Matthias Prinz
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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 12/87

Prozellbevollmachtigte: ,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
15. Juni 1988

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-

Pfalz vom 12. Dezember 1986 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhand-

lung und Entscheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Grinde:

Die 1952 geborene Klagerin wendet sich dagegen, dal die Beklagte ihr die Gewahrung
von Arbeitslosengeld (Alg) und von Arbeitslosenhilfe (Alhi) versagt hat, weil sie die erfor-
derlichen Anwartschaftszeiten nicht erfillt habe.

Sie war als Verkauferin vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982 fiur die R. -W. -
G. in A. , vom 1. Januar bis 31. Dezember 1983 fir die R. H. eG
in K. und vom 1. Januar bis 31. Dezember 1984 fiur die R. -W. -Z. Rh. eG
in K. tatig. Ein schriftlicher Vertrag fur die Zeit vor dem 31. Dezember 1982 liegt nicht
vor. In einem schriftlichen Anstellungsvertrag mit der R. H. eG in K.
vom 12./14. Januar 1983 wurde fUr die Zeit ab 1. Januar 1983 - ohne Festlegung der wo-
chentlichen Arbeitszeit - ein Brutto-Stundengehalt in Hohe von 8,35 DM vereinbart.

Am 2. Januar 1985 meldete die Klagerin sich beim Arbeitsamt arbeitslos und beantragte
die Gewahrung von Alg. Sie bot Teilzeitarbeit mit 20 Wochenstunden vormittags an, da ab
13.00 Uhr keine Méglichkeit der Betreuung ihres achtjahrigen Sohnes durch eine andere
Person gegeben sei. In einer Arbeitsbescheinigung vom 8. Januar 1985 hatte die R. -
Ww. -Z Rh. eG in K. fir die Zeit vom 1. Januar 1983 bis 31. Dezember 1984 eine
wodchentliche Arbeitszeit von 19,50 Stunden vermerkt. Die Deutsche Angestellten Kran-
kenkasse, Bezirksgeschéaftsstelle A. (DAK), teilte unter dem 7. Februar 1985 mit, daf®
die Klagerin in der Zeit vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982 von der Arbeitslosenver-
sicherung befreit gewesen sei. Das Arbeitsamt lehnte daraufhin die Gewahrung von Alg
und Alhi mit der Begriindung ab, die Klagerin habe innerhalb der dreijahrigen Rahmenfrist
bzw im Jahr vor der Arbeitslosmeldung in einem kurzzeitigen Beschaftigungsverhaltnis
gestanden und aus diesem Grunde nicht die erforderlichen Anwartschaftszeiten von 360
bzw 150 Kalendertagen erfillt (Bescheid vom 14. Februar 1985). Mit ihrem Widerspruch
machte die Klagerin geltend, sie habe im Jahre 1983 sechs Monate und im Jahre 1984
sieben Monate mehr als 20 Stunden woéchentlich gearbeitet. Aulerdem seien vom
1. Januar 1983 bis 30. Juni 1984 regelmaRig Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung ent-
richtet worden. Mit Schreiben vom 14. Marz 1985 uUberreichte die R. -W. -Z
Rh. eG in K. eine Aufstellung Uber die von der Klagerin insgesamt geleisteten Ar-
beitsstunden. Danach Uberschritt die Klagerin den fir 20 wochentliche Arbeitsstunden
mafgebenden Monatsdurchschnitt von 86,67 Stunden in der zweiten Jahreshélfte 1980
zwei Monate, in den Jahren 1981 und 1982 jeweils vier Monate und in den Jahren 1983
und 1984 jeweils sechs Monate lang. Die Beklagte wies den Widerspruch der Klagerin zu-
rick (Widerspruchsbescheid vom 27. Marz 1985).
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Das Sozialgericht (SG) hat der Klage stattgegeben (Urteil vom 5. Februar 1986). Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG aufgehoben
und die Klage abgewiesen (Urteil vom 12. Dezember 1986). In den Entscheidungsgriin-
den heil’t es: Ein Anspruch auf Alg oder Alhi setze voraus, dal} die Anwartschaftszeit er-
fullt sei (§§ 101 Abs 1, 134 Abs 1 Nr 4b Arbeitsforderungsgesetz -AFG-). Diese erfiille,
wer fur den Anspruch auf Alg in der dreijdhrigen Rahmenfrist (hier: 1. Januar 1982 bis
31. Dezember 1984) 360 Kalendertage oder wer fiir den Anspruch auf Alhi im Jahr vor Er-
fullung der sonstigen Voraussetzungen mindestens 150 Kalendertage in einer die Bei-
tragspflicht begriindenden Beschaftigung (§ 168 AFG) gestanden habe (§§ 100 Abs 1,
104 Abs 1 Satz1 und Abs 2 und 3, 134 Abs 1 Nr4b AFG idF des Arbeitsférderungs-
Konsolidierungsgesetzes vom 22. Dezember 1981 -AFKG-, BGBI | 1497). Nach § 168
Abs 1 Satz 1 AFG seien die Personen zur Arbeitslosenversicherung beitragspflichtig, die
als Arbeiter oder Angestellte gegen Entgelt beschaftigt seien (Arbeitnehmer), soweit sie
nicht nach § 169 AFG beitragsfrei seien. Letzteres sei hier der Fall gewesen; denn die
Klagerin habe in einer nach § 169 Nr 6 AFG beitragsfreien kurzzeitigen Beschaftigung ge-
standen.

Kurzzeitig sei eine Beschaftigung, die auf weniger als 20 Stunden wdchentlich der Natur
der Sache nach beschrankt zu sein pflege oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag be-
schrankt sei, wobei gelegentliche Abweichungen von geringer Dauer unbericksichtigt
blieben (§ 102 Abs 1 AFG in der bis Ende 1985 geltenden Fassung). Bestlinden hinsicht-
lich der Arbeitszeit vertragliche Vereinbarungen, sei ihnen zu entnehmen, ob die Beschaf-
tigung kurzzeitig sei. Hier seien keine vertraglichen Vereinbarungen getroffen worden. Ein
schriftlicher Vertrag sei vor Ende 1982 nicht zustande gekommen. Der schriftliche Anstel-
lungsvertrag vom 12./14. Januar 1983 habe keine Regelungen oder Anhaltspunkte Gber
die Arbeitszeit enthalten. Sonstige (neben-)vertragliche oder stillschweigende Abmachun-
gen hatten nicht bestanden. Dem Hinweis in der Arbeitsbescheinigung vom 8. Januar
1985 zur wdchentlichen Arbeitszeit von 19,50 Stunden komme nur indizielle Bedeutung
zu. Bei der Frage nach dem Umfang der Arbeitszeit kdnne auch nicht eine Beschaftigung
zugrunde gelegt werden, die der Natur der Sache nach kurzzeitig beschrankt zu sein pfle-
ge; denn aus der Verkaufer-Beschaftigung der Klagerin kénne nicht von vornherein auf
eine Beschrankung ihrer Arbeitszeit auf unter 20 Wochenstunden geschlossen werden.
Einer solchen Annahme stinden zumindest die von der Klagerin tatsachlich geleisteten
wdchentlichen Arbeitszeiten in der hier ma3gebenden Zeitspanne entgegen. Damit sei fur
die Frage, ob die Klagerin kurzzeitig beschaftigt gewesen sei, der (notgedrungen rickwir-
kend) zu beurteilende tatsachliche Verlauf des Beschéaftigungsverhaltnisses ausschlag-
gebend.

Dariiber hinaus erscheine es sachgerecht, bei schwankenden Arbeitszeiten fir die Frage
der Kurzzeitigkeit die durchschnittliche wdchentliche Arbeitszeit mafligebend sein zu las-

sen, wobei gelegentliche Abweichungen geringfligiger Dauer unberiicksichtigt zu bleiben
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hatten. Hiervon ausgehend sei bereits bei Begriindung des Beschéaftigungsverhaltnisses
im Juli 1980 die Annahme gerechtfertigt gewesen, dal} die Verkduferinnen-Tatigkeit der
Klagerin kurzzeitig sein solle. Darauf deute die familiare Situation der Klagerin. So habe
die Klagerin ihren damals noch nicht schulpflichtigen Sohn nachmittags beaufsichtigen
muissen, was mit ihrem Hinweis auf bloRe Teilzeitarbeit bei der Antragstellung vom
2. Januar 1985 in Einklang stehe. Weiter sei die Klagerin nach Auskunft der DAK in der
Zeit vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982 von der Arbeitslosenversicherung befreit
gewesen. Wahrend dieses Zeitraumes seien auch keine Beitrdge abgeflhrt worden, was
indizielle Bedeutung fiir die sich entwickelnden tatsachlichen Arbeitszeitverhalinisse ha-
ben kdnne. Vor allem aber spreche fur die Annahme kurzzeitiger Beschaftigung der Kla-
gerin die von der R. -W. -Z Rh. eG in K. (Ubersandte Aufstellung Gber die
geleisteten Arbeitsstunden. Danach sei der sich fir wochentlich 20 Arbeitsstunden er-
rechnende monatliche Durchschnitt von 86,67 Stunden in der zweiten Jahreshalfte 1980
nur zwei Monate, in den Jahren 1981 und 1982 jeweils nur vier Monate und in den Jahren
1983 und 1984 jeweils nur sechs Monate lang Uberschritten worden. Diese Uberschrei-
tungen seien als gelegentlich und im Vergleich zur langjdhrigen Beschaftigung als nicht
erheblich zu bezeichnen, weil sie sich im langjahrigen Beschaftigungsmittel angesichts
schwankender und offenbar auch saisonal bedingter Arbeitszeit relativierten. Hierbei sei
von Bedeutung, dal der monatliche Arbeitszeit-Durchschnitt lediglich im Sommer 1982
(wie 1981) dreimal hintereinander tUberschritten worden sei, im Ubrigen aber alle Monate
mit Mehrarbeit durch (zusammenhangende) Arbeitszeitperioden unterbrochen worden

seien, die eindeutig unter der Kurzzeitigkeitsgrenze gelegen hatten.

Schlie3lich stehe dem Ergebnis nicht entgegen, dal vom 1. Januar 1983 bis 30. Juni
1984 Beitrage zur Arbeitslosenversicherung entrichtet worden seien. Nach standiger
Rechtsprechung lasse sich aus falschlicher Entrichtung von Beitrdgen und deren Annah-
me durch die Beklagte ein Anspruch auf Leistungen nach dem AFG nicht herleiten.

Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin. Sie riigt eine Verletzung der §§ 100, 101,
102 und 104 AFG und tragt dazu im wesentlichen vor: Sie habe im Jahre 1982 vier Mona-
te und in den Jahren 1983 und 1984 jeweils sechs Monate eine Arbeitszeit oberhalb der
Kurzzeitigkeitsgrenze erreicht. Damit entfalle auf nahezu die Halfte der Rahmenfrist eine
Beschaftigung mit mehr als 20 Wochenstunden. Von gelegentlichen Abweichungen von
geringer Dauer, die unberlcksichtigt bleiben kénnten, kdnne deshalb keine Rede sein.
Dieses aus der nachtraglichen Beobachtung des Beschaftigungsverhaltnisses gewonne-
ne Ergebnis decke sich mit der Einschatzung der R. H. eGinK. .lhrals
groRerer Handelsfirma seien die einschlagigen Vorschriften des Sozialversicherungs-
rechts bekannt gewesen. Wenn sie in Kenntnis dieser Bestimmungen Uber lange Zeit re-
gelmanig Beitrage zur Arbeitslosenversicherung zugunsten der Klagerin gezahlt habe, sei
sie vorausschauend davon ausgegangen, dal} die Grenze der Kurzzeitigkeit Uberschritten

werde und Beitragspflicht bestehe.
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Die Klagerin beantragt sinngemaf,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 12. Dezember 1986 auf-
zuheben und die Berufung der Beklagten gegen das erstinstanzliche Urteil zurlck-

zuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zurlickzuweisen.

Nach ihrer Auffassung entspricht die Entscheidung des Berufungsgerichts der Rechtsla-
ge. Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG hatten hinsichtlich der Arbeitszeit
keine Regelungen, sonstigen (neben-)vertraglichen oder stillschweigenden Vereinbarun-
gen bestanden. Deshalb sei ausnahmsweise eine rlickwirkende Betrachtung des tatsach-
lichen Ablaufs des Beschaftigungsverhaltnisses zuladssig. Nach den vorliegenden Auf-
zeichnungen der Arbeitgeberin habe die Arbeitszeit der Klagerin monatlichen/jahrlichen
Schwankungen unterlegen. Demgemal muisse fur die beitragsrechtliche Beurteilung des
Beschaftigungsverhaltnisses eine Durchschnittsberechnung vorgenommen werden. Dabei
mache es keinen Unterschied, ob vom Jahresdurchschnitt ausgegangen oder auf einen
Dreimonatszeitraum abgestellt werde. Im vorliegenden Fall ergebe die Durchschnittsbe-
rechnung - bezogen auf das Jahr - eine Arbeitszeit von unter 20 Stunden wdéchentlich.
Damit sei die Beschaftigung beitragsfrei gewesen mit der Folge, da® die Klagerin keinen

Anspruch auf Alg oder Alhi erworben habe.

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

Die Revision der Klagerin ist iS der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begriindet.
Die Feststellungen des Berufungsgerichts reichen fiir eine abschlieRende Entscheidung

darlber, ob der Klagerin ab 1. Januar 1985 Anspruch auf Alg oder Alhi zusteht, nicht aus.

Anspruch auf Alg hat, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur Verfligung steht, die
Anwartschaftszeit erfiillt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg beantragt hat
(§ 100 Abs 1 AFG in der hier maRgebenden Fassung des AFKG. Anspruch auf Alhi hat,
wer dartber hinaus - ohne einen Anspruch auf Alg zu haben bedlrftig ist (§ 134 Abs 1
Nr 3 AFG). Das LSG hat angenommen, daf} die Klagerin weder die Anwartschaftszeit fur
einen Anspruch auf Alg noch die fir einen Anspruch auf Alhi erfillt habe. Dem kann auf-

grund der bisher getroffenen Feststellungen nicht beigepflichtet werden.
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Die Anwartschaftszeit fir den Anspruch auf Alg hat erfillt, wer in den letzten drei Jahren
vor Eintritt der fir den Anspruch mafigebenden Arbeitslosigkeit (Rahmenfrist, § 104 Abs 2
und 3 AFG; hier vom 1. Januar 1982 bis 31. Dezember 1984) 360 Kalendertage in einer
die Beitragspflicht begriindenden Beschéftigung (§ 168 AFG) gestanden hat (§ 104 Abs 1
Satz 1). Die Anwartschaftszeit flir den Anspruch auf Alhi hat erfillt, wer innerhalb eines
Jahres vor dem Tag, an dem die sonstigen Voraussetzungen fir den Anspruch auf Alhi
erfillt sind (Vorfrist), mindestens 150 Kalendertage in einer Beschaftigung gestanden o-
der eine Zeit zurlickgelegt hat, die zur Erfullung der Anwartschaftszeit dienen kénnen
(§ 134 Abs 1 Nr4b AFG). Die Klagerin stand nach den Feststellungen des LSG vom
1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982 in abhangiger Beschaftigung zur R. -W. -
G. in A. , vom 1.Januar bis 31. Dezember 1983 in solcher zur R.

H. eG in K. und vom 1. Januar bis 31. Dezember 1984 in solcher zur
R. -W. -Z Rh. eG in K. . Diese Beschaftigungen begriindeten gemaf § 168
Abs 1 Satz 1 AFG grundsétzlich die Beitragspflicht, soweit die Klagerin nicht nach § 169
AFG oder einer Rechtsverordnung nach § 173 Abs 1 AFG beitragsfrei beschaftigt war.
Diese Rechtsfolge kdnnte sich hier nur dann ergeben, wenn die Klagerin kurzzeitig be-
schaftigt war; Arbeitnehmer in derartigen Beschaftigungen sind namlich beitragsfrei
(§ 169 Nr6 Satz 1 AFG). Kurzzeitig ist nach § 102 Abs 1 Satz1 AFG in der bis zum
31. Dezember 1985 geltenden Fassung (vgl Siebtes Gesetz zur Anderung des Arbeitsfor-
derungsgesetzes vom 20. Dezember 1985 - BGBI | 2484) eine Beschaftigung, die auf we-
niger als 20 Stunden wochentlich der Natur der Sache nach beschrankt zu sein pflegt o-
der im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrankt ist. Gelegentliche Abweichungen
von geringer Dauer bleiben unbericksichtigt (§ 102 Abs 1 Satz 2 AFG).

Ob eine Beschaftigung kurzzeitig ist, ist zunachst den vertraglichen Vereinbarungen lber
die Arbeitszeit zu entnehmen. Erst wenn Vereinbarungen hinsichtlich der Arbeitszeit nicht
bestehen, ist malRgebend, ob die Beschaftigung der Natur der Sache nach auf weniger
als 20 Stunden wdchentlich beschrankt zu sein pflegt (BSG SozR 4100 § 102 Nrn 3
und 4; Urteile vom 19. Juni 1980 - 7 RAr 14/79 - USK 80292 = Dienstblatt R der Beklag-
ten - DBIR 2652a AFG/§ 104, vom 15. Mai 1985 - 7 RAr 22/84 - (unveréffentlicht) sowie
vom 28. Oktober 1987 - 7 RAr 28/86 - (demnéachst in SozR 4100 § 102 Nr 7); Eckert in
Ambs u.a., Gemeinschaftskommentar zum AFG, Stand Juni 1987, § 102 RdZiff 8f; Ga-
gel/Steinmeyer, Komm zum AFG, Stand Juli 1987, § 102 RdZiff 6; Knigge/Ketelsen/ Mar-
schall/Wittrock, Komm zum AFG, 1984, § 102 RdZiff 6). Im vorliegenden Fall ist eine ver-
tragliche Vereinbarung Uber die Anzahl der wochentlich zu leistenden Arbeitsstunden
nach den Feststellungen des LSG, die fur den Senat bindend sind (§ 163 SGG), nicht zu-
stande gekommen. Der Beschaftigung der Klagerin bei der R. -W. -G. in A.

vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982 lag keine schriftliche Abmachung zugrunde. Die
Beschaftigung bei der R. H. eG in K.  vom 1. Januar bis 31. Dezember
1983 basierte zwar auf dem schriftlichen Anstellungsvertrag vom 12./14. Januar 1983, der
fur die Beschaftigung bei der R. -W. -Z Rh. eG in K. vom 1. Januar bis
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31. Dezember 1984 dem Anschein nach weitergalt. Dieser beschrankt sich jedoch auf ei-
ne Festlegung des Brutto-Stundengehalts (8,35 DM) und enthalt keine Aussage Uber die
wochentliche Arbeitszeit. Wie das LSG ferner festgestellt hat, existierten zwischen der
Klagerin und ihren Arbeitgeberinnen in bezug auf die Arbeitszeit auch keine (neben-)ver-

traglichen oder stillschweigenden Vereinbarungen.

Kurzzeitig stellte die Beschaftigung der Klagerin sich somit dar, wenn sie der Natur der
Sache nach, dh der Art und dem Umfang der anfallenden Verrichtungen sowie den zeitli-
chen Umstanden ihrer Erledigung nach, auf weniger als 20 Stunden wochentlich be-
schrankt zu sein pflegte. Obschon der Gesetzeswortlaut des § 102 Abs 1 Satz 1 AFG
nicht eindeutig ist, kommt es auch insoweit auf eine vorausschauende Betrachtung an
(BSG vom 17. Marz 1981 - 7 RAr 19/80 - USK 1981, 8159 = DBIR 2676a AFG/§ 104; Ga-
gel/Steinmeyer, aa0, § 102 RdZiff 9; Hennig/Kihl/Heuer, Komm zum AFG, Stand April
1987, § 102 Anm 5). Dabei ist ein objektiver MaRRstab anzulegen. Entscheidend ist, wel-
chen Zeitaufwand bei normalem Ablauf der Ereignisse ein Ausfiihrender mit durchschnitt-
lichen Fahigkeiten unter den Ublichen Bedingungen bendtigt (BSG SozR 4100 § 102
Nrn 3 und 4; BSG vom 28. Oktober 1987, aaO; Gagel/Steinmeyer, aaO, § 102 RdZiff 18,
Hennig/Kihl/Heuer, aaO, § 102 Anm 4). Ist mit schwankenden Arbeitszeiten zu rechnen,
so muly die vorausssichtlich durchschnittliche Arbeitszeit ermittelt werden, wobei es
- sofern wie hier bei der Eingehung des Beschéaftigungsverhaltnisses Besonderheiten (zB
zeitlich begrenztes Beschaftigungsverhaltnis) nicht erkennbar sind - sachgerecht er-
scheint, einen Zwolf-Monats-Zeitraum zugrunde zu legen (vgl dazu etwa Eckert in Ambs
u.a., aa0, § 102 Rdziff 12). Tritt wahrend des Beschaftigungsverhaltnisses mit schwan-
kenden Arbeitszeiten eine Anderung oder Neugestaltung der Arbeitsbedingungen ein,
greift von diesem Zeitpunkt an eine erneute vorausschauende Bewertung Platz (BSGE
13, 98, 100f).

Eine Feststellung, derzufolge die Beschaftigung der Klagerin auf weniger als 20 Stunden
der Natur der Sache nach beschrankt war, hat das LSG nicht getroffen. Es hat im Rah-
men dieser Frage weder auf die voraussichtliche Gestaltung des Beschaftigungsverhalt-
nisses im Zeitpunkt seiner Begriindung (1. Juli 1980) oder einer eventuellen spateren
Neugestaltung abgehoben, noch hat es die voraussichtlich durchschnittliche Arbeitszeit
ermittelt, noch hat es den erforderlichen objektiven Priifungsmalstab angewandt. Es hat
die Frage, ob die Beschaftigung der Klagerin der Natur der Sache nach auf weniger als
20 Stunden beschrankt zu sein pflegte, vielmehr mit dem Hinweis verneint, aus der Ver-
kaufer-Beschaftigung der Klagerin kdnne nicht von vornherein auf eine Beschrankung ih-
rer Arbeitszeit auf unter 20 Wochenstunden geschlossen werden, wenngleich diese Fall-
gestaltung auf dem Verkauferinnen-Teilzeitmarkt verbreitet sein mége; einer solchen An-
nahme stiinden zumindest die von der Klagerin tatsachlich geleisteten wdchentlichen Ar-
beitszeiten in der hier mallgebenden Zeitspanne entgegen. Statt dessen hat das LSG

(notgedrungen) wie es meint riickwirkend den tatsachlichen Verlauf des Beschaftigungs-
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verhaltnisses zugrunde gelegt. Von diesem Rechtsstandpunkt aus ist es zu dem Ergebnis
gelangt, schon bei Begriindung des Beschaftigungsverhaltnisses am 1. Juli 1980 sei die
Prognose gerechtfertigt gewesen, dal® die Verkauferinnen-Tatigkeit der Klagerin kurzzei-
tig sein solle. Zur Begrindung hat es sich auf die familiare Situation der Klagerin (Not-
wendigkeit der Betreuung eines nicht schulpflichtigen Sohnes), auf die Auskunft der DAK
vom 7. Februar 1985 (Befreiung von der Arbeitslosenversicherung und Nichtabfiihrung
von Beitragen in der Zeit vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982) sowie auf die Aufstel-
lung der R. -W. -Z Rh. eG in K. vom 14. Marz 1985 (Uberschreitung der
Kurzzeitigkeitsgrenze im Jahre 1980 in zwei Monaten, in den Jahren 1981 und 1982 in
jeweils vier Monaten und in den Jahren 1983 und 1984 in jeweils sechs Monaten) ge-
stltzt. Insbesondere mit dem letzten Hinweis auf die tatsachliche zeitliche Entwicklung
des Beschaftigungsverhaltnisses hat es die gebotene voraussichtliche Schau durch eine
nachtragliche Bewertung ersetzt. Das widerspricht der standigen Rechtsprechung. Zwar
kann in Einzelfdllen die tatsachliche Erflllung des Beschaftigungsverhaltnisses, wie sie
sich aus der rlckschauenden Beurteilung ergibt, mit gewdlrdigt werden, etwa wenn von
Anfang an wesentliche Merkmale auf eine kurzzeitige Beschaftigung hindeuten, eine Kla-
rung im voraus aber nicht méglich war (BSGE 13, 98, 102), oder wenn ein von der Erwar-
tung véllig abweichender tatsachlicher Verlauf von der entsprechenden endgiiltigen Ande-
rung der Verhaltnisse an eine neue Beurteilung rechtfertigt (BSG vom 17. Marz 1981,
aa0; Hennig/Kuhl/Heuer, aaO, § 102 Anm 5). Jedoch hatte das LSG Uber einen solchen
Sachverhalt hier nicht zu entscheiden.

Die bisherigen Feststellungen des LSG lassen eine abschliefiende Entscheidung darlber
nicht zu, ob die Beschaftigung der Klagerin innerhalb der malRgebenden Fristen der Natur
der Sache nach auf weniger als 20 Wochenstunden beschrankt zu sein pflegte. Die fami-
lidre Situation der Klagerin allein 1aRt sich nicht fir die Notwendigkeit kurzzeitiger Tatigkeit
heranziehen. Die Klagerin dirfte ihren damals noch nicht schulpflichtigen Sohn zwar
nachmittags (ab 13.00 Uhr) ebenso zu betreuen gehabt haben, wie es gemaf ihren An-
gaben bei der Arbeitslosmeldung fiir die Zeit ab 2. Januar 1985 zutraf. Doch schlof} das
eine mehr als kurzzeitige Tatigkeit an den Vormittagen (zB 5 x 4 Stunden) nicht schlecht-
hin aus, zumal da die Klagerin wochenlang offensichtlich mehr als kurzzeitig tatig gewe-
sen ist. Auch die Arbeitsbescheinigung vom 8. Januar 1985 liefert fUr die hier erforderliche
vorausschauende Betrachtung keine brauchbare Hilfestellung. Sie ist nach Abschlul} der
Beschaftigung ausgestellt worden und IRt nicht erkennen, ob die wochentliche Arbeits-
zeit von 19,50 Stunden von Anfang an ins Auge gefalRt worden war oder sich erst nach-

traglich ergeben hat.

Nicht anders verhalt es sich mit der Auskunft der DAK vom 7. Februar 1985. Danach ist
die Klagerin in der Zeit vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982 von der Arbeitslosenver-
sicherung befreit gewesen. Offengeblieben ist aber, worauf diese Feststellung beruht. In-

soweit konnte ein Einblick in die entsprechenden Verwaltungsvorgange der DAK ggf Auf-
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schlufd bringen. Ohne Belang fiir die hier interessierende Frage der Kurzzeitigkeit ist fer-
ner die Nichtabfihrung von Beitragen in der Zeit vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1982
wie umgekehrt die Entrichtung von Beitragen in der Zeit vom 1. Januar 1983 bis 30. Juni
1984. Denn eine Anwartschaftszeit wird nicht durch Zahlung von Beitrdgen, sondern
durch Auslbung einer die Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung erfiillt (BSGE 44,
193, 197 = SozR 4100 § 118 Nr 4; SozR 4100 § 168 Nr 10, Urteile vom 19. Juni 1980 und
17. Marz 1981, aaO). Auffallig bleibt indes, dal® der fiir 20 wochentliche Arbeitsstunden
mafigebende Monatsdurchschnitt von 86,67 Stunden in den Jahren 1981 und 1982, als
die Klagerin fur die R. -W. -G. in A. tatig war, nur in jeweils vier Monaten er-
reicht wurde, wahrend er in den Jahren 1983 und 1984, als die Klagerin fur die R.

H. eG in K. und die R. -W. -Z Rh. eG in K. arbeitete, in je-
weils sechs Monaten erreicht wurde. Dies kdnnte sich daraus erklaren, dafl mit Wirkung
ab 1. Januar 1983 aufgrund Arbeitgeberwechsels und neuen Anstellungsvertrages vom
12./14. Januar 1983 geanderte Arbeitsbedingungen eintraten. Ware das der Fall, muBte
von diesem Zeitpunkt an eine neue vorausschauende Betrachtung angestellt werden. Sie
séhe wegen der in den Jahren 1983 und 1984 zunehmenden Uberschreitung des Mo-
natsdurchschnittes von 86,67 Stunden mdglicherweise anders aus als die vorausschau-

ende Bewertung vom 1. Juli 1980.

Auf keinen Fall ist die Betrachtungsweise zu billigen, welche die Beklagte anhand der von
der R. -W. -Z Rh. eG in K. mit Schreiben vom 14. Marz 1985 eingereichten
Aufstellung Uber die von der Klagerin in der Zeit vom 1. Juli 1980 bis 31. Dezember 1984
tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden vorgenommen hat. Die Berlcksichtigung dieser
nachtraglichen Aufzeichnungen hat nicht allein zu einer unzuldssigen nachtraglichen Be-
trachtung verleitet; sie hat auch mdgliche zwischenzeitliche Veranderungen der Arbeits-
bedingungen unbertcksichtigt gelassen. Statt dessen ware eine Anhdrung der Beteiligten
des Beschaftigungsverhaltnisses zu Art und Umfang der Aufgabenstellung sowie zu den
zeitlichen Umstanden ihrer Erledigung aus der vorausschauenden Perspektive angezeigt
gewesen, und zwar moglicherweise getrennt fiir die Zeit ab 1. Juli 1980 und 1. Januar
1983 (sowie ggf ab 1. Januar 1984). An den entscheidenden Tatsachen, die einer sol-

chermalien anzustellenden Prognose zugrunde liegen, fehlt es bislang.

Da der Senat die erforderlichen Ermittlungen nicht selbst durchfiihren kann, mul® das an-
gefochtene Urteil aufgehoben und die Sache gemall § 170 Abs 2 Satz2 SGG an das
LSG zurlickverwiesen werden, das auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu ent-

scheiden haben wird.
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