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Bundessozialgericht

7 RAr 12/83 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

L A R E R EE R E R E I I I A RS AP S S Y

Kldger und Revisionsklédger,

Prozefbevollmichtigte:

g egen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 22. August 1984

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des Landessozial-
gerichts Baden-Wirttemberg vom 25. Januar 1983 wird zurlick-

gewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde

Der Kldger wendet sich gegen die Versagung von Arbeitslosengeld

(Alg).

Nach dem Studium der Chemie, das er 1976 in F. mit dem Di-
plom abschloB, war der Kldger vom Wintersemester 1976/77 bis
Sommersemester 1979 an der Universit#dt T. . als ordentlicher
Studierender immatrikuliert, um zu promovieren. Daneben war er
als wissenschaftliche Hilfskraft tdtig. Promotion und wissen-
schaftliche Hilfstdtigkeit fanden im Rahmen eines Forschungs-
programms statt. Die Arbeitszeit des Kl&dgers wurde durch mehrere

befristete Arbeitsvertrége geregelt. Sie betrug im Monat:

vom 1. 9. 1976 bis 30. 11. 1976 durchschnittlich 85 Stunden

vom 1. 12. 1976 bis 31. 12. 1977 " 86 "
im Januar 1978 80 "
vom 1. 2. 1978 bis 30. 6. 1979 " 86 "
im August 1978 - 86 n

Der Kléger hatte die Aufgabe, wdhrend der Vorlesungszeit Praktika
zu betreuen; dies erforderte in der Regel einen Einsatz von
deutlich mehr als 20 Stunden in der Woche. Als Ausgleich dafir
konnte er sich in der vorlesungsfreien Zeit im wesentlichen ganz

seiner Dissertation widmen.
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Im Mai 1979 beendete der Kldger seine Betreuungstidtigkeit,
brachte seine eigenen Versuche und seine Doktorarbeit zu Ende und
gab diese Anfang Dezember 1979 ab. Noch vor Weihnachten 1979
legte er die miindliche Priifung ab. Seit dem 1. Juli 1980 ist der
Kldger bei der Universitdt T. . als wissenschaftlicher Ange-

stellter beschidftigt.

Fiir die Zeit vom 1. Dézember 1976 bis 31. Dezember 1977 sowie
vom 1. Februar 1978 bis 30. Juni 1978 fiihrte die Universitit

T. Bejtrdge zur Arbeitslosenversicherung ab.

Am 5. September 1979 meldete sich der Kldger bei der Beklagten
arbeitslos und beantragte Alg. Auf die Belehruhg der Beklagten
hin, daB er allenfalls Arbeitslosenhilfe (Alhi) beanspruchen

k&nne, beantragte er Alhi. Durch Bescheid vom 8. November 1979

lehnte das Arbeitsamt den Antrag ab.

Den Widerspruch, mit dem der Kléger geltend machte, ihm stehe Alg
zu, wies die Beklagte mit Bescheid vom 17. Dezember 1979 zurlck;
in der Begriindung befaRte sie sich nur mit einem Anspruch auf
Alhi. Mit seiner Klage Begehrte der Kl&ger zundchst Alhi. Nachdem
die Beklagte aber einwandte, er sei wegen des Einkommens seiner
Ehefrau nicht bediirftig, verlangte er Alg. Das Sozialgericht (SG)

hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 9. Dezember 1980).

Wahrend des Verfahrens liber die Berufung des Klidgers hat die Be-
klagte den Bescheid vom 5. November 1982 erlassen, in dem sie

den Antrag des Klégers vom 5. September 1979 auf Gewdhrung von
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Alg ablehnte.

Durch Urteil vom 25. Januar 1983 hat das Landessozialgericht
(LSG) die Berufung des Klidgers zurlickgewiesen und zur Begriindung
ausgefihrt: Die gednderten Antridge des Kldgers stellten eine zu-
ldssige Klagednderung dar, da sie als sachdienlich zuzulassen sei
und die Beklagte sich darauf eingelassen habe. Es fehle auch
nicht an einem gem § 146 AFG erforderlichen Verwaltungsakt Uber
den erhobenen Anspruch oder einem nach §§ 54 Abs 1, 78 Abs 1
Satz 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) vorgeschriebenen Vorver-
fahren. Obwohl sich die Beklagte im Ablehnungsbescheid vom

8. November 1979 nur mit dem Anspruch auf Alhi auseinander-
gesetzt habe, sei darin zugleich eine Ablehnung von Alg zu sehen,
da die im Bescheid genannten Griinde auch einem Anspruch auf Alg
entgegenstiinden. Entsprechendes gelte fir den Widerspruchsbe-
sScheid. Wenn in diesem auch nicht ausdriicklich lber einen An-
spruch auf Alg entschieden worden sei, obwohl der Kldger ihn mit
dem Widerspruch erhoben habe, so habe die Entscheidung der Be-
klagten in Wirklichkeit doch beide Anspriiche erfaRt und abge-
lehnt. Der Ablehnungsbescheid vom 5. November 1982 habe den Be-
scheid vom 8. November 1979 nur um die vollstindige Begriindung
ergidnzt und sei gem §§ 153 Abs 1, 96 SGG Gegenstand des Beru-
fungsverfahrens geworden. Ihn greife der Klidger ebenfalls in zu-

lidssiger Weise mit der Klage an.

Die Klage sei jedoch unbegriindet. Der Klidger habe keinen Anspruch
auf Alg, da er innerhalb der Rahmenfrist keine beitragspflichtige

Beschaftigung gem § 168 AFG ausgelibt habe. Bei seiner Tidtigkeit
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als wissenschaftiiche Hilfskraft habe es sich um eine kurzzeitige
Beschidftigung iS von § 102 AFG gehandelt, die gem § 169 Nr 6 AFG
beitragsfrei gewesen sei. In den einzelnen Arbeitsvertridgen sei
jeweils eine monatliche Arbeitszeit von nicht mehr als 86 Stunden
vereinbart worden. Wende man die in § 112 Abs 2 Satz 2 AFG ange-
gebene Formel, nach der beim Alg das monatliche Arbeitsentgelt
auf die Arbeitswochen verteilt werde, fiir die Verteilung der Ar-
beitszeit entsprechend an (monatliche Arbeitszeit x 3 = 1/4 Jahr
13 = Wochen im Vierteljahr), so ergebe sich eine wbchentliché
Arbeitszeit won 19,85 Stunden, also weniger als 20 Stunden. Art,
Ablauf und Umfang der vom Kl&dger zu verrichtenden T&tigkeit
hdtten von Anfang an festgelegen oder seien zumindest einschiatz-
bar gewesen. Zeiten wesentlich groRerer Arbeitsbelastung (widhrend
des Semesters) hidtten mit Zeiten ohne solche (wdhrend der Se-
mesterferien) in einem MaRe abgewechselt, daB die vereinbarte
Arbeitszeit im Durchschnitt nicht Uberschritten worden sei. Dies
gelte sowohl insgesamt als auch filir die jeweilige Dauer der ein-
zelnen befristeten Arbeitsverh&dltnisse. In diesem Falle sei die
im Arbeitsvertrag festgelegte monatliche Arbeitszeit maBgebend.
Die eigene wissenschaftliche Fortbildung habe der Kl&ger neben
der wissenschaftlichen Hilfstdtigkeit nach dem Arbeitsvertrag
nicht geschuldet. Aus den nach den Arbeitsvertridgen geltenden
Bestimmungen der §§ 15 Abs 1 Satz 1, 16, Abs 1 iVm §§ 7 und 9
Abs 1 sowie 17 Abs 1 der Reichsassistentenordnung ergebe sich,
daB allein die zeitliche Inanspruchnahme durch die wissenschaft-
liche Hilfstidtigkeit fiir die Beurteilung der Arbeitszeit méﬁ-
gebend sei. Wie die in § 112 Abs 2 Satz 2 AFG enthaltene Formel

zeige, sei bei der Berechnung des Entgelts pro Arbeitsstunde
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nicht von der Zahl der Stunden adszugehen, die in dem Bemes-
sungszeitraum konkret gearbeitet worden seien, sondern von einem
monatlichen Durchschnittswert. Damit werde dem Umstand Rechnung
getragen, daB ein Monatsentgelt in aller Regel ohne Riicksicht auf
die im einzelnen Monat wirklich geleisteten Arbeitsstunden ge-
zahlt werde und die durchschnittiiche jéhrliéhe Arbeitsleistung
abgelte. Die Vereinbarung einer monatlich gleichbleibenden Stun-
denleistung habe auch den Sinn, eine monatlich gleichbleibende
Vergiitung zu erméglichen.

Eine im Gesetz vorgesehene Ausnahme von der Kurzzeitigkeit der
Beschdftigung liege nicht vor. Vor- und Nacharbeiten seien nach
eigenen Angaben des Kldgers nicht ins Gewicht gefallen und h&dtten
die w8chentliche Arbeitszeit in der Regel nicht auf mindestens

20 Stunden erhéhen kdnnen. Auch durch eine Rechtsvorschrift oder
behérdliche Anordnung iS von § 102 Abs 2 Nr 2 AFG sei die Ar-
beitszeit nicht beschrédnkt worden; denn darunter fielen nur sol-
che Bestimmungen, die eine bestimmte - 20 Stunden nicht errei-
chende - wdchentliche Arbeitszeit allgemein verbindlich und un-
abhdngig vom Willen der Beteiligten unmittelbar wirksam fest-
legten. Der Gesetzgeber habe beil dieser Bestimmung an solche
Fdlle gedacht, in denen der Schutz des Arbeitnehmers eine Be-
schridnkung erfordere, obwohl in der Regel die Tdtigkeit, die er
ausilibe, seine einzige Erwerbsquelle darstelle und trotz der Be-
schrédnkung der Arbeitszeit daneben andere Beschdftigungen nicht
ausgelibt wiirden. Sinn der in § 102 Abs 2 AFG enthaltenen Regelung
sei es, nur solche Arbeitnehmer in die Versicherungspflicht ein-

zubeziehen, die entweder (wegen Vor- und Nacharbeiten) in Wirk-
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lichkeit regelmdfig einen héheren Zeitaufwand als 20 Stunden
h&tten oder die eine die Versicherungspflicht ausl&sende Ar-
beitszeit nur deshalb nicht erreichen kénnten, weil sie mit
Rlicksicht auf die Gefahren, die eine bestimmte Tdtigkeit flr sie
habe, diese nicht solange ausiiben dirften. Eine weitere Ausnahme
bestehe dann, wenn ein Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhdltnis
mit einer in der Regel mindestens 20-stiindigen Arbeitszeit stehe,
diese Arbeitszeit jedoch (wegen Arbeitsmangels oder wegen ein-
getretener Naturereignisse) voriibergehend nicht erreichen konne.
In allen diesen genannten Fidlle lbe der Arbeitnehmer einen
Hauptberuf aus, finde darin seine Existenzgrundlage, und es
bleibe ihm daneben keine Zeit oder Kraft zu einer weiteren ver-
sicherungspflichtigen Tdtigkeit von mindestens 20 Stunden
wdchentlich. Es bestehe kein AnlaB, den Schutz der Arbeitslosen-

versicherung iliber den genannten Personenkreis hinaus auszudehnen.

* Die Bestimmung von § 83 Abs 2 des Gesetzes iiber die Universitdten
im Lande Baden-Wirttemberg (Universitidtsgesetz -UG-) vom

22. November 1977 (GBl Baden-Wirttemberg 1977 S 473), auf der

die Beschrdnkung der Arbeitszeit des Klidgers beruhe, entspreche
den oa Voraussetzungen nicht. Danach diirfe der Umfang der Inan-
spruchnahme der wissenschaftlichen Hilfskrifte und der Tutoren
die Hd1lfte der Arbeitszeit eines wissenschaftlicnen Mitarbeiters
zwar nicht erreichen; damit lege sie jedoch selbst keine be-
stimmte Arbeitszeit fest. Die zuldssige Arbeitszeit fir wissen-
schaftliche Hilfskrdfte ergebe sich deshalb aus dieser Bestimmung
nur mittelbar. Uberdies regele § 83 Abs 2 Satz 1 UG die Arbeits-

zeit der wissenschaftlichen Hilfskrifte an Universitdten nicht
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verbindlich, sondern stelle nur eine Handlungsanweisung an die
Universitdtsbehdrden dar, wissenschaftliche Hilfskrédfte nicht in
groRerem Umfange "in Anspruch zu nehmen", ohne sich aber auf die
GUltigkéit dagegen verstofBender Arbeitsvertrige auszuwirken (vgl
Palandt, BGB-Kommentar, 41. Aufl, § 134 Anm 1 und 2). Die Vor-
schrift wirke nicht unabhidngig vom Willen der Beteiligten, son-
dern wolle nur den Willen des einen Vertragspartners intern bin-
den. AuBRerdem gelte die Vorschrift nur fir die T&tigkeit von
wissenschaftlichen Hilfskridften an Universitdten (in Baden-
Wirttemberg)., obwohl wissenschaftliche Hilfskrédfte auch in ande-
ren Bereichen beschéftigt wilirden. SchlieBlich sei es gerade Sinn
der Regelung des § 83 Abs 2 UG, den wissenschaftlichen Hilfs-
krdften eine andere, 20 Stunden erreichende oder libersteigende
Tdtigkeit zu ermdglichen, sei es die Fortsetzung des Studiums,
die Promotion oder etwas anderes. Wie sich aus dem Bericht lber
die Beratungen des kulturpolitischen Ausschusses zu dem Entwurf
des Universitédtsgesetzes ergebe, sollten die wissenschaftlichen
Hilfskrdfte davon abgehalten werden, in der wissenschaftlichen
Hilfstatigkeit eine Lebensstellung zu sehen und diese allein zum

Broterwerb auszuiliben (vgl LT/Drucks 7/2222 S 115 f, § 83).

Da somit schon gem § 169 Nr 6 AFG keine Beitragspflicht bestanden
habe, kdnne offenbleiben, ob die Beschdftigung des Klidgers, der
als Doktorant immatrikuliert gewesen sei, auch nach §§ 169 Nr 1
AFG, 172 Abs 1 Nr 5 der Reichsversicherungsordnung (RVO) bei-

tragsfrei gewesen seil.

Auch darauf, daR wdhrend der Anwartschaftszeit fir insgesamt
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18 Monate Beitrige entrichtet worden seien, lasse sich der vom
Kldger erhobene Anspruch nicht stiitzen, da es nur darauf ankomme,
ob eine "Beitragspflicht" bestanden habe. Ebensowenig lasse sich
ein Anspruch daraus herleiten, daf der Kldger auf die Richtigkeit
einer Auskunft der Krankenkasse - er sei mit einer monatlichen
Arbeitszeit von 86 Stunden in der Arbeitslosenversicherung ver-
sichert - vertraut habe. Damit kdnnte die Beklagte nicht zu einer

gesetzwidbigen Leistung verpflichtet werden.

Mit der Revision riigt der Kliger eine Verletzung von §§ 100, 102,
104 des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG). Er trdgt dazu vor: Aus
Wortlaut, Entstehuhgsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Vor-
schrift lasse sich nicht herleiten, daR die Arbeitszeitbe-
schrédnkung sich unmittelbar aus dem Gesetz ergeben miisse, so daR
auch im vorliegenden Falle § 102 Abs 2 Nr 2 AFG Anwendung finde.
DaB § 83 Abs 2 UG keine wdchentliche Arbeitszeit fiir wissen-
Schaftliche Hilfskridfte nenne, sondern an die Arbeitszeit der
Wissenschaftlichen Mitarbeiter anknlipfe, sei unschiddlich, da die
Arbeitszeit der zuletzt genannten Personengruppe durch Tarifver-
trag geregelt sei. Damit sei auch zugleich die Hb6chstarbeitszeit
fir wissenschaftliche Hilfskrdfte verbindlich festgelegt. Die
Arbeitszeitbeschridnkung aus § 83 Abs 2 UG wirke sich unmittelbar
fiir die wissenschaftlichen Hilfskrdfte an Universitdten im Lande
Baden-Wiirttemberg aus, da der Bewerber keine ldngere wodchentliche
Arbeitszeit fordern und die Universit&t keine léngere Arbeitszeit
zugestehen dirfe. Das reiche Ilir den Tatbestand des § 102 Abs 2
Nr 2 1. Alternative AFG aus. Die vom Kl&dger ausgelibte Beschidf-
tigung innerhalb der Rahmenfrist sei somit nicht als kurzzeitig
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zu werten. Auch aus sonstigen Griinden habe eine Beitragsfreiheit

nicht bestanden.

Der Kl&dger beantragt sinngemiR,
die Urteile des LSG und des SG aufzuheben und die
Beklagte unter Aufhebung der Bescheide vom 8. November
1979 und 5. November 1982 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 17. Dezember 1979 zu verurteilen,
ihm fir die Zeit vom 5. September 1979 bis 30. Juni
1980 Alg. zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie hidlt das angefochtene Urteil des LSG fir zutreffend und

schliefRt sich ihm im Ergebnis und inhaltlich an.

Die Beteiligten haben sich libereinstimmend mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Urteil gem § 124 Abs 2 SGG ein-

verstanden erklért.
II
Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet.
Die Klage ist zuldssig, obwohl der Kldger zundchst einen Anspruch

auf Arbeitslosenhilfe (Alhi) geltend gemacht und erst wd@hrend des

Berufungsverfahren statt dessen die Verurteilung der Beklagten
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zur Gewdhrung von Alg begehrt hat. Es handelt sich insoweit um
eine zuléssige Klagednderung gem § 99 Abs 1 und 2 des Sozial-
gerichtsgesetzes (SGG), wie das LSG zutreffend erkannt hat. Die
Voraussetzung des nach § 78 Abs 1 Satz 1 SGG erforderlichen Vor-
verfahrens fir die vorliegende Anfechtungs- und Leistungsklage

(§ 54 Abs 1 und 4 SGG) ist ebenfalls erfillt.

Zwar hat der Klidger bei seiner Arbeitslosmeldung am 5. September
1979 formell die Gewdhrung von Alhi beantragt; sein Antrag ist
jedoch auch als Antrag auf Alg aufzufassen. Nach den insoweit
bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) hat der Kldger ur-
springlich Alg verlangt und erst nach entsprechender Belehrung
der Beklagten den Antrag auf Alhi gestellt. Daraus ist ersicht-
lich, daR der Kldger die ihm zustehende Leistung begehren wollte,
so cdal es flr die Annahme einer entsprechenden Antragstellung
nicht darauf ankommt, welchen Vordruck der Klédger benutzt hat
(vgl BSGE 49, 114, 115 ff = SozR 4100 § 100 Nr 5). DaR die Be-
klagte im Ablehnungsbescheid vom 8. November 1979 und im Wi-
derspruchsbescheid ausdriicklich nur iber einen etwaigen Alhi-An-
spruch entschieden hat, obwohl der Kléger bereits im Wider-
spruchsverfahren wieder einen Alg-Anspruch geltend gemacht hat,
dndert nichts daran, daR sie den Antrag insgesamt abgelehnt hat,
wenn auch mdglicherweise yegen des Alg mit einer teilweise fal-
schen Begrindung. Des w&hrend des Berufungsverfahrens von der
Beklagten erlassenen Bescheides vom 5. November 1982, mit dem
sie den Antrag des Kidgers auf Alg vom 5. September 1979 auch
ausdriicklich zurlickgewiesen hat, hitte es somit nicht mehr be-

durft. Das LSG hat zutreffend in diesem Bescheid nur eine Ergin-
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zung des Ablehnungsbescheides vom 8. November 1979 gesehen, der
gem §§ 153 Abs 1, 96 SGG Gegenstand des Berufungsverfahrens ge-

worden ist.

Zu Recht hat das LSG nicht dariiber entschieden, ob dem Kliger ein
Anspruch auf Alhi zusteht; denn Streitgegenstand war nur noch der
vom Kldger erhobene Anspruch auf Alg. Der Klidger hat nur die Ab-
lehnung des Alg angefochten. Zwar hat er bei Klageerhebung noch
die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von Alhi beantragt,
nach dem gegnerischen Vorbringen jedoch seinen Klageantrag gedn-
dert und auch in seinem spéterén Vorbringen - auch in der Beru-
fungs- und Revisionsinstanz - nur noch Alg begehrt. Die Ablehnung
der Gewdhrung von Alhi ist mithin gem § 77 SGG bindend geworden,
so daB gem § 123 SGG im Klageverfahren nur noch Uber den vom
Kl&dger erhobenen Anspruch auf Alg zu entscheiden war (vgl BSG vom

12. November 1981 -~ 7 RAr 69/80 -).

Der geltend gemachte Alg-Anspruch scheitert daran, daB der Klédger
nicht iS von §§ 100, 104 AFG die Anwartschaftszeit erfillt hat.
Nach § 104 Abs 1 AFG idF des 5. Gesetzes zur Lnderung des AFG

(5. AFG-AndG) vom 23. Juli 1979 (BGB1 I S 1189) hat die An-
wartschaftszeit erfillt, wer in der Rahmenfrist 180 Kalendertage
in einer die Beitragspflicht begriindenden Beschidftigung (§ 168
AFG) gestanden hat. Die Rahmenfrist bétrégt drei Jahre und geht
dem ersten Tag der Arbeitslosigkeit, an dem die sonstigen Vor-
aussetzungen filir den Anspruch auf Alg erfiillt sind, unmittelbar

voraus (§ 104 Abs 2 und 3 AFG).
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Der Kl&dger hat sich am 5. September 1979 arbeitslos gemeldet und
Alg beantragt. Die Rahmenfrist reicht daher vom 5. September
1976 bis 4. September 1979. In diesem Zeitraum hat der Kliger
keine beitragspflichtige Beschdftigung ausgeilibt. Er war zwar
wdhrend der Rahmenfrist bis zum 31. August 1979 als wissen- |
schaftliche Hilfskraft an der Universitdt T. tatig, diese
Tdtigkeit konnte jedoch nach § 169 Nr 6 AFG wegen Kurzzeitigkeit

keine Beitragspflicht ausldsen.

Nach § 102 Abs 1 AFG ist eine Beschidftigung kurzzeitig, die auf
weniger als 20 Stunden wéchentiich der Natur der Sache nach be-
schrédnkt zu sein pflegt oder im voraus durch Arbeitsvertrag be-
schriankt ist. Das letztere ist hier der Fall. Nach den unange-
griffenen Feststellungen des LSG hatte der Kliger flir seine Ta-
tigkeiten als wissenschaftliche Hilfskraft in der Zeit zwischen
September 1976 und August 1979 in sechs verschiedenen befristeten
Arbeitsvertridgen mit der Universitdt T. Beschdftigungszei-
ten von 80, 85 und 86 Stunden monatlich vereinbart. Es handelte
sich dabei um Durchschnittswerte; ein jeweils im Semester hodherer
Arbeitseinsatz als der vertraglich vereinbarte sollte dadurch
ausgeglichen werden,.daB der Klidger wdhrend der Semesterferien im
wesentlichen ohne Arbeitsbelastung an seiner Dissertation arbei-
ten konnte. Aus den Feststellungen des LSG ergibt sich ferner,
dal der Kliger liber die so vereinbarte Tdtigkeit hinaus der Uni-
versitdt keine Arbeitsleistung schuldete, so daR die vereinbarten
Monatsarbeitszeiten flr die Berechnung der flir die Anwendung des
§ 102 AFG maRgeblichen Wochenarbeitszeit maBgeblich sind. Folgt

aber aus der Vereinbarung, daR schon nach der Natur der Beschif-
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tigung nicht in jeder Woche eine gleiche Arbeitszeit zurlickzule-
gen ist und zurlickgelegt wird und handelt es sich dabei nicht nur
um gelegentliche Abweichungen von geringer Dauer (§ 102 Abs 1
Satz 2 AFG), handelt es sich mithin um schwankende Arbeitszeiten,
so kommt es auf den Durchschnitt der Wochenarbeitszeit an. Dies
folgt, wie der Senat bereits mit nidherer Begriindung entschieden
hat, aus dem Wesen der notwendigerweise vorausschauenden Be-
trachtung bei der Frage, ob eine Beschidftigung beitragspflichtig
ist oder nicht (vgl BSG vom 19. Juni 1980 - 7 RAr 14/79 - ver-
6ffentlicht dim Dienstblatt R der BA Nr 2652a zu § 104 AFG; s
ferner Hennig/Kihl/Heuer, Komm z AFG, Anm 5 zu § 102 - Juli

1983 -; Krebs, Komm z AFG, RdNr 9 zu § 102 - Mai 1983 -; Schdne-
felder/Kranz/Wanka, Komm z AFG, RdNr 8 zu § 102 - August 1972 =-;
Eckert in Gemeinschaftskommentar z AFG, Abschn IV zu § 102 - Juli
1982 -). Dieser Durchschnitt ergibt fiir die Beschidftigungen des
Kldgers stets eine Wochenarbeitszeit von weniger als 20 Stunden.
Dafiur macht es keinen Unterschied, ob man flir diese Feststellung
von einem Dreimonatszeitraum ausgeht, wie es das LSG getan hat,
und daraus, entsprechend der Regel des § 112 Abs 2 Satz 2 AFG
(vereinbarte monatliche Arbeitszeit x 3 : 13) die wdchentliche
Arbeitszeit ermittelt, oder ob man fir jedes vom Klidger verein-
barte Arbeitsverhdltnis die tatsdchliche Zahl der Kalendertage
und daraus die Anzahl der darin enthaltenen Wochen ermittelt, um
so unter Berilicksichtigung der insgesamt vereinbarten Beschdfti-
gungszeiten die durchschnittliche w6chentliche Arbeitszeit zu
errechnen. Bei ersterer Methode ergibt sich ein Durchschnitt von
19,85 Wochenstunden, wie das LSG festgestellt hat; nach letzterer

Methode kOnnte flir den Kl&dger im glinstigsten Falle, ndmlich fir
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die Beschdftigung vom 1. Januar bis 30. Juni 1979, ein Durch-
schnitt von 19,95 Wochenstunden errechnet werden. Die in dieser
Zeit liegenden 181 Kalendertage entsprechen nimlich 25,86 Wochen;
bei Verteilung der (6 x 86 =) insgesamt 516 vereinbarten Ar-
beitsstunden auf 25,86 Wochen ergibt sich der oa Durchschnitts-
wert. Mithin entf&dllt Beitragspflicht zur BA fir alle in der

Rahmenfrist liegende Beschdftigungswochen.

Die Kurzzeitigkeit der Beschdftigungen des Kl&dgers als wissen-
schaftliche Hilfskraft ist nicht aus besonderen Umst&nden des
vorliegenden Falles entfallen, wie das LSG zutreffend erkannt
hat. In Betracht k&men allenfalls die Ausnahmetatbestidnde des

§ 102 Abs 2 AFG.

Nach § 102 Abs 2 Nr 1 AFG ist eine Beschidftigung abweichend von

§ 102 Abs 1 AFG dann nicht als kurzzeitig anzusehen, wenn sie

* zwar auf weniger als 20 Stunden wochentlich beschridnkt ist, aber
zusammen mit der fir die Ausibung erforderlichen Vor- und Nach-
arbeit die Arbeitskraft des Beschdftigten in der Regel mindestens
20 Stunden wochentlich in Anspruch nimmt. Unter Vor- bzw Nach-
arbeiten sind Arbeiten auferhalb der arbeitsvertraglich gezihlten
Arbeitsstunden zu verstehen, die die eigentliche Beschidftigung
erst vorbereiten bzw die nach der Ausiibung der Beschidftigung

- aber noch im Zusammenhang mit dieser - ausgefihrt werden (vgl
Schénfelder/Kranz/Wanka aa0 RdNr 12; Krebs aa0 RdNr 11). Da die
vom Klédger als solche bezeichneten Tdtigkeiten nach seinen eige-
nen Angaben nicht ins Gewicht fielen, wie das LSG bindend fest-
gestellt hat, konnte es auch offenlassen, ob diese Tdtigkeiten
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Uberhaupt als Vor- bzw Nacharbeiten iS des § 102 AFG anzusehen

sind.

Das LSG hat auch zu Recht das Vorliegen der in § 102 Abs 2 Nr 2
AFG genannten Voraussetzungen verneint. Danach gilt ua eine Be-
schdftigung nicht als kurzzeitig, wenn die Beschrdnkung darauf
zurlickzufiihren ist, daR durch Rechtsvorschrift oder behérdliche
Anordnung eine Arbeitszeit von weniger als 20 Stunden wdchentlich
vorgeschrieben ist. Zwar bestimmt § 83 Abs 2 Satz 1 UG, daR der
Umfang der in Anspruchnahme von wissenschaftlichen Hilfskrdften
und Tutoren nicht die Hd1lfte der Arbeitszeit eines wissenschaft-
lichen Mitarbeiters erreichen darf, so daR sich bei einer tarif-
lich geregelten Arbeitszeit von 40 Stunden in der Woche fir die
zuletzt genannten Personen (vgl . § 15 BAT filir Dienstverh&dltnisse
der Angestellten bei &ffentlichen Verwaltungen und -Betrieben vom
1. Februar 1977) eine zuldssige Arbeitszeit von weniger als

20 Stunden pro Woche flir die wissenschaftlichen Hilfskrédfte er-
rechnet. Der § 83 Abs 2 Satz 1 UG ist jedoch keine Rechtsvor-
schrift, die iS von § 102 Abs 2 Nr 2 AFG eine Beschridnkung der
Arbeitszeit von weniger als 20 Stunden wéchentlich vorschreibt.
Ob dies schon daraus folgt, daB die Vorschrift eine hdchstzuléds-
sige Arbeitszeit der Stundenzahl selbst unmittelbar gar nicht
vorschreibt, sondern sie nur eine die Vertragspartner als solche
nicht bindende interne Handlungsanweisung darstellt, wie das LSG
angenommen hat, bedarf keiner Entscheiaung. Ebenso bedarf es
keiner Kl&rung, ob es sich bei der Auffassung des LSG zu diesen
Fragen um die Auslegung von Landesrecht handelt, an die der Senat

gebunden wire (§ 162 SGG). Selbst wenn nidmlich § 83 Abs 2 Satz 1
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UG zwingend eine 20 Wochenstunden unterschreitende Arbeitszeit

fir wissenschaftliche Hilfskridfte und Tutoren vorschriebe, han-
delte es sich nicht um eine nach § 102 Abs 2 Nr 2 AFG die Kurz-
zeitigkeit entsprechender Beschdftigungen ausschlieBende Rechts;

vorschrift. .

Der § 102 Abs 2 Nr 2 AFG erfafRt némlich nur solche Rechtsvor-
schriften, die die wdchentliche Arbeitszeit eines Beschdftigten
aus Grinden beschridnkt, die auf sachgerechten Erwdgungen zum
Schutz des Arbeitnehmers vor schddlichen Folgen einer zeitlich
lédngeren Besch&dftigung beruhen. Grundsidtzlich darf sich durch die
angeordnete Beschrdnkung der Arbeitszeit und die der Anordnung
zugrunde liegende Motivation der Charakter der Tdtigkeit als
einer solchen, die ein Arbeitnehmer im Hauptberuf ausiibt, nicht
verédndern; denn nur ein solcher Ausgangspunkt kdnnte es hier

- wie im Ergebnis Ubrigens auch bei den iibrigen in § 102 Abs 2
« Nr 2 AFG aufgefiihrten Tatbestdnden - rechtfertigen, die betref-
fende Tdtigkeit trotz einer Arbeitszeit von weniger als

20 Wochenstunden als Vollzeitbeschidftigung zu werten, die der
Beitragspflicht zur BA zu unterliegen hat und die Anwartschaft
auf einen versicherungsmdfigen Anspruch im Falle der Arbeits-
losigkeit auslésen muR. Dies gilt zB fiir Einschrédnkungen durch

Arbeits-, Jugend- oder sonstige Schutzbestimmungen.

Diese Auslegung des § 102 Abs 2 Nr 2 AFG folgt zwar nicht un-
mittelbar aus dem Wortlaut der Vorschrift; sie ergibt sich jedoch
aus ihrer Entstehuhgsgeschichte und ihrer Funktion im System der

Arbeitslosenversicherung. Der § 102 Abs 2 Nr 2 AFG geht zuriick

JLaw — Gesetze und Urteile moroowron Available on the
~ | Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
¥ | Uber200 Gesstze JLaw - fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1Znysad DUIN I e/Q §§ YorU Yuequaje( S[e puls Sun[uIIess[Ia}I) I9p J[I9 ], YoNV 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

_18-

auf eine Vorschrift im Gesetz {iber Arbeitsvermittlung und Ar-
beitslosenversicherung (AVAVG), die durch die Verordnung des
Reichspridsidenten vom 26. Juli 1930 zur Behebung finanzieller,
wirtschaftlicher und sozialer Notstidnde eingefligt wurde (vgl RGB1
1930 I 311). Diese Vorschrift erginzte § 75a Abs 2 Satz 1 AVAVG,
der die geringfiligige Besch&ftigung definierte, um einen Satz 2
dahin, daB geringfligige Beschidftigungen von der Versicherungs-
freihei£ nach § 75a Abs 1 AVAVG ausgenommen wurden, wenn ua die
kiirzere Arbeitszeit durch Gesetz oder behdrdliche Anordnung vor-
geschrieben war. Wie sich aus den Gesetzesmaterialien. zu der
Notverordnung ergibt (vgl Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des AVAVG, IV. Wahlperiode 1928, Zu Nr 2198, Be-
sonderer Teil, Zu Art I Nr 5 S 8), war dabei nur an vereinzelte
Fdlle gedacht und zur Erl&uterung auf arbeitszeitbeschrénkende
Bestimmungen fiir Caisson- oder Bleiarbeiter hingewiesen worden,
die wegen der Gefdhrlichkeit oder besonderen Anstrengung nicht

* wahrend der vollen lblichen Arbeitszeit diese Tdtigkeit ausiiben
konnten., Diese beispielhafte Aufzdhlung ist zwar nicht ab-
schlieBend, zeigt aber, daR der Gesetzgeber bei der Schaffung
dieser Vorschtift nur an eine Einschrédnkung der Arbeitszeit aus
schutzrechtlichen Griinden gedacht hat. Die Vorschrift ist - ab-
gesehen von einigen redaktionellen Anderungen - inhaltlich un-

verdndert in das AFG libernommen worden.

Eine nicht in diesem Sinne einschridnkende Auslegung des Begriffes
"Rechtsvorschrift" wiirde gegen Sinn und Zweck des § 102 Abs 2 AFG
verstoBen. Diese Vorschrift ist eine Ausnahme von Abs 1 des § 102

AFG, der zwar flir sich gesehen nur den Begriff der Kurzzeitigkeit
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definiert, lber die Regeln der Beitragspflicht und -freiheit
(§§ 168, 169 Nr 6 AFG) und der Anwartschaftszeiterfiillung als
Voraussetzung fir den Anspruch auf Alg (§§ 100 Abs 1, 104 Abs 1
AFG) aber zugleich von der individuellen Beschdftigungszeit her
den Personenkreis abgrenzt, der in das System zum Schutz gegen
Arbeitslosigkeit einbezogen sein soll. Neben dem - selbstver-
stdndlichen - Ausgleich der Beitragsfreiheit einer kurzzeitigen
Beschiaftigung dokumentierﬁ das Gesetz die dem kurzzeitig Be-
schidftigten fehlende Einordnung in den Kreis der versicherten
Vollbeschiftigten dadurch, daf er versicherungstechnisch den Ar
beitslosen zugerechnet wird (§ 101 Abs 1 Satz 1 AFG), er also
neben der kurzzeitigen Beschdftigung die Versicherungsleistung
Alg aus einer anderweitigeh Anwartschaft beziehen kann, wenn au

unter teilweiser Verdienstanrechnung (§ 115 AFG).

Eine Durchbrechung dieser Grundsdtze - dh die Einbeziehung der
unter 20 Wochenstunden Beschidftigten in den Kreis der gegen Ar-
beitslosigkeit versicherten Arbeitnehﬁer - verlangt die Bertick-
sichtigung der dargestellten Zusammenhdnge. Es kann danach der

Sinn des § 102 Abs 2 Nr 2 AFG nur darin liegen, diejenigen Ar-

www.prinz.law

ch

beitnehmer in den Versicherungsschutz einzubeziehen, die (wegen

Vor- oder Nacharbeiten) in Wirklichkeit regelmifig einen die
Kurzzeitigkeitsgrenze ilibersteigenden Arbeitsaufwand haben oder
die auf Dauer eine die Versicherungspflicht ausltsende Beschidf-
tigungszeit wegen der besonderen Gefdhrlichkeit der Arbeit nich
erreichen dilirfen bzw wegen besonders anstrengender Arbeit nicht
erreichen kénnen. Eine weitere Ausnahme besteht nur noch fiir di

Arbeitnehmer, die nur vorilibergehend wegen Arbeitsmangels oder
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infolge von Naturereignissen nicht "vollzeitig" arbeiten kdnnen.
Diese Personen iiben in der Regel die durch § 102 Abs 2 AFG be-
gﬁnétigten Beschdftigungen als Hauptberuf aus, und es bleibt
ihnen daneben grundsdtzlich keine Zeit oder Kraft zu einer wei-

teren versicherungspflichtigen Tdtigkeit.

Derartige Erwdgungen liegen nach den Feststellungen des LSG den
Arbeitszeitbeschrankungen gem § 83 Abs 2 UG nicht zugrunde. Zum
einen soll den wissenschaftlichen Hilfskrdften und Tutoren durch
die Arbeitszeitbeschrédnkung gerade eine andere, mehr als kurz-
zeitige Tdtigkeit ermdglicht werden, zB zur Fortsetzung ihrer
wissenschaftlichen Ausbildung; der tatsdchliche Verlauf der Be-
schidftigung des Kldgers gibt daflir ein nachdriickliches Beispiel.
Zum anderen sollte dadurch der Auffassung begegnet werden, diese
Tdtigkeit kénne als Hauptberuf im Sinne einer Lebensstellung
ausgelibt werden; es sollte gerade bewirkt werden, dafR der "Ar-
beitsplatz" alsbald fir nachrilickende Hilfskrdfte und Tutoren zur
Verfigung steht. Arbeitsschutzrechtliche Motive sind darin nicht

zu erblicken und spielten auch sonst keine Rolle.

Im librigen stand es, da eine Promotion auch ohne gleichzeitige
Ausubung einer Tdtigkeit als wissenschaftliche Hilfskraft méglich
ist, im freien Willen des Kl&dgers, widhrend der Vorbereitung und
Fertigstellung seiner Dissertation nebenher als wissenschaftliche
Hilfskraft weniger als 20 Stunden zu arbeiten und nicht in der
Arbeitslosenversicherung versichert zu sein oder sich um eine
Halbtagsbeschidftigung auf dem freien Arbeitsmarkt zu bemiihen und

dadurch die von ihm begehrte Absicherung im Falle der spé&teren,
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einen Leistungsanspruch auch sonst begriindenden Arbeitslosigkeit
zu erlangen. Es besteht somit auch aus derartigen Griinden kein
AnlaB, den Schutz der Arbeitslosenversicherung in Fidllen der
vorliegenden Art iiber den im Zusammenhang mit § 102 Abs 2 AFG

genannten Personenkreis hinaus auszudehnen.

Entfallt die Beitragspflicht der in Rede stehenden Beschidfti-
gungen des Kligers bereits nach § 169 Nr 6 iVvm § 102 Abs 1 AFG
und erfiillt er deshalb nicht die Anwartschaftszeit nach § 104
Abs 1 AFG, bedarf es keiner Erdrterung mehr, ob Beitragsfreiheit
noch aus anderen Griinden anzunehmen ist oder ob es an anderen

Voraussetzungen filir den Anspruch auf Alg fehlt.

Auf die tatsdchliche Entrichtung von Beitrdgen zur BA allein kann
der Anspruch nicht wirksam gestitzt werden. Die zu den Voraus-
setzungen des Anspruchs auf Alg (§ 100 Abs 1 AFG) gehérende Er-
fillung der Anwartschaftszeit iS des § 104 Abs 1 AFG setzt die
entsprechend lange Ausiibung einer beitragspflichtigen Besch&f-
tigung in der Rahmenfrist voraus. Ebenso wie es dem Anspruchs-
erwerb nicht schadet, wenn trotz einer solchen Beschdftigung
Beitridge nicht entrichtet worden sind, begriindet allein die Ent-
richtung der Beitrige ohne beitragspflichtige Besch&ftigung den

Anspruch nicht.

SchlieBlich 14Rt sich der Anspruch des Klidgers nicht daraus her-
leiten, daR er auf die Richtigkeit einer Auskunft der Kranken-
kasse vertraut habe, er sei bei einer monatlichen Arbeitszeit von

86 Stunden in der Arbeitslosenversicherung versichert. Zwar kann

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) } Google play App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flir i0OS

i

1ZInY2s38 HUIN I e/Y §§ Yoru Yuequale S[e puls SUNJUILIeSS[Ia)I) JOP J[I9], YONY STDMUTH


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

-22-

die unrichtige Rechtsauskunft eines Versicherungstrigers diese

. verpflichten, auf Verlangen des Versicherten den Zustand herzu-
stellen, der ohne die unrichtige Auskunft bestehen wilirde; jedoch
kann mit einem solchen Herstellungsanspruch nur das verlangt
werden, was in dem betreffenden Rechtsgebiet seiner Art nach zu-
l4dssig und nicht von Gesetzes wegen ausgeschlossen ist (BSGE 49,
76; 50, 88, 91). Ungeachtet der Frage, ob die Beklagte iiberhaupt
flir eine unrichtige Auskunft der Krankenkasse einzustehen hitte
(vgl dazu BSGE 51, 89, 94 ff), kann sich der Kliger in diesem
Verfahren mithin deshalb nicht auf ein solches Geschehen berufen,
weil es dazu fihren soll, daf die Beklagte ihm Alg gewdhrt, ob-
wohl er eine gesetzliche Voraussetzung dafiir, nédmlich die An-
wartschaftszeit, nicht erfilillt. Die Geltendmachung eines Her-
stellungsanspruchs kann aber nicht zu der Verpflichtung eines

Versicherungstrégers zu gesetzwidrigem Verhalten flihren.

Ob dem Kl&ger wegen des behaupteten Fehlverhaltens der Kranken-
kasse gegen diese ein Schadensersatzanspruch zusteht, ist nicht

vor den Sozialgerichten und nicht in diesem Verfahren zu priifen.
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Die Revision des Kldgers muB nach allem mit der Kostenfolge aus

§ 193 SGG zurilickgewiesen werden.
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