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Im Namen des Volkes
Urteil

in dem Rechtsstreit
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* Kldgerin und Revisionsbeklagte,
gegen

000.000.0.0......'...0.......000.....0...........‘....0.’

Beklagte und Revisionskligerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 19. Juni 1980
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Baden-Wiirttemberg vom 29. August 1978 aufge-
hoben. Die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil des So-
zialgerichts Heilbronn vom 29. Mdrz 1977 wird zuriickgewie-
sen.

Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens sind nicht zu
erstatten.
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Die Kldgerin begehrt von der Beklagten die Zahlung von Ar-
beitslosengeld (Alg).

Die 1931 geborene Klidgerin, die verheiratet ist und eine
heranwachsende Tochter hat, war ab Juli 1968 als Stations-
hilfe in der D.-Klinik GmbH in E R beschaftigt. Es
handelte sich um eine Teilzeitbeschdftigung mit einer arbeits-
vertraglich vereinbarten monatlichen Arbeitszeit von 85 Stun-
den. Im Dezember 1975 erhielt die Klagerin hieraus ein Brutto-
Monatsentgelt von 707,40 DM. Die Arbeitgeberin kiindigte den
Arbeitsvertrag zum 9. Januar 1976. Daraufhin meldete sich die
Klagerin am 3. Dezember 1975 beim Arbeitsamt arbeitslos und
beantragte Alg ab 10. Januar 1976. Sie gab dazu an, wegen
hiuslicher Verpflichtungen tidglich nur 4 1/2 Stunden, und

zwar in der Zeit zwischen 7.00 und 12.00 Uhr, arbeiten zu
konnen.

Durch Bescheid vom 29. Januar 1976 lehnte die Beklagte den
Antrag der Kldgerin mit der Begriindung ab, daB sie die An-
wartschaftszeit nicht erflillt habe. Die Beschédftigung in der
D.-Klinik sei ndmlich in den letztendrei Jahren vor Eintritt
der Arbeitslosigkeit geringfligig gewesen; sie habe im Wochen-
durchschnitt weniger als 20 Stunden betragen. Der Widerspruch
der Kldgerin blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 28. April
1976) . ' :

Durch Urteil vom 29. Mdrz 1977 hat das Sozialgericht (SG)
Heilbronn die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kl&dgerin
hat das Landessozialgericht (LSG) durch Urteil vom 29. August
1978 die Entscheidung des SG und die angefochtenen Bescheide
aufgehoben und die Beklagte verurteilt, der Kldgerin Alg ab
10. Januar 1976 fiir die Dauer von 312 Tagen zu zahlen. Das
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LSG hat die Revision zugelassen. Zur Begriindung hat es im
wesentlichen ausgefiihrt: Dis Kldgerin erfiille alle Vorauo~
setzungen fir den Anspruch auf Alg nach § 100 des Arbeits-
forderungsgesetzes (AFPG). Instesondere sei sie verfiigbar ia
Sinne von § 103 AFG und ~rfilie cis Anwarisshafiszeit im
Sinne von § 104 AFG. Der Verfiigbarkeit fiir die Arbeitsvermitt-
lung stehe es nich% entgzgan, daB sich die Kldgerin nur fir
eine Tatigkeit an sechs Wochantagen in der Zeit von 7.00 dis
12.00 Uhr zur Verfligung gestellt habe. Insoweit handele es
sich um marktibliche Teilzeitbeschidftigungen, {ir deren Be-
schrdankung dis Kldgerin sich euf hdusliche Bindumcan berulen
diirfe.

Die Voraussetzungen fir <¢ie Erfilllung der Anwartschaftszeit
seien nach dem Wortlaut des § 104 AFG zwar nicht erfiillt.

Hierfir sei es erforderlich, daB dexr Arbeitslose in der Rezhmen-

frist 26 Wochen oder sechs Morates in einer die Beitragspflieht
begriindenden Beschidftigung gestanden habe. Im vorliegenden
Falle umfasse die Rahmenfrist den Zeitraum vom 410. Januar 1973
bis 9. Januar 1976. Die Kldgerin habe in dissem Zeitraum nicht
nur ununterbrochen gearbeitet, sondern auch vyersicherungsbei-
trdage zur Beklagten abgefiihrt. Diese Beitridge seien seitens
der Arbeitgeberin sogar schon seit 1. Juli 1968 gezahlt wor-
den. Aus den Angaben der vem SG gehdrten Zeugen und der Ar-
beitgeberin dsr Klédgerin crgsbe sich allerdings, daB fir den
in die Rahmenfrist falleaden Zeitraum vom 1. Juni 1974 bis

9. Januar 1976 eine monetlicha Arheitsleistuvrg von 85 Stun-—
den vertraglich vereinbart worden war, in der davorlicgenden
Zeit eine solche von 82 Stuadsn bDzw in der vor der Rabmenirist
liegenden Zeit &b 1968 =’ n» soleck: von zundchet 75 Stundan.
Wenn die Beklagte sus <~ :> Tereirb®arten monatlichen Arbeitz-
zeit der Klédgerin auf einz unter 20 Stunden liegende Wochon-
arbeitszeit geschlosszn habe und damit auf Kurzzeitigkeit im
Sinne von § 102 AFG, so sei dies zwar zutreffend, rschtfsr-
tige jedoch gleichwohl nicht die Verweigerung der begehrten
Leistung. '
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Nach § 102 Abs 1 Satz 1 AFG sei 2inez Beschédftigung immer dann
kurzzeitig, wenn sie auf weniger zls 20 Stunden wochentlich
der Natur der Sache nach beschrinkt zu sein pflege oder im
voraus durch einen Arbeitsvesrtrag bzschraakt szi. Die ersters
Alternative liege hier zwar nicht vor; der von der Klagerin
ausgelibten Beschédftigung sei zs ~igentiimlich gewesen, daB die
Arveitsvertragspartner im voraus gerade nicht genau anzugeben
vermochten, welche Arbeitszeit die Kldgarir in jeder einzelnen
Woche bendtigen wirde, um ihre Rzinigungsarbeitzn in der
Klinik ordnungsgemidfl zu erledigen. Dzr Natur der Sache nach
habe es sich also nicht um eine Beschédftigung gehandelt, die
auf weniger als 20 Stunden wochentlich beschrankt zu s2in
pflege. Andererseits habe die KlZxerin nicht in Abrede stellen
konnen, daB nach der am 1. Juni 1874 getroffeznen Veresinbarung
eine Arbeitsleistung von 85 Stundzn monatlich vereinbart wor-
den und danach keine abandernde Rzgelung zwischan ihr und der
Arbeitgeberin getroffen worden sei. Infolgedessen sei es uner-
heblich, ob die Klagerin zeitweise tatsdchlich langer gear-
beitet habe oder nicht.

Dies schlieBle es jedoch nicht aus, daB die Beklagte nach nahezu
acht Jahren andauernder unbeanstandeter Annahme von Arbeits-
losenversicherungsbeitrigen das Racht verwirkt habe, sich gegen-
Uber der Kldgerin zum Zwecke der Verweigsrung ihrer Leistungs-
pflicht auf das Fehlen der Anwartschaftszeit zu berufen. Zwar
habe die Beklagte diese Beitidgz pichtv selbst 2ingszzogen. Hier-
fir seien nach den einschligzigen gesetzlichen Bestimmungen viel-
mehr die sogenannten Einzugsstellsn zustindig gewesen. Aus dan
entsprechenden gesetzlichen Vorschriften erzsbe sich aber, dzf8
sich die Beklagte der Einzugsstellean ri2 eines gesstzlichen Ver-
treters im Sinne der entsprzchernc :cnzuwendanden Vorschrift des

§ 278 des Biirgerlichen Gesetzbushes (BGDL) bediente. Deshalb
misse derjenige, dessen Beitragspflicht infrage stche, darauf
vertrauen konnen, daB sich diz Bund:sanstalt fiir Arbeit (BA)

das Verhalten der fir sie tdtigen Einzugsstelle zurechnen

lassen miisse. Wenn demgemiR diz Einzugzsstallea iber laage
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Jahre unberechtigt Beitrdge einzdgen und an die BA abfiihrten,
so kdnne sich die Beklagte nicht zum Nachteil des Beschaftigten
darauf berufen, sie selbst tridfe an diesem jahrelangen Fel-
verhalten kein Verschulden, weil sie nach organisatorischer
Regelung des Einzugsverfahrens praktisch nie selbst das Vor-
liegen der Voraussetzungen fiir die Beitragspflicht priife.
Entscheidend sei, da8 dem Biirger, die mit der Einziehung be-
auftragten Krankenkassen als gesetzliche Beauftragten der Be-
klagten erschienen und daB sie auch rechtlich als deren Ver-
treter anzusehen seien. Dies wirkte sich auch auf das zwischen
dem Blirger und dem Versicherungstriger bestehende Sozialrechts-
verhdltnis aus, aufgrund dessen eine konkrete Beratungs- und
Betreuungspflicht bestehe, wie insbesondere das Sozialge-
setzbuch zeige. Ein solches habe hier zwischen der Klédgerin
und der Einzugsstelle aufgrund der Tatsache bestanden, daB fiir
sie Sozialversicherungsbeitridge abgefiihrt und von der Einzugs-
stelle auch entgegengenommen worden seien. Zumindest in Zwei-
felsfdllen der vorliegenden Art sei die Einzugsstelle ver-
pflichtet zu priifen, ob eine Beitragspflicht des Arbeitneh~-
mers vorliege und habe hieriiber gegebenenfalls durch Ver-
waltungsakt (§ 182 AFG) zu entscheiden. Diese Priifungspflicht
seli im vorliegenden Falle nicht erfiillt worden. Nach den
Grundsiatzen von Treu und Glauben filihre dies dazu, daB8 sich

die Beklagte auf das Fehlen einer beitragspflichtigen Beschafti-
gung nicht berufen konne. Dadurch, daB die Beklagte acht Jahre
Beitrdge angenommen habe, ohne das Vorliegen einer Beitrags-
pflicht 2zu priifen, kdnne sie die Unwirksamkeit der Beitrags-
entrichtung nicht mehr geltend machen.. :

Zwar kénne bloBer Zeitablauf die Verwirkung noch nicht be-
grinden; hier lédgen jedoch besondere Umstidnde vor, die die
verspidtete Geltendmachung oder Ausiibung des Rechts mit dem
Grundsatz von Treu und Glauben nicht vereinbar sein lieBe. Es
miisse beriicksichtigt werden, daB die Klégerin angesichts des
vertrauensvollen und entgegenkommenden Verhdltnisses zwischen
ihr und der Arbeitgeberin:jederzeit die MOglichkeit gehabt
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hditte, eine geringfiigige Erhdhung der bislang bestehenden Ar-
beitszeitvereinbarung zu verabreden und dadurch einen auch
nach Ansicht der Beklagten wirksamen Versicherungsschutz her-
beizufiihren. Es erscheine glaubhaft, da8 sie dies auch unver-
ziiglich getan hitte, wenn sie darauf hingewiesen worden wire
oder erkannt hdtte, daB trotz Beitragsentrichtung eine noch
geringfiigige Beschdftigung vorliege. Es kdnne ihr nicht zum
Vorwurf gemacht werden, daB sie der Annahme gewesen sei, sie
werde fir insgesamt 90 Stunden im Monat bezahlt. DaB diese
Bezahlung in Wirklichkeit auf eine pauschale Zuschlagsge-
wihrung fiir Feiertagsarbeit zuriickzufiihren gewesen sei, habe
die Kldgerin an Hand der Abrechnung der Arbeitgeberin nicht
erkennen konnen. Eine Abwdgung des vorliegenden Falles zwischen
5ffentlichen und privaten Interessen filhre deshaldb dazu, da8
das Vertrauensverhdltnis zwischen der Arbeitsverwaltung und
ihren Partnern nicht durch grob unbillige Entscheidungen be-
eintriachtigt werden diirfe und die Beklagte deshalb nicht
geltend machen konne, die Kldgerin habe die Anwartschafts-
zeit nicht erfiillt.

Mit der Revision riigt die Beklagte eine Verletzung der S§§ 100,
104 AFG. Zur Begriindung flihrt sie im wesentlichen aus: Der
erkennende Senat habe bereits entschieden, daB die Frage, ob
Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung entrichtet worden sind
oder nicht, fiir den Anspruch auf Alg unerheblich sei. Diese
Beurteilung habe sich auch fiir die Rechtslage nach Inkraft-
treten des AFG nicht geindert, auch nicht durch das Inkraft-
ﬁreten des Sozialgesetzbuches. Das LSG liberspanne die Anfor-
derungen hinsichtlich des Umfangs und der Tragweite von Auf-
kldarungs- und Beratungspflichten. Ein Sozialrechtsverhiltnis
von der Intensitdt, wie es das LSG verlange, kdnne zwischen
Qinzugsstelle einerseits und Arbeitgeber andererseits, der
gemdl § 176 Abs 1 AFG Beitragsschuldner sei, nicht angenommen
werden. Noch ferner liege dieses fiir das Verhdltnis zwischen
Einzugsstelle und Arbeitnehmer. Die seit Jahren beobachtete
Praxis der Aufklirung und Unterrichtung der Arveitgeber und
der Offentlichkeit in Fragen der Beitragspflicht und -freiheit
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misse vielmehr als auch den Anspriichen des Sozialgesetzbuches
geniigend angesehen werden. Hinsichtlich des Umfanges der
Betriebsprifungen, die seitens der Einzugsstellen bei den
Arbeitgebern vorgenommen werden, sei auf das Urteil des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 30. November 1978 - 12 RK 6/76 -
zZu verweisen. Das bedeute, daB vorliegend ein Fehlverhalten

der Einzugsstelle nicht anganommen werden kdnne, sondern alln-
falls eine Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhdltnis er-
gebenden Fiirsorgepflicht der ehemaligen Arbeitgeberin gegen-
liber der Kldgerin. Der Aibeitgeberin hdtte es oblegen, die ihr
zuganglich gemachten Informationen iiber Fragen der Beitrags-
pflicht und -freiheit zu Gunsten der Kldgerin zu nutzen.

Das Institut der Verwirkung sei vorliegend nicht anwendbar.
Dabei kinne offen bleiben, ob eine Verwirkung von Rechten im
Verhdltnis zwischen Einzugsstelle und Beitragszahler iiberhaupt
denkbar sei; jedenfalls gelte die Vorschrift des § 278 BGB

nur fir Vertreter und Erfiillungsgehilfen innerhaldb bestehender
Schuldverhiltnisse. Das Verhdltnis zwischen der kraft Gesetz
tdtig werdenden Einzugsételle und dem Sozialversicherungstréager
sei jedoch Sffentlich-rechtlich ausgestaltet, wie auch das BSG
entschieden habe. Der Anspruch der Kldgerin wire im Falle der
Aufgabe der zitierten Rechtsprechung der erkennenden Senats
allenfalls dann zu bejahsn, wenn die Einzugsstelle durch Be-
scheid lber die Beitragspflicht der Kldgerin entschieden hitte
und dieser Bescheid von der:Beklagten nicht oder erfolglos an-
‘gefochten worden wire; diéshrolge auch § 77 des Sozialgerichts-
gesetzes (SGG). Allein dadurch, daB die Allgemeine Ortskranken-
kasse (AOK) fiir die Beklagte Beitrdge esingezogen habe, hétte
sie weder der Klédgerin noch der Beklagten gegeniibar einen

~ Verwaltungsakt im Sinne des § 182 Abs1 AFG erlassen, weil es
s8ich bei dem Beitragse{gzué'lediglich um ein schlichtes Ver-
waltungshandeln handele. Gegebenenfalls miisse insoweit an eine
‘Zuriickverweisung der Sache gedacht werden.
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Die Beklagte beantragt,'

das Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg vom 29. August
1978 aufzuhedben, die Berufung der Klédgerin gegen das
Urteil des 5G Heilbronn vom 29. Mirz 1977 zuriickzu-
weisen und zu entacheiden, daf auBergerichtliche Kosten
nicht zu erstatten £ind,
~ hilfsweise, den Rechtsstreit zur erneuten Vorhandlung
' und Entscheidung an das LSG zurickzuverweisen.

Die Kldgerin ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.

Beice Beteiligte sind mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung einverstanden (§ 124 Abs 2 SGG).

e

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fiihrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und Zurickweisung der Be-
rufung der Kldgerin.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Alg; denn sie hat nicht
die Anwartschaftszeit nach § 100 Abs 1 iVm § 104 APG erfiillt.
Nach diesen Bestimmungen besteht ein Anspruch auf Alg ua nur,
wenn der Arbeitsiose in den letzten drsi Jahren vor Eintritt
der fir den Anspruch maBgeblichen Arbeitslosigkeit (Rahmen-
frist, § 104 Abs 2 und 3 APG) mindestcons 26 Yochen oder sechs
Monate in einer die Beitragspflicht bagriindenden Beschidftigung
gestanden hat (§ 104 Abs 1 APG). Diess Voraussetzung lag im
Zeitpunkt der Ardeitslosmeldung und Antragstellung dexr Xlid-
gerin nicht vor.

Die Kldgerin war zwar in der fiir sie danach mafSigeblichen
Rahmenfrist voa 1C. Januar 1973 bis 9. Januar 1976 mehr als
26 Wochen oder sechs Monate beschiftigt. Disss Beschidftigung
hatte jedoch nicht Beitragspflicht zur BA im Sinne des
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§ 168 AFG begrindet: Zear siz war =ls maringfligize Beschif-
tigung beitragsirzi rech . 1% & 5 %G, Durch si» konnte so-
mit auch nicht diz Anvartsehaiiszels als Voraussetzung fir

- S 404 Abs 1 AFG).

einen Anspruch auf Alg xifBLi

Fir den Bagriff dor gevis Hizigen 2-sshifiizung verweist

§ 169 Nr 6 APG auf § 402 3%, A2 “isr in der Fassung anzu-
wenden ist, die 2 dvren les Einiltbrungsgesstz zum Einkom-
mensteuerrcformgesets vom 29, Daziuber 1074 (BGR1 I 36556) er-
halten hat. Das Wor% "geria~Tizig" wurds zwar ab 1. Juli 1977
durch das Wort "kurzzeitig® srsxtzt (vgi Art II § 9 Nr 1,

§ 21 Abs 1 des Sczizlgasistzouchss - Comeinsems Vorschriften fiir
die Sozialversicherung - wom 23. Dezzmher 1976 - BGBL I 3845
doch kzina sachlichz Anderung

1C2 Nr 3).

[}
Y

r
@

- SGB 4). Daraus ergab sich 3
des § 102 AFG (BSG SozR 420 §

Geringfiigig nach § ‘02 Abg 4 APG ist e2ine Beschiftigung, die
auf weniger als 20 Stundesn wochentlich der Natur der Sache
nach beschrankt zu sein pflegt oder im voraus durch einen
Arbeitsvertrag beschridnkt ist. Gelegentliche Abweichungen von
geringer Dauar bleiben unberilicksichtigt. Bas LSG hat ange-
nommen, daB fiir die Beschdftigung der Kldgerin in der Rahmen-
frist zwar nicht die erste Alternative des § 102 Abs 1 AFG
galt, jedoch die swsitsz, m&niieh Ji: Boschrinkung 430 Ar-
beitszeit durzh Arbeitsvcrtrag = wapiesr als 20 Atunden
wochentlich. Es ist hi:
gelangt: Dar von fa: :
@S einerssits eigectimlisz:, el

p..l
(¥
3
&
3 1
o
=
=
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gl folgandar Fests ceulungen

’
im vorsus niehv 3insv enznaEaRe

die Kléagerin in Jj:i-= =izzyiazn
seits war s2it 1. Juni 7778 oo

von 82 Stunden uad @ﬁl‘”uifﬁ ncak wenigsr. Bine iLEngeny Ad-

beitszeit als mcrnetiizh 85 Stundon ist zuv kziner Zeit verein-
bart wordsn, avck wenn 4. XiBgerin zaitweiss tatsdchlich

mehr als 85 Shund=m gaurhHaila’ haban selliz. iz versinbarie
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Arbeitszeit von 85 Stunder aonatvlish war vor den Vertrags-
partnern von Anfang ihrer Verzinbarung an zur Bewdltigung
der Arbeitsaufgaben der Klagerin :ls ausreichend angeszhz=n
worden. Diese Feststellungen sind im Revisiomsverfahren nicht
angegriffen worden, so daB de=x Seheat bizrvor suszusgehen hat
(§ 163 SGG). Die SchluBfolgerung»a des LSG, daB danach je-
denfalls von einer arbeitsvertraglich varzirbarten Arbeits-
zeit von wochentlich weniger als 20 Stunden auszugehen sei und
demgemafl die Beschiaftigung der Xlagerin insgesamt gering-
figig war im Sinne von § 102 Abs 1 AFG, ist prschtlich nicht
Zu beanstanden.

Das LSG hat zutreffend darauf hiasrwiasen, deB 2s fir die
Frage der Geringfiigigkeit einer Bz:schaftigung auf die voraus-
sichtliche Gestaltung des Arbeitsverhdltnisses ankommt, also
auf die Merkmale und Umstande, wi: sie buli Boginn der Be-
schaftigung vorliegen (BSGE 13, 98, 100 = SozR Nr 1 zu § 75
AVAVG aF; BSG SozR 4100 § 102 Nrn % und 4). Bestehen vertrag-
liche Vereinbarungen, hinsichtlich der Arbeitszeit, so ist
ihnen zu entnehmen, ob die Beschiftigung geringfligig ist

(BSG SozR 4100 § 102 Nrn % und 4). Ein davon abweichender
tatsachlicher Ablauf der Beschiaftigung kann, in rickwirkender
Betrachtung, nur dann erginzend bericksichtigt werden, wenn im
voraus weder aus der Natur der Sache noch aus vertraglichen
Vereinbarungen eine Klirung ‘iber das Ausmaf der Beschiaftigunzg
moglich war (BSGE 13, 98,101); “arunr: die Beurteilung einer
Beschaftigung auf einer Schatzung ihrsr voraussichtiich zu
erwartenden Umstdncde und Mzrkmale, ¥aon 2in: sndgultige
Abanderung dieser Verhiltnisse vor. da an - eb:r nicht riick-~
wirksad - auch eime von d.r Zrilh.r 1 slweicliiss Dsurteiluan
rechtfertigen (BSG Scz2 Nr € zv. § 148 RVO). Darartige Sech-~
verhalte lagen nach der Feststelivmxza des LSG bei der Kla-
gerin aber nicht vor, da von fnfery aa .in: vertraglichz: Var-
eingarung der von beiden Partasrr ervertsten Arbeitszeit

- letzten Endas 85 Stunden monatlich ~ gatroffen wordsn und
diese zu keinem Zeitpunkt gedndert wordszan war. Hisrvon wull
deshalb ausgegengen wardar.
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Es ist fernmer nicht zu beanstanden, wenn das LSG die Auffas-
sung der Beklagten bestatigt hat, daB aus der vereinbarten
monatlichen Arbeitszeit von 85 Stunden auf eine durchschnitt-
liche Wochenarbeitszeit von weniger als 20 Stunden zu schlies~
sen war. Dies ergibt sich schon aus dem Wesen der notwendiger~
welse vorausschauenden Betrachtung bei der Frage, ob eine Be-
schiaftigung beitragspflichtig ist oder nicht. Von Woche zu
Woche schwankende oder wechselnde Arbeitszeiten innerhalb
einer einheitlichen Arbeitszeitvereinbarung, als deren Durch-
schnitt sich -~ wie hier - eine wbchentliche Arbeitszeit von
weniger als 20 Stunden ergibt, verdndern deshaldb die Beitrags-
freiheit der Beschdftigung insgesamt grundsdtzlich nicht (vgl
Hennig/Kiinl/Heuer, Kommentar zum AFG, Anm 5 zu § 102; ent-
sprechend BSG SozR Nrn 6 und 9 zu § 1228 RVO; siehe auch

Nr 2.1.1 der Richtlinien der Bundesverbinde der Kranken- und
Rentenversicherung und der BA fiir die versicherungsrechtliche
Beurteilung von geringfiligigen Beschdftigungen und geringfii-
gigen selbstidndigen Tatigkeiten vom 23%. Mai 1977 ~ ANBA Bei-
lage zu Nr 7/1977 - in der Fassung vom 17. Oktober 1978 -

DOK 1979, 49 ff - abgedruckt bei Hennig/Kiihl/Heuer, aa0, Er-
liduterung zu § 8 SGB 4, Anlage 1 - Seite E 44 ff -). Infolge-

dessen kommt es auch im vorliegenden Falle fiir die einheitliche

Beurteilung der Beitragspflicht der mit 85 Monatsstunden ver-
einbarten Beschiftigung der Kladgerin nicht darauf an, ob sie
in der einen oder anderen Woche mehr oder weniger als 20 Stun-
den gearbeitet hat. Im Durchschnitt lag die Wochenarbeitszeit
der Kldgerin stets unter 20 Stunden, wobei es keinen Unter-
schied macht, ob man vom Jahresdurchschnit ausgeht (vgl BSGE
18, 222 = SozR AVAVG § 75 Nr 7) oder die von der Beklagten ge-
wahlte - fir die Kldgerin glinstigere - Moglichkeit der Bezug-
nahme auf einen Drei-Monats-Zeitraum (85 x 3 : 13) wahlt.

Entgegen der Auffassung des LSG dndert sich an der fehelnden
Anwartschaft der Kldgerin fiir den Anspruch auf Alg als Folge
der Beitragsrreiheit ihrer Beschidftigung in der Rahmenfrist
(§ 169 Nr 6 AFG) nichts dadurch, daB fiir die Kligerin auf
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Grund dieser Beschidftigung wihrend fast acht Jahren Beitrdge
zur Arbeitslosenversicherung entrichtet worden sind. Nach der
gesetzlichen Regelung in der Arbeitslosenversicherung hangt
die Anwartschaft als Voraussetzung fiir den Anspruch auf Alg
nicht von der Entrichtung von Beitrdgen ab, sondern allein von
dem Tatbestand einer ihrer Art nach die Anwartschaft begrin-
denden Beschéftigung (vgl §§ 100, 104 AFG; § 74, 85 des Ge-
setzes Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung

~ AVAVG -). Das BSG hat deshalb sowohl zum AVAVG als auch zum
AFG in Ubereinstimmung mit der gesamten Literatur hierzu stets
entschieden, daB die fehlerhafte Entrichtung von Beitrdgen den
Anspruch auf die Versicherungsleistung nicht begriindet, wenn es
an der anwartschaftsbegriindenden (versicherungs- bzw beitrags-
pflichtigen) Beschidftigung mangelt (vgl BSG SozR Nr 3 zu § 66
AVAVG; BSGE 13, 98, 101; 44, 193, 197; Urteil des Senats vom
4, September 1979 - 7 RAr 57/78 - mwN; vgl auch BSGE 47, 194,
200). Hiervon abzugehen, besteht angesichts der klaren gesetz-
lichen Regelung kein AnlaB. Die genannte Regelung der S§§ 100,
104 AFG ist.im Ubrigen durchaus sinnvoll; denn sie will gerade
dem Schutz der Arbeitnehmer gegen das Risiko der Arbeitsliosig-
keit dienen, indem sie diese vor den Nachteilen einer Nicht-~
entrichtung der fdlligen Beitrdge bewahrt. Der irrtimlichen,
Jja sogar der bewuBt fehlerhaften Beitragsentrichtung tréagt

das Gesetz durch die Erstattungsregelung in § 186 AFG Rechnung,
deren zeitliche Begrenzung (vgl jetzt § 27 SGB 4) allgemeinen
Grundsdtzen des Sozialversicherungsrechts entspricht.

Die Beklagte war auch nicht aus anderen Griinden gehindert,
sich fir die Ablehnung der Leistungsgewdhrung auf die fehlende
Anwartschaftszeiterfullung zu berufen. Das LSG hat angenommen,
die Beklagte habe dieses "Recht" verwirkt. Es erscheint
zweifelhaft, ob bei der dargestellten Gesetzes- und Rechts~
lage das Institut der Verwirkung liberhaupt herangezogen
werden kann, um einen nicht bestehenden Rechtsanspruch zu
begrinden. Er wirde die Verwaltung ndmlich nicht nur ohne,
sondern sogar entgegen gesetzlicher Grundlage verpflichten,
Leistungen zu erbringen, also gesetzwidrig zu handeln. Dies
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‘zuzulassen hat das BSG selbst bei positiv falschen Auskiinften
der Verwaltung, die keine Bindungswirkung besitzen, abgelehnt,
den Betroffenen vielmehr auf Schadensersatzanspriiche verwiesen
(vgl BSGE 25, 219). Auch bei sonstigem Verwaltungsfehlver-
halten wird unter bestimmten Voraussetzungen lediglich ein
Schadensersatz gewdhrender Folgenbeseitigungs- oder Herstel~
lungsanspruch angenommen, wenn dieser durch gesetzmiBSige Amts-
handlung zu verwirklichen ist (vgl BSG vom 12. Oktober 1979

- 12 BK 47/77 - mit zahlreichen weiteren Nachweisen).

Die Frage der rechtlichen Zuldssigkeit des Verwirkungsein-
wandes in Fdllen der vorliegenden Art bedarf jedoch keiner
Entscheidung; denn selbst wenn eine Alg-Gewidhrung trotsz
fehlender Anwartschaft iiberhaupt auf Verwirkung gestiitzt
werden konnte, fehlte es hier an den Voraussetzungen eines
solchen Tatbestandes. Deshaldb kann es ebenso unentschieden
bleiben, ob der weitere rechtliche Ausgangspunkt des LSG zu-
trifft, daB die Beklagte als der zustidndige Versicherungstrager
fir das Verhalten der Einzugsstelle entsprechend § 278 BGB
einzustehen habe (zur Rechtsstellung der Einzugsstelle gegen-
tiber dem Versicherungstriger vgl BSGE 15, 118, 122 ff; 47,
194, 197, Jjeweils mwN). Das Rechtsinstitut der Verwirkung von
Rechten als Ausprédgung des Grundsatzes von Treu und Glauben
gilt zwar auch im Sozialversicherungsrecht (vgl BSGE 47, 194,
196 mwN). An das Vorliegen eines Verwirkungsverhaltens sind
aber grundsdtzlich strenge Anforderungen zu stellen, und zwar
um so mehr, je eindeutiger die Wirkungen und Grenzen von Rechten
im Gesetz selbst umschrieben simd. PFiir den Anspruch auf Alg
ist dabei besonders zu beachten, daB - wie schon ausgefiihrt -
seine Entstehung van der Leistung von Beitrégen ausnahmslbs
abgekoppelt worden ist. 80 konnte sich die Beklagte nicht

etwa auf die Verwirkung des Anspruchs auf Alg berufep, weil
Beitrige nicht entrichtet wurden, wenn die Angpruchsvoranse
setzungen, insbesondere die anwartschaftgbegriindende beitrags-
pflichtige Beschiftigung im Sinne von § 104 AFG vorliegen.

Als Ausgleich fiir zu Unrecht entrichtete Beitrige sieht das
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APG lediglich den Beitragserstattungsanspruch vor. In die-
ser Situation kinnte eine Verwirkung des Leistungsverwei-
gerungsrechts (die eigentlich eine Leistungsverweigerungs-
pflicht ist unter dem Gesichtspunkt der GesetzméBigkeit der
Verwaltung) allenfalls dann angenommen werden, wenn die Be-
klagte selbst in Gestaltung des zwischen ihr und dem Beschif-
tigten bestehenden Bozialrechtaverhiltnisses Umsténde ge-
schaffen hitte, die die Berufung auf eine abweichende Rechts-
lage zur unzuléssigen Rechtsausiibung machen wiirde (sofern in
solchen Fdllen Anspriiche nicht bereits aus der Bindungswirkung
des § 77 8GG gegeben sind). Davon kann hier aber keine Rede
sein; hier geht es lediglich um das Verhalten der Einzugs-
stelle, und zwar darum, ob diose Betrauungs-und Beratungs-
pflichten verletzt habe, d1e 1hr _gegeniiber der Kldgerin ob-,
lagen.

Selbst wenn man unterstellt, daB die. beitragsrechtlichen Be-
ziehungen zwischen der Einzugsstelle und dem Arbeitgeber als
Beitragsschuldner (8§ 176 Abs 1 Batz 2, 182 APG) in der Weise
auf die Beziehungen zum Arbeitnehmer (Beschiftigten) aus-
strahlen, da8 auch zu ihm ein die Einzugsstelle verpflich-
tendes Rechtsverhdltnis entsteht, und wenn die BA insoweit
tiir Fehlverhalten entsprechend § 278 BGB und unter dem Ge-
sichtspunkt der Verwirkung einzustehen hitte, traf die Ein-
zugsstelle im Falle der Klédgerin keine entsprechende haftungs-
begriindende Beratungspflicht.

Piir die Einzugsstelle vollzieht sich der Beitragseinzug regel-~
miB8ig als schlichtes Verwaltungshandeln, ohne da8 sie durch
Verwaltungsakt iber die Versicherungs- oder Beitragspflicht,
auch nicht {iber die Beitragshohe entacheidet. Der Arbeitgeber
berechnet die Beitrdge der bei ihm Beschiftigteh selbst und
tihrt sie an die Einzugsstelle ab, die sie regelméBig unge-
prift entgegennimmt (vgl BSGE 41, 297 = SozR 2200 § 1399 Nr 4
nwN; vgl auch BSG SozR Nr 2 zu § 1399 RVO). BloBes Nichtstun
der Einzugsstelle in Bezug auf diesen Vorgang stellt kein
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Verwirkungsverhalten dar. Dies hat das BSG sehr eingehend be-
reits zu der Frage entschieden, ob deswegen das Recht der
Einzugsstelle zur Nachforderung von zu Unrecht nicht ent-
richteten Beitrigen gegeniber dem Arbeitgeber verwirkt sein
kann. Vielmehr muBl ein konkretes Verhalten der Einzugsstelle
hinzukommen, welches bei dem Beitragsschuldner die berechtigte
Erwartung erweckt hat, daB eine Beitragsforderung nicht be-
stehe oder nicht geltend gemacht werde (vgl BSGE 47, 194,

196 ff). Nicihtstun, also Unterlassen, kann danach ein schubtz-
wirdiges Vertrauen nur dann begrunden und zur Verwirkung des
Rechts flhren, wenn der Schuldner dieses als bewuft uad plan-
mdBig erachten darf (vgl BSGE 47, 194, 4197 im AnschluB an die
Entscheidung des erkennenden Senats in BSG SozR 4100 § 40

Nr 17). Der 12. Senat des BSG (vgl BSGE 47, 194, 197) hat es
sogar abgelehnt, aus der Nichtbeanstandung vonr unterlassenen
Beitragszahlungen bei Betriebsprufungen der Einzugsstelle im
Betrieb des Beitragsschuldners ein Verwirkungsverhalten zu
folgern.

Un so weniger gilt dies fir das’Unterlassen einer Beratung
oder von Hinweisen durch die Einzugsstelle an einzelne Be-
schiftigte in Bezug auf die Beitragspflicht ihrer Beschafti-
gung, wenn hierfir kein sie verpflichtender Anlall besteht. Dem
LSG ist zwar derin beizupflichten, daB die Besratungs- und Be-
treuungspflicht der Sozialversicherungutrdger gegenuber den
Berecntigten eire zunehmende EB2desutung erlangt hat, die nicht
zuletzt in den Regelungen des SCGB - Allgem2iner Teil - vom
11. Dezember 1975 (BGBi1 I 3015 - SGB 1 -) ihren Ausdruck ge-~
funden haben. Wie die Rez~iungen in §§ 14 ff SGB 1 zeigen,
besteht jedoch nicht schlchterdings eine Beratungspflicht

im Einzelifall von Amts we~~>n. Regelmdfig wird hierfur eine
Initiative der Bazratungsbzciirftigen zu verlangen seinj; allen-
falls kann auch ohne diesz ein Tédtigwerden des Leistungstra-
gers dann 2ur Pfiicht erwachsen, wern das Bedlirfnis hierfir
klar erkennbar ist (vgl Burdenski/v. Maydell/Schellhorn,
Kommentar zum SG2 4, RalN» 23 zu § 14 B8GB 1). Dem entspricht
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die Rechtsprechung des BSG zu den Hinweispflichten der Lei-
stungstriager (vgl BSGE 41, 126, 128; 42, 22&, 227; 46, 124,
126; 47,194,198). Danach bhest bt 4i~sz shnz einsn vonr dem Ver-
sicherten herbeigefiihrtan Arlal nvr;, waon sie fir den Lei-
stungstriger nach den ihm hokennten Seatsicblichen Umstanden
klar zu Tage lizgen: zinre schlichta Garsriizkbaftung vird ab-
gelehnt (vgl auch BSG vom 10. Dezamiexr 1979 -~ 12 RK 47/77 -
und die Entscheidungen des erkennender Sonats vom 11. Marsz
1976 - 7 RAr 152/74 - AuB 1976, 217, vom 4. September 1979

- 7 BAr 115/78 - und vem 21. Mei 198G ~ 7 EAzr 31/7C -).

Eine weitergehende Pflicht trifft avch nické die Einzugsstelle,
immer unterstellt, aus dersn Verleizunger kdnn%te iberhaupt die
Leistungspflicht der BA als Felge eolincs Verwirkungsverhaltens
erwachsen. Es wirde, worauf diz Beklasgte zu Recht hinweist,
eine Uberspannung dieser Beratungspilichten b=deuter, wollte
man annehmen, dafBl3 die Einzugsstelle in jedem Einzelifall ver-
pflichtet wdre, von sich aus die Frage der Beitragspflicht

des Beschidftigungsverhdltnisses ohnz dvf82ren AnlaB und nur

zu dem Zweck der Ausiibung der Beraiung der Beschiftigten zu
prifen. Aus der bloBen Entgegennahu~ dar Gesamtheitrdge vom
Arbeitgeber fiir alle in seinem Betrieb Beschaftigten erwidchst
eine solche Veranlassung auch dann richt, wonn dies liber einen
langen Zeitraum hinweg gnschizht. Tasowszit hadarf zs beson-
derer Umstédnde, die der Eirzugsstclle Aie Besordarbei’en eines
Einzelfalles objuktiv erkannbzir wechen, tm einns Bera
auszulosen. Anhaltspunkte dafiz. daf solch: Unmaténde
lizgenden Falle gegcben waidzi, besieban mach den Feshgtellrozon
dzs LEC jedneh miechit, Tnfel _edloczen Koanute iz Kiigeriz das
Yarbaliven der Einzuwsstzllce -~ FEutgegernenne <= Baitrége -
gusik nicht els ein planwmaBiges vnd bewuvBtes Verhsises in

dem Sinne avffasser, daB diese damit die Britragsplflichs

ihrer Beschiaftigung in dex D.-Siizik poelitiv Testdtigen wolle,
ja sogar in dem Sinne, deB ik Jamzufoige hieraus szuch iz
dovartschaftszzivorfillung Ffilr idper Jushruck avf "Lz negen-
ibar cer Bokiagten in Talls der Arteitslosigkeit erwachsen
sellte {vgl BSGIE 47. 1S4, 158, “99).
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Eine andere Frage, und in diesem Verfahren nicht zu entschei-
den, ist es, ob die Arbeitgeberin der Kldgerin dieser gegeniiber
ihre Firsorgepflichten verletzt hat und der Klagerin deshalbd
zum Schadenersatz verpflichtet ist oder ob sich die Klagerin
fir ihren Anspruch auf Riickerstattung der zu Unrecht er-
brachten Beitrige (§ 186 AFG) gegeniliber der Verjahrungseinrede
der Beklagten, sollte sie erhoben werden, auf den Einwand un-
zulédssiger Rechtsausiibung berufen konnte.

Der Anspruch der Kldgerin auf Alg 14Bt sich auch nicht darauf
grinden, dafl die Beklagte im Rahmen des sogenannten sozial-
rechtlichen Schadensersatzanspruches verpflichtet widre, den
Zustand herzustellen, der bestehen wlirde, wenn die Kldgerin
nach rechtzeitiger Aufkldrung ihre Beschaftigung durch Ver-
einbarung einer lingeren Arbeitszeit beitragspflichtig im
Sinne des § 186 AFG gemacht hitte (Herstellungsanspruch). In-
soweit fehlt es, wie bereits dargestellt wurde, an einem den
Schadensersatzanspruch voraussehenden pflichtwidrigen Verhalten
des Versicherungstrigers, hier in Form der Versdumung einer
von Rechts wegen bestehenden Beratungspflicht (vgl dazu im
einzelnen BSG vom 12. Oktober 1979 - 12 RK 47/77 - mwN), deren
Folgen durch eine Amtshandlung ausgeglichen werden konnten
(vgl BSGE 32, 60, 70; 41, 126, 127; #1, 260, 262; 47, 194,
200).

Die Kldgerin hat auch keinsn Anspruch auf Arbeitslosenhilfe
(Alhi). Da ihre Beschiéftigung - wie dargestellt wurde - im
letzten Jahr vor der Arbeitslosmeldung vom 3. Dezember 1975
nach § 102 AFG geringfiizig (kurzzeitig) war, konnte sie damit
keinen Anspruch auf Alhi begriinder, wie es sonst auch bei
fehlender Beitragspflich’ s1llsin durch eine entlohnte Be-
schéftigung mdglich ist. Die zindeutige Bestimmung des § 134
Abs 1 Nr 4 Buchst b Satz 2 A¥G schlieBt davon jedoch gering-
fligige (kurzzeitige) Beschidftigungen im Sinne von § 102 AFG
aus. Das SG hat deshalb zu Recht die Klage in vollem Umfange
abgewiesen. Auf di» Revision der Bsklagten muB infolgedessen
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das zusprechende Urteil des LSG aufgshoben und die Berufung
der Kldgerin zuriickgewiesen werdsz.

Die Kostenentscheidung ergeht gerik § 7S3 SGG.

JLaw — Gesetze und Urteile JRe— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Coogle play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

1ZInyosad HYIN JJ B8 §§ Yoru YueqUL)E(T S[e puls SUNJUIWIESS[I)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]


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

