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Beklagte und Revisionsklägerin.

Der 7. Senat des Bundeeeozialgerichts hat ohne mündlidhe

Verhandlung am 19. Juni 1980

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-

eozialgerichts Baden-Württemberg vom 29. August 4978 aufge-

hoben. Die Berufung der Klägerin gegen das Urteil des So-

zialgerichta Heilbronn vom 29. März 1977 wird zurückgewie-

sen.

Kosten des Berufungs- ■nd Revisioneverfahrens sind nicht zu
erstatten.
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Die Klägerin begehrt von der Beklagten die Zahlung von Ar—

beitslosengeld (Alg).

Die 1951 geborene Klägerin, die verheiratet ist und eine

heranwachsende Tochter hat, war ab Juli 1968 als Statione—

hilfe in der D.-Klinik GmbH in E H beschäftigt. Es

handelte sich um eine Teilzeitbeschäftigung mit einer arbeits—

vertraglich vereinbarten monatlichen Arbeitszeit von 85 Stun-

den. Im Dezember 1975 erhielt die Klägerin hieraus ein Brutto-

Monatsentgelt von 707,40 DM. Die Arbeitgeberin kündigte den
Arbeitsvertrag zum 9. Januar 1976. Daraufhin meldete sich die

Klägerin am 5. Dezember 1975 beim Arbeitsamt arbeitslos und

beantragte Alg ab 10. Januar 1976. Sie gab dazu an, wegen
häuslicher Verpflichtungen täglich nur 4 1/2 Stunden, und

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

Durch Bescheid vom 29. Januar 1976 lehnte die Beklagte den

Antrag der Klägerin mit der Begründung ab, daß sie die An-

wartschaftszeit nicht erfüllt habe. Die Beschäftigung in der
D.-Klinik sei nämlich in den letzten drei Jahren vor Eintritt

der Arbeitslosigkeit geringfügig gewesen; sie habe im Wochen—

durchschnitt weniger als 20 Stunden betragen. Der Widerspruch

der Klägerin blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 28. April

1976)- “ *

Durch Urteil vom 29. März 1977 hat das Sozialgericht (SG)

Heilbronn die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klägerin

hat das Landessozialgericht (LSG) durch Urteil vom 29. August
1978 die Entscheidung des SG und die angefochtenen Beacheide

aufgehoben und die Beklagte verurteilt, der Klägerin Alg ab
10. Januar 1976 für die Dauer von 512 Tagen zu zahlen. Das
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LSG hat die Revision zugelassen. Zur Begründung hat es im
wesentlichen ausgeführt: Die Klägerin erfülle alle Voraus-

setzungen für den Anspruch auf Alg nach 5 100 des Arbeits-

förderungsgesetzes (AFG). Insbesondere sei sie verfügbar im
Sinne von 5 105 AFGund erfülle die Anwertschaftszeit im
Sinne von 5 104 AFG. Der Verfügbarkeit für die Arbeitsvermitt-
lung stehe es nicht entgegen, daß sich die Klägerin nur für

eine Tätigkeit an sechs Wochentagen in der Zeit von 7.00 bis

12.00 Uhr zur Verfügung gestellt habe. Insoweit handele es
sich um marktübliche Teilzeitbeschäftigungen, für deren Be—
schränkung die Klägerin sich auf häusliche Bindungen berufen

dürfe.

Die Voraussetzungen für die Erfüllung der Anwartschaftszeit

seien nach dem Wortlaut des 5 104 AFG zwar nicht erfüllt.
Hierfür sei es erforderlich, daß der Arbeitslose in der Rahmen-

frist 26 Wochen oder sechs Monate in einer die Beitragspflicht

begründenden Beschäftigung gestanden habe. Im vorliegenden
Falle umfasse die Rahmenfrist den Zeitraum vom 10. Januar 1975
bis 9. Januar 1976. Die Klägerin habe in diesem Zeitraum nicht

nur ununterbrochen gearbeitet, sondern auch Versicherungsbei-

träge zur Beklagten abgeführt. Diese Beiträge seien seitens

der Arbeitgeberin sogar schon seit 1. Juli 1968 gezahlt wor-
den. Aus den Angaben der vom SG gehörten Zeugen und der Ar-

beitgeberin der Klägerin ergebe sich allerdings, daß für den

in die Rahmenfrist fallenden Zeitraum vom 1. Juni 1974 bis
9. Januar 1976 eine monatliche Arbeitsleistung ven 85 Stun-

den vertraglich vereinbart werden war, in der davorliegenden

Zeit eine solche von 82 Stunden bzw in der vor der.Bahmenfrist
liegenden Zeit ab 1968 eine solehe von zunächst 75 Stunden.

Wenn die Beklagte aus £<r vereinbarten monatlichen Arbeiten

Zeit der Klägerin auf eine unter 20 Stunden liegende Wochen-

arbeitszeit geschlossen habe und damit auf Kurzzeitigkeit im
Sinne von 5 102 AFG, so sei dies zwar zutreffend, rechtfer-

tige jedoch gleichwohl nicht die Verweigerung der begehrten

Leistung. '
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Nach 5 102 Abs 1 Satz 4 AFG sei eine Beschäftigung immer dann
kurzzeitig, wenn sie auf weniger als 20 Stunden wöchentlich

der Natur der Sache nach beschränkt zu sein pflege oder im

voraus durch einen Arbeitsvertrag beschränkt sei. Die erstere

Alternative liege hier zwar nicht vor; der von der Klägerin

ausgeübten Beschäftigung sei es cigentümlich gewesen, daß die

Arbeitsvertragspartner im voraus gerade nicht genau anzugeben

vermochten, welche Arbeitszeit die Klägerin in jeder einzelnen

Woche benötigen würde, um ihre Reinigungsarbeiten in der

Klinik ordnungsgemäß zu erledigen„ Der Natur der Sache nach

habe es sich also nicht um eine Beschäftigung gehandelt, die

auf weniger als 20 Stunden wöchentlich beschränkt zu sein

pflege„ Andererseits habe die Klägerin nicht in Abrede stellen

können, daß nach der am 1. Juni 4974 getroffenen Vereinbarung

eine Arbeitsleistung von 85 Stunden monatlich vereinbart wor-
den und danach keine abändernde Regelung zwischen ihr und der

Arbeitgeberin getroffen worden sei. Infolgedessen sei es uner-
heblich, ob die Klägerin.zeitweisetatsächlich länger gear-
beitet habe oder nicht„

Dies schließe es jedoch nicht aus, daß die Beklagte nach nahezu

acht Jahren andauernder unbeanstandeter Annahme von Arbeits—
losenversicherungsbeiträgen das Recht verwirkt habe, sich gegen-
über der Klägerin zum Zwecke der Verweigerung ihrer Leistungs—
pflicht auf das Fehlen der Anwartschaftszeit zu berufen„ Zwar

habe die Beklagte diese Beiträge nicht selbst eingezogen. Hier-
für seien nach den einschlägigen gesetzlichen Bestimmungen viel—

mehr die 30genannten Einzugsstéllen zuständig geWesen. Aus den
entsprechenden gesetzlichen Vorschriften ergebe sich aber, daß
sich die Beklagte der Einzugsstellen vie eines gesetzlichen Ver"
treters im Sinne der entsprechend anzuwendenden Vorschrift des

5 278 des Bürgerlichen Gesetzbucles (BGB) bediente. Deshalb
müsse derjenige, dessen Beitragspflicht infrage stehe, darauf

vertrauen können, daßsüx■1die Bundesanstalt für Arbeit (BA)

das Verhalten der für sie tätigen Einzugsstelle zurechnen
lassen müsse° Wenn demgemäß die Einzugsstellen über lange
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Jahre unberechtigt Beiträge einzögen und an die BA abführten,
so könne sich die Beklagte nicht zum Nachteil des Beschäftigten
darauf berufen, sie selbst träfe an diesem jahrelangen Fel-

verhalten kein Verschulden, weil sie nach organisatorischer

Regelung des Einzugsverfahrens praktisch nie selbst das Vor—
liegen der Voraussetzungen für die Beitragspflicht prüfe.

Entscheidend sei, daß dem Bürger, die mit der Einziehung be-
auftragten Krankenkassen als gesetzliche Beauftragten der Be-

klagten erschienen und daß sie auch rechtlich als deren Ver-

treter anzusehen seien. Dies wirkte sich auch auf das zwischen

dem Bürger und dem Versicherungsträger bestehende Sozialrechts-

verhältnis aus, aufgrund dessen eine konkrete Beratungs— und

Betreuungspflicht bestehe, wie insbesondere das Sozialge- '”
setzbuch zeige. Ein solches habe hier zwischen der Klägerin

und der Einzugsstelle aufgrund der Tatsache bestanden, daß für

sie Sozialversicherungsbeiträge abgeführt und von der Einzugs—
stelle auch entgegengenommen worden seien. Zumindest in Zwei-

felsfällen der vorliegenden Art sei die Einzugsstelle ver-
pflichtet zu prüfen, ob eine Beitragspflicht des Arbeitneh-

mers vorliege und habe hierüber gegebenenfalls durch Ver-

waltungsakt (€ 182 AFG) zu entscheiden. Diese Prüfungspflicht
sei im vorliegenden Falle nicht erfüllt werden° Nach den

Grundsätzen von Treu und Glauben führe dies dazu, daß sich

die Beklagte auf das Fehlen einer beitragspflichtigen Beschäfti-

gung nicht berufen könne° Dadurch, daß die Beklagte acht Jahre

Beiträge angenommen habe, ohne das Vorliegen einer Beitrags-

pflicht zu prüfen, könne sie die Unwirksamkeit der Beitrags—

entrichtung nicht mehr geltend machen., '

Zwar könne.bloßer Zeitablauf die Verwirkung noch nicht be-'
gründen; hier lägen jedoch besondere Umstände vor, die die

verspätete Geltendmachung oder Ausübung des Rechts mit dem

Grundsatz von Treu und Glauben nicht vereinbar sein ließe. Es

müsse berücksichtigt werden, daß die Klägerin angesichts des
vertrauensvollen und entgegenkommenden Verhältnisses zwischen

ihr und der Arbeitgeberin'jederzeit die Möglichkeit gehabt
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hätte, eine geringfügige Erhöhung der bislang bestehendenAr—
beitszeitvereinbarung zu verabreden und dadurch einen auch
nach Ansicht der Beklagten wirksamen Versicherungsschutz her-

beizuführen. Es erscheine glaubhaft, daß sie dies auch unver-
züglich getan hätte, wenn sie darauf hingewiesen werden wäre

oder erkannt hätte, daß trotz Beitragsentrichtung eine noch

geringfügige Beschäftigung vorliege. Es könne ihr nicht zum
Vorwurf gemacht werden, daß sie der Annahme gewesen sei, sie

Werde für insgesamt 90 Stunden im Monat bezahlt. Daß diese

Bezahlung in Wirklichkeit auf eine pauschale Zuschlagsge—

währung für Feiertagsarbeit zurückzuführen gewesensei, habe
die Klägerin an Hand der Abrechnung der Arbeitgeberin nicht
erkennen können. Eine Abwägung des vorliegenden Falles zwischen
öffentlichen und privaten Interessen führe deshalb dazu, daß

das Vertrauensverhältnis zwischen der Arbeitsverwaltung und

ihren Partnern nicht durch grob unbillige Entscheidungen be-

einträchtigt werdendürfe unddie Beklagtedeshalbnicht
geltend machen könne, die Klägerin habe die Anwartschafts-

zeit nicht erfüllt.

Mit der Revision rügt die Beklagte eine Verletzung der 55 400,
104 AFG. Zur Begründung führt sie im wesentlichen aus: Der
erkennende Senat habe bereits entschieden, daß die Frage, ob
Beiträge zur Arbeitslosenversicherung entrichtet worden sind

odernicht, für denAnspruchauf Alg unerheblichsei; Diese
Beurteilung habe sich auch für die Rechtslage nach Inkraft-

treten des AFG nicht geändert, auch nicht durch das Inkraft-
treten des Sozialgesetzbuches. Das LSG überspanne die Anfor-

derungen hinsichtlich des Umfangs und der Tragweite von Auf-
klärungs- und Beratungspflichten. Ein Sozialrechtsverhältnis
ten der Intensität, wie es das LSG verlange, könne zwischen
Einzugsstelle einerseits und Arbeitgeber andererseits, der

gemäß 5 176 Abs 1 AFG Beitragsschuldner sei, nicht angenommen
werden. Noch ferner liege dieses für das Verhältnis zwischen
Einzugsstelle und Arbeitnehmer. Die seit Jahren beobachtete
Praxis der Aufklärung und Unterrichtung der Arbeitgeber und

der Öffentlichkeit in Fragen der Beitragspflicht und —freiheit

_ 7 _JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 7 -

müsse vielmehr als auch den Ansprüchen des Sozialgesetzbuches
genügend angesehen werden. Hinsichtlich des Umfanges der

Betriebsprüfungen, die seitens der Einzugsstellen bei den
Arbeitgebern vorgenommen werden, sei auf das Urteil des

Bundessozialgerichts (BSG) vom 30. November 1978 - 12 RK 6/76 —
zu verweisen. Das bedeute, daß vorliegend ein Fehlverhalten
der Einzugsstelle nicht angenommenwerden könne, sondern allanw
falls eine Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhältnis er-
gebenden Fürsorgepflicht der ehemaligen Arbeitgeberin gegen—
über der Klägerin° Der arbeitgeberin hätte es oblegen, die ihr

zugänglich gemachten Informationen über Fragen der Beitrags-

PfliCht und -freiheit zu, Gunsten der Klägerin zu nutzen.

Das Institut der Verwirkung sei vorliegend nicht anwendbar.
Dabei könne offen bleiben., ob eine Verwirkung von Rechtch im
Verhältnis zwischen Einzugsstelle und Beitragszahler überhaupt

denkbar sei; jedenfalls gelte die Vorschrift des 5 278 BGB

nur für Vertreter und Erfüllungsgehilfen innerhalb bestehender
Schuldverhältnisseo Das Verhältnis zwischen der kraft Gesetz
tätig werdenden Einzugsstelle und dem Sozialversicherungsträger

Sei jedoch öffentlich-rechtlich ausgestaltet, wie auch das BSG
entschieden habe. Der Anspruch der Klägerin wäre im Falle der
Aufgabe der zitierten Redhtsprechung der erkennenden Senats

allenfalls dann zu bejahen, “wenn die Einzugsstelle durch Be-

scheid über die Beitragspflicht der Klägerin entschieden hätte
und dieser Bescheid von der Beklagten nicht oder erfolglos an—
'gefochten werden wäre; dies folge auch 5 77 des Sozialgerichts—

gesetzeß (SGG). Allein dadurch, daß die Allgemeine Ortskranken—
Rasse (AOK) für die Beklagte Beiträge eingezogen habe, hätte
sie weder der Klägerin noch der Beklagten gegenüber einen

' Verwaltungsakt im Sinne d.e‚s__5182 Abs’l AFG erlassen, weil es
sich bei dem Beitragssinzüé lediglich um ein schlichtes Ver—

waltungshandeln handele. Gegebenenfalls müsseinsoweit an eine
_Zurückverweisung der Sache gedacht werden.
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Die Beklegte beantragt,.

das Urteil des LSG Baden—Württemberg vom 29. August

1978 aufzuheben‚ die Berufung der Klägerin gegen das

Urteil des SGHeilbronn von 29» März 1977 zurückzu-
veisen und zu entscheiden, daß nußergerichtliche Kosten
nicht zu erstatten sind.

_
_,

hilfsveise, den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung

'‚ und Entscheidung an das EEGzurückzuverueiebn.

Die Klägerin ist in Revisionsirei*fehren nicht vertreten.

Beide Beteiligte sind mit einer Entscheidung durch Urteil

ohne mündliche Verhandlung einverstanden ($ 124 Abs 2 SGG).

' II.

Die Revisionder Beklagtenist begründet.Sie führt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteile und Zurückweisung der Be-

rufung der Klägerine

Die Klägerin hat keinen Anspruch auf Alg; denn sie hat nicht

die Anwartschnftszeit nach 5 100 Abs 1 iVb 5 104 AFGerfüllt.
Nach diesen Bestinnungen besteht ein Anspruch auf Alg ua nur,

wenn der‚Arbeitslose in den letzten drei Jahren vor Eintritt

der für den Anspruch maßgeblichen Arbeitslosigkeit (Rahmen—

friet, 5 104 Abs 2 und 5 AFG) mindestens 26 wochen oder sechs
Monate in einer die Beitragapflicht begründenden Beschäftigung

gestanden hat cs 104 Abs 1 ur.)° Diese Voraussetzung lag im
Zeitpunkt der Arbeitslosneldnng und Antragstellung der Klä—

gerin nicht vore

Die Klägerin war zwar in der für sie danach neßgpblichen
Rahmenfriet von 1c„ Januar 1975 bis 9. Januar 1976 mehr als
26 Wochen oder sechs Monate beschäftigt. Diese Beschäftigung

hatte Jedoch nicht Beitragepflicht zur BA im Sinne des
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5 168 AFGbegründet; denr sie war als 51ringfügige Beschäf—
tigung beitragsfrzi nach. ; 139 11 5 33%, Eurch sie konnte so—
mit auch nicht die ”nverca ef szeit als Voraussetzung für

104 Abs 1 AFG).einen Anspruch auf 113 ;113111

Für den Begriff der gerir„fügigen E?SQhäftigung «erweist
5 169 Nr 6 AFGauf % 102 ÄFG‚ äar hier in der Fassung anzu-
wenden ist, die er durch iss Einiubrun ngsgesetz zum Einkom—

mensteuerreforuwg se:z vom. 1321333? .971 (BGBl I 5656) er-
halten hat° Das Hort "geringfügig“ wurde zwar ab 1. Juli 1977

durch das Wort "kuHrzz it ig83 ersatzt (vgl Art II 5 9 Nr 1,
5 21 Abs 1 des °*z„clg s; zbuchsß „ Gemeinsame Vorschriften für
die Sozialve.31cb‘runm « vom 25. Dezember 1976 — BGBl I 5845

- SGB 4). Daraus ergab sich jed ch seine sachliche Änderung

des 5 402 AFG(BSC—SczR1409 5

i\
:u 5 )

Geringfügig nach 5 102 Abs 1 A1G ist eine Beschäftigung, die
auf weniger als 20 Stunden wöchentlich der Natur der Sache

nach beschränkt zu sein pflegt oder im voraus durch einen

Arbeitsvertrag beschränkt ist° Gelegentliche Abweichungen von
geringer Dauer bleiben unb erücksicht igt„ Das LSG hat ange—

nommen, daß für die Beschäftigung der Klägerin in der Rahmen-

Irist zwar nicht die erste Alternative des 5 102 Abs 1 AFG

galt‚ jedoch die zwsite, :ämiich 113 Basshränkung 133 Ar-

beitszeit durch Arbeitsvertrag erf weniger als 20 Stunden
wöchentlich.. Es ist hi3rza auf @rtnd folger■er Fes;s stellungen

gelangt: Der von Fe“ Klägerin swege■htan Beschäftigung war

es einerseits eisentünlizh‚ iaE 513 Lrt:itstertrarspartner

. .. „ ..im voraus nicht getan 111311911
die Klägerin in 33??? 11211„„
seits war seit 1 313.1 151%

beit3291t als
mcnatliah

85 Stanisn iSt zu kein : Zeit verein—

bart werden, auch for“ di; 31äge112 2
mehr als 85 “”und”1 g■:razitat haben soiit@„
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Arbeitszeit von 85 Stunden monatlich war von den Vertrags—

partnern von Anfang ihrer Vereinbarung an zur Bewältigung

der Arbeitsaufgaben der Klägerin als ausreichend angesehen

worden° Diese Feststellungen sind im Revisionsverfahren nicht

angegriffen worden, so daß der Senat hiervcn auszugehen hat

(5 465 SGG). Die Schlußfolgerungen des LSG, daß danach je-
denfalls von einer arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeits-

zeit von wöchentlich weniger als 20 Stunden auszugehen sei und

demgemäß die Beschäftigung der Klägerin insgesamt gering-

fügig war im Sinne von 5 102 Abs % AFG, ist rechtlich nicht

zu beanstanden,

Das LSG hat zutreffend darauf hingewiesen, daß es für die

Frage der Geringfügigkeit einer Beschäftigung auf die voraus—
sichtliche Gestaltung des Arbeitsverhältnisses ankommt, also

auf die Merkmale und Umstände, wie sie bei Beginn der Be—

schäftigung vorliegen (BSGE 15, 98, 100 = SozR Nr 4 zu 5 75
A.VAVGaF; BSG SozR 4100 5 402 Nm 5 und 4), Bestehen vertrag—-
liche Vereinbarungen, hinsichtlich der Arbeitszeit, so ist

ihnen zu entnehmen, ob die Beschäftigung geringfügig ist

(BSG SozR 4400 5 102 Nrn 5 und 4), Ein davon abweichender
tatsächlicher Ablauf der Beschäftigung kann, in rückwirkender

Betrachtung9 nur dann ergänzend berücksichtigt werden, wenn im

voraus weder aus der Natur der Sache noch aus vertraglichen

Vereinbarungen eine Klärung über das Ausmaß der Beschäftigung

möglich war (BSGE 15, 98,101); beruht die Beurteilung einer

Beschäftigung auf einer Schätzung ihrer voraussichtlich zu
erwartenden Umstände und Merkmale, kann eine endgültige

Abänderung dieser Verhältnisse von da an — aber nicht rück«
wirkend — auch eine von der frühe; & alwaisk;r■e Beurteilung

rechtfertigen (BSG Scz? Nr 6 zu 5 168 RVG), Be

verhalte lagen nach den Feststellungen des LSG bei der Klä°

gerin aber nicht vor, da von anfang an ein; vertragliche Ver-

rartige Sacb«

eingarung der von beiden Partnern erwarteten Arbeitszeit

—
letzten Endes 85 Stunden monatlich — getroffen worden und

diese zu keinem Zeitpunkt geändert werden war° Hiervon muß

deshalb ausgegangen werden°
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Es ist ferner nicht zu beanstanden, wenn das LSG die Auffas-

sung der Beklagten bestätigt hat, daß 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-

weise vorausschauenden Betrachtung bei der Frage, ob eine Be-

schäftigung beitragspflichtig ist oder nicht. Von Woche zu
Woche schwankende oder wechselnde Arbeitszeiten innerhalb

einer einheitlichen Arbeitszeitvereinbarung, als deren Durch-
schnitt sich —wie hier - eine wöchentliche Arbeitszeit von
weniger als 20 Stunden ergibt, verändern deshalb die Beitrags—

freiheit der Beschäftigung in5gesamt grundsätzlich nicht (vgl
Hennig/Kühl/Heuer, Kommentar zum AFG, Anm 5 zu 5 102; ent—

sprechend BSG SozR Nrn 6 und 9 zu 5 1228 RVO;sieheauch

Nr 2.1.1 der Richtlinien der Bundesverbände der Kranken- und

Rentenversicherung und der BA für die versicherungsrechtliche

Beurteilung von geringfügigen Beschäftigungen und geringfü—
gigen selbständigen Tätigkeiten vom 25. Mai 1977 - ANBA Bei-

lage zu Nr 7/1977 — in der Fassung vom 17. Oktober 1978 -
DOK1979, 49 ff - abgedruckt bei Hennig/Kühl/Heuer, aaO, Er-
läuterung zu 5 8 SGB 4, Anlage 1 — Seite B 44 ff -). Infolge-
dessen kommt es auch im vorliegenden Falle für die einheitliche

Beurteilung der Beitragspflicht der mit 85 Monatsstunden Ver-

einbarten Beschäftigung der Klägerin 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 Klägerin stets unter 20 Stunden, wobei es keinen Unter—

schied macht, ob man vom Jahresdurchschnit ausgeht (vgl BSGE

18, 222 = SozR AVAVG5 75 Nr 7) oder die von der Beklagten ge-
wählte — für die Klägerin günstigere — Möglichkeit der Bezug-

nahme auf einen Drei—Monats—Zeitraum (85 x 3 = 13) wählt.

Entgegen der Auffassung des LSG ändert sich an der fehelnden

Anwartschaft der Klägerin für den Anspruch auf Alg als Folge

der Beitragsfreiheit ihrer Beschäftigung in der Rahmenfrist

(@ 169 Nr 6 AFG) nichts dadurCh, daß für die Klägerin auf

- 12 -
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Grund dieser Beschäftigung während fast acht Jahren Beiträge

zur Arbeitslosenversicherung entrichtet worden sind. Nach der

gesetzlichen Regelung in der Arbeitslosenversicherung hängt

die Anwartschaft als Voraussetzung für den Anspruch auf Alg

nicht von der Entrichtung von Beiträgen ab, sondern allein von

dem Tatbestand einer ihrer Art nach die Anwartschaft begrün-

denden Beschäftigung (vgl 55 400, 104 AFG; 5 74, 85 des Ge-

setzes über Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung

— AVAVG—). Das BSG hat deshalb sowohl zum AVAVGals auch zum
AFG in Übereinstimmung mit der gesamten Literatur hierzu stets

entschieden, daß die fehlerhafte Entrichtung von Beiträgen den

Anspruch auf die Versicherungsleistung nicht begründet, wenn es

an der anwartschaftsbegründenden (versicherungs— bzw beitrags—

pflichtigen) Beschäftigung mangelt (Vgl BSG SozR Nr 5 zu 5 66
AVAVG; BSGE15, 98, 101; 44, 493, 497; Urteil des Senats vom
4. September 1979 — ? RAr 57/78 — mwN; vgl auch BSGE 47, 194,
200)e Hiervon abzugeben, besteht angesichts der klaren gesetz—

lichen Regelung kein Anlaß. Die genannte Regelung der @@400,
404 AFG ist im übrigen durchaus sinnvoll; denn sie will gerade

dem Schutz der Arbeitnehmer gegen das Risiko der Arbeitslosig-
keit dienen, indem sie diese vor den Nachteilen einer Nicht—

entrichtung der fälligen Beiträge bewahrt. Der irrtümlichen,
ja sogar der bewußt fehlerhaften Beitragsentrichtung trägt
das Gesetz durch die Erstattungsregelung in 5 186 AFG Rechnung,

deren zeitliche Begrenzung (vgl jetzt 5 27 SGB4) allgemeinen
Grundsätzen des Sozialversicherungsrechts entspricht°

Die Beklagte war auch nicht aus anderen Gründen gehindert,

sich für die Ablehnung der Leistungsgewährung auf die fehlende
Anwartschaftszeiterfüllung 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 überhaupt herangezogen
werden kann, um einen nicht bestehenden Rechtsanspruch zu
begründen& Er würde die Verwaltung nämlich nicht nur ohne,

sondern segar entgegen gesetzlicher Grundlage verpflichten,
Leistungen zu erbringen, also gesetzwidrig zu handeln. Dies
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'zuzulassen hat das BSG selbst bei positiv falschen Auskünften

der Verwaltung, die keine Bindungswirkung besitzen, abgelehnt,
den Betroffenen vielmehr auf Schadensersatzansprüche verwiesen

(vgl BSGE25, 219). Auch bei sonstigen Verwaltungsfehlver-
halten wird unter bestimmten Vbraussetzungen lediglich ein
Schadensersatz gewährender Folgenbeseitigungs- oder Herstel-
lungsanspruch angenommen, wenn dieser durch gesetzmäßige Amts-

handlung zu verwirklichen ist (vgl BSGvom 12. Oktober 1979
- 12 RK 47/77 —mit zahlreichen weiteren Nachweisen).

Die Frage der rechtlichen Zulässigkeit des Verwirkungsein-

wandes in Fällen der vorliegenden Art bedarf Jedoch keiner

Entscheidung; denn selbst wenn eine Alg—Gewährung trotz
fehlender Anwartschaft überhaupt auf Verwirkung gestützt
werden könnte, fehlte es hier an den Voraussetzungen eines

solchen Tatbestandes. Deshalb kann es ebenso unentschieden

bleiben, ob der weitere rechtliche Ausgangspunkt des LSG zu-
trifft, daß die Beklagte als der zuständige Versicherungsträger
für das Verhalten der Einzugsstelle entsprechend € 278 BGB
einzustehen habe (zur Rechtsstellung der Einzugsstelle gegen-
über dem Versicherungsträger vgl BSGE 15, 118, 122 ff; 47,

194, 197, Jeweils mwN). Das Rechteinstitut der Verwirkung von
Rechten als Ausprägung des Grundsatzes von Treu und Glauben

gilt zwar auch im Sozialversicherungsrecht (vgl BSGE47, 194,
196 mwN). An das Vorliegen eines Verwirkungsverhaltens sind
aber grundsätzlich strenge Anforderungen zu stellen, und zwar
um so mehr, Je eindeutiger die Wirkungen und Grenzen von Rechten

im Gesetz selbst umschrieben sind. Für den Anspruch auf Alg

ist dabei besonders zu beachten, daß - wie schon ausgeführt -
seine Entstehung von der Leistung von Beiträgen ausnahmslbs
abgekoppelt worden ist. So könnte sich die Beklagte nicht

etwa auf die Verwirkung des Anspruchs auf Alg berufen, weil

Beiträge nicht entrichtet wurden, wenn die Anspruchsvorauso
setzungen, insbesondere die anwartschaftsbegr■ndende beitrage-

pflichtige Beschäftigung im Sinne von 5 104 AFGvorliegen.
Als Ausgleich für zu Unrecht entrichtete Beiträge sieht das ‘
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AFG lediglich den Beitragserstattungsanspruch vor. In die-

ser Situation könnte eine Verwirkungdes Leistungsverwei-
gerungsrechts (die eigentlich eine Leistungsverweigerungs—

ptlicht ist unter dem Gesichtspunkt der Gesetzmäßigkeit der
Verwaltung) allenfalls dann angenommenwerden, wenn die Be-

klagte selbst in Gestaltung des zwischenihr und_demBeschäf-
tigten bestehenden Bozialrechtswerhältnisses Umstände ge-
schaffen hätte, die die Berufung auf eine abweichende Rechts-

lage zur unzulässigen Rechtsausübung machen würde (sofern in

solchen Fällen Ansprüche nicht bereits aus der Bindungswirkung
des 5 77 SGGgegeben sind). Davon kann hier aber keine Rede
sein, hier geht es lediglich umdas Verhalten der Einzugs—
stelle, und zwar darum, ob diese Betreuungs-und Beratungs—

pflichten verletzt habe, die ihr gegenüber der Klägerin ob—„_
lagen.

Selbst wennmanunterstellt, daß die.beitragsrechtli°hsn Be-
ziehungenzwischender Einzugsatelle und demArbeitgeber als
Beitfagseéuuidner*tss 176 Abs 1 Satz 2, 182 AFG)in der Weise
auf die Beziehungen zum £rbeitnehmer (Beschäftigten) aus-
strahlen, daß auch zu ihm ein die Einzugsstelle verpflich-

tendes Reohtsverhältnis entsteht, und wenn die BA insoweit
tür Fehlverhalten entsprechend 5 278 BGBund unter dem Ge-
sichtspunkt der verWirkung'einzustehen hätte, traf die Ein-
zugsstelle im Falle der Klägerin keine entsprechende haftungs-

begründende Beratungsptlicht.

Für die Einzugsstelle vollzieht sich der Beitragseinzug regel—
mäßig als schlichtes Verwaltungshandeln, ohne daß sie durch.
Verwaltungsakt über die Versicherungs— oder Beitragsptlicht,

auch nicht über die Beitragshöhe entscheidet. Der Arbeitgeber
berechnet die Beiträge der bei ihm Beschäftigten selbst und
führt sie an die Einzugsstelle ab, die sie regelmäßig unge-
prütt entgegennimmt (vgl BSGE41, 297 - SozR 2200 5 1599 Nr “
mwN; vgl auch BSG 8022 Nr 2‘zu 5 1599 EVO). Blcßes 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 Beiträgen gegenüber dem Arbeitgeber verwirkt sein

kann° Vielmehr muß ein konkretes Verhalten der Einzugsstelle

hinzukommen9 welches bei dem Beitragsschuldner die berechtigte

Erwartung erweckt hat, daß eine Beitragsforderung nicht be—

stehe oder nicht geltend gemacht werde (vgl BSGE47‚ 1949
196 ff)„ Nichtstun5 also Unterlassen, kann danach ein schutz»

würdiges Vertrauen nur dann begründen und zur Verwirkung des
Rechts führen? wenn der Schuldner dieses als bewußt und plan—

mäßig erachten darf (vgl BSGE47, 1949 197 im Anschluß an die
Entscheidung des erkennenden Senats in BSG 8023 4400 5 40
Nr 17)„ Der 12„ Senat des BSG (vgl BSGE 479 494, 197) hat es

30gar abgelehnt, aus der Nichtbeanstandung von unterlassenen

Beitragszahlungen bei Betriebsprüfungen der Einzugsstelle im

Betrieb des Beitragsschuldners ein Verwirkungsverhalten zu
folgerna

Um so weniger gilt dies für das Unterlassen einer Beratung

oder von Hinweisen durch die Einzugsstelle an einzelne Be-

schäftigte in Bezug auf die Beitragspflicht ihrer Beschäfti—

gung, wenn hierfür kein sie verpflichtender Anlaß bestehto Dem
LSG ist zwar darin beizupi‘lichten$ daß die Beratungs— und Be—

treuungspflicht der Sozialversicherungsträger gegenüber den

Berechtigten eine zunehmende Bedeutung erlangt hat‘) die nicht

zuletzt in den Regelungen des SGB — Allgemeiner Teil « vom
44„ Dezember 1975 (BGBl I 5045 - SGB 4 —) ihren Ausdruck ge-

funden haben„ Wie die Regelungen in 55 14 ff SGB4 zeigen‚
besteht jedoch nicht schlechterdings eine Beratung3pflicht

im Einzelfall von Amts wegen° Regelmäßig wird hierfür eine

Initiative der Beratungsbedürftigen zu verlangen sein; allen—

falls kann auch ohne diese ein Tätigwerden des Leistungsträ-

gers dann zur Pflicht erwachsen, wenn das Bedürfnis hierfür

klar erkennbar ist (vgl Burdenski/vo Maydell/Schellhorn,

Kommentar zum SGB 1, Bd■r 25 zu 5 ■4 SGB 1)„ Dem entspricht
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die Rechtsprechung des BSG zu den Hinweispflichten der Lei-

stungsträger (vgl BSGE 41, 126, 1285 42, 224, 227; 46, 424,

426; 47,194‚198). Danach best h“ eine; ehne einen von dem Ver—
sicherten herbeigeführten Anlaß nur, wenn sie für den Lei-

stungsträger nach den ihm bekannten tatsächlichen Umständen

klar zu Tage liegen; eine schlichte Garentiehaftung wird ab-

gelehnt (vgl auch BSG vom 10„ Dezember 1979 „ 12 RK„47/77 -
und die Entscheidungen des erkennenden Senats vom 11. März

1976 — 7 RAr 152/74 - AuB 4976, 2■7‚ vom 4. September 1979

- ? RAr’1’l5/78- undvon 24. re:. 1980—-7 ■ir 51/79-).

Eine weitergehende Pflicht trifft auch nicht die Einzugsstelle,

immer unterstellt, aus deren Verletzungen könnte überhaupt die

Leistungspflicht der BA als Folge eines Verwirkungsverhaltens
erwachsen° Es würde, worauf die Beklagte zu Recht hinweist,

eine Überspannung dieser Beratungspflichten bedeuten, wollte

man annehmen,'daß die Einzugsstelle in jedem Einzelfall ver-

pflichtet wäre, von sich aus die Frage der Beitragspflicht

des Beschäftigungsverhältnisses ohne äußeren Anlaß und nur

zu dem Zweck der Ausübung der Beratung der Beschäftigten zu
prüfen. Aus der bloßen EntgegenhahmeeierGesamtbeiträge vom
Arbeitgeber für alle in seinem Betrieb Beschäftigten erwäohet

eine solche Veranlassung auch dann nicht, wenn dies über einen

langen Zeitraum hinweg geschieht. Insoweit bedarf es beson-

derer Umstände‚ die der Einzugseteile die Besenderheiten eines

Einzelfalles objektiv erkennbar machen, um eine Beratungsp£110ht

auszulöseno Anhaltspunkte dafür,.de■ solehe Umstände im vera
Ju

.
den Festeuezzvnranij‘liegenden Falle gegeben waren? bestehen man

des LSG jedoch nicht. Enicl;ede;39n kannte die Klägerin das
Verhalten der Einzugsstell@ „ Entgegennahme ier Beiträge „
auch nicht als ein planmäßigee und.bewußtee Verhalten in

dem Sinne auffassen$ éaß diese damit die Beitragspflicht
ihrer Beschäftigung in der Dom■iinik positiv bestätigen weile,

ja 303ar in dem Sinne, daß ihr demzufolge hieraus auch die

Anwartschaftszeiterfüllung für einer £nepruch auf 333 gegen"

über der Beklagten im Falle der Arbeitslosigkeit erwachsen
scllte (vgl BSGE @7e G9ä‚ “li—383ä99)„
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Eine andere Frage, und in diesem Verfahren nicht zu entschei-

den, ist es, ob die Arbeitgeberin der Klägerin dieser gegenüber

ihre Fürsorgepflichten verletzt hat und der Klägerin deshalb

zum Schadenersatz verpflichtet ist oder ob sich die Klägerin

für ihren Anspruch auf Rückerstattung der zu Unrecht er—
brachten Beiträge (5 486 AFG) gegenüber der Verjährungseinrede

der Beklagten, sollte sie erhoben werden, auf den Einwand un-

zulässiger Rechtsausübung berufen könnte.

Der Anspruch der Klägerin auf Als läßt sich auch nicht darauf
gründen, daß die Beklagte im Rahmen des sogenannten sozial—
rechtlichen Schadensersatzanspruches verpflichtet wäre, den

Zustand herzustellen, der bestehen würde, wenn die Klägerin

nach rechtzeitiger Aufklärung ihre Beschäftigung durch Ver—

einbarung einer längeren Arbeitszeit beitragspflichtig im

Sinne des 5 486 AFG gemacht hätte (Herstellungsanspruch). In—
soweit fehlt es, wie bereits dargestellt wurde, an einem den

Schadensersatzanspruch voraussehenden pflichtwidrigen Verhalten

des Versicherungsträgers, hier in Form der Versäumung einer

von Rechts wegen bestehenden Beratungspflicht (vgl dazu im
einzelnen BSG vom 42. Oktober 4979 - 42 RK 47/77 - mwN), deren
Folgen durch eine Amtshandlung ausgeglichen werden könnten
(vgl BSGE 52, 60, 70; 44, 426, 427; 44, 260, 262; 47, 494,
200)°

Die Klägerin hat auch keinen Anspruch auf Arbeitslosenhilfe

(Alhi). Da ihre Beschäftigung - wie dargestellt wurde — im
letzten Jahr vor der Arbeitslosmeldung vom 5. Dezember 4975

nach 5 402 AFG geringfügig (kurzzaitig) war, konnte sie damit
keinen Anspruch auf Alhi begründen, wie es sonst auch bei

fehlender Beitragspflichü allein durch eine entlohnte Be—

schäftigung möglich ist. Die eindeutige Bestimmung des 5 454
Abs 4 Nr 4 Buchst b Satz 2 AFG schließt davon jedoch gering—

fügige (kurzzeitige) Beschäftigungen im Sinne von $ 402 AFG

aus° Das SG hat deshalb zu Recht die Klage in vollem Umfange

abgewiesen. Auf die Revision der Beklagten muß infolgedessen
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das zusprechende Urteil des LSG aufgehoben und die Berufung

der Klägerin zurückgewiesen werdea„

Die Kostenentscheidung ergeht gemäß@■95 SGG.‘
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