() JP S[ID], YONY :SIOMUIE]

ergeben, daB er damit den Antrag auf jede Lohnersatzleistung,
also m8glicherweise auch auf das Alg, stellen wollte, die

ihm zustehen konnte. Allerdings kann es im Einzelfall auch
anders gewesen sein, so daB es sich insoweit um eine Tatfrage
handelt, die vom LSG zu priifen ist.

Ein Anspruch auf Alhi oder Alg kdnnte nicht daran scheitern,
daB der Kldger in Zukunft eine Beschidftigung im Sffentlichen
Dienst anstrebt. Abgesehen davon, daB auch im &8ffentlichen
Dienst Angestellte und Arbeiter tdtig sind, wdre es nicht
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schddlich, wenn er in Zukunft als Beamter angestellt zu wer-
den wilinschte. MaBgebend ist allein, ob der Arbeitnehmer im
Zeitpunkt der Antragstellung eine abhidngige Beschaftigung
anstrebt (BSG 41, 229; BSG SozR 4100 § 101 Nr 1). Der Arbeits-
vermittlung steht in subjektiver Hinsicht zur Verfligung,

wer bereit ist, jede zumutbare Beschdftigung anzunehmen,

die er ausiiben kann (§ 103 Abs 1 Nr 2 AFG).

Allerdings bedarf die subjektive Verfligbarkeit des Kl&gers

im vorliegenden Fall deshalb einer besonderen Priifung in
tatsichlicher Hinsicht, weil der Kliger angegeben hat, zur Uber-
nahme einer Ganztagsarbeit bereit zu sein, '"falls es sich um
elne seiner bisherigen Qualifikation entsprechenden zumutbaren
Tdtigkeit" handele. Verfligbar ist nach § 103 Abs 1 Nr 2 AFG
nur, wer bereit ist, "jede zumutbare Beschiftigung anzunehmen,
die er ausiiben kann". Wie der Senat in den Urteilen vom

22, Juni 1977 - 7 RAr 131/75 - und 30, Mai 1978 - 7 RAr 32/77 =~
ausgefﬁhrt hat, hat die Beklagte zwar jeden Arbeitssuchenden
auf einen mdglichst glinstigen Arbeitsplatz zu vermitteln.
Unabhiangig davon muf3 der Arbeitslose aber bereit sein, ggf

auch einen anderen Arbeitsplatz anzunehmen. Wenn der Kldger
sich - ggf nach Belehrung - dazu nicht bereit gezeigt haben
sollte, wdre er nicht verfiligbhar gewesen.

Gepriift werden muBl ferner, ob der Anspruch des Kldgers auf
Grund des § 118 Abs 2 AFG ruht., Nach dieser Bestimmung ruht der
Anspruch auf Alg wdhrend der Zeit, in welcher der Arbeitslose
als ordentlicher Studierender eine Hochschule oder eine sonstige
der wissenschaftlichen oder fachlichen Ausbildung dienende
Schule besucht, Voraussetzung ist zundchst einmal, daB der
Studierende die Hochschule tatsichlich besucht hat und nicht
lediolich immatrikuliert war (Urteil des Senats vom 21. Mirz
1978 -~ 7 RAr 98/76 ~). Wie der Senat in diesem Urteil weiter
ausgefiihrt hat, ist § 118 Abs 2 AFG verfassungskonform dahin
auszulegen, daB er die gesetzliche Vermutung dafiir aufstellt,
dafl ein ordentlich Studierender durch den damit verbundenen
Besuch der Hochschule der Arbeitsvermittlung nach §&§ 103 AFG
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nicht zur Verfligung steht mit der Folge, daB sein Anspruch
auf Alg ruht. Der einzelne Antragsteller kann diese Ver-
mutung widerlegen, indem er die Tatsache seiner gleichwohl
vorhandenen Verfiligbarkeit iS des § 103 AFG darlegt und

beweist.

Zum Zwecke der weiteren Priifung in tatsichlicher Hinsicht
ist die Sache an das LSG zurlickzuverweisen. Das LSG wird auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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