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Bundessozialgericht
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 9. November

1983
beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzt und die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts darilber eingeholt, ob § 118a Abs 1
des Arbeitsférderungsgesetzes in der Fassung des Finften
Gesetzes zur Anderung des Arbeitsfdrderungsgesetzes vom

23. Juli 1979 (BGB1 I 1189) mit dem Grundgesetz vereinbar
ist.
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Grinde:

In dem vor dem Bundessozialgericht (BSG) anh&ngigen Revisions-
verfahren kommt es streitentscheidend darauf an, ob der von der
Kldgerin geltend gemachte Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) fir
die Zeit vom 17. Dezember 1979 bis 12. April 1980 gem#B § 118a
Abs 1 des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) in der Fassung des

Fliinften Gesetzes zur Knderung des AFG (5. AFG-KndG) vom

S[IdL, YONY :SIOMUIE]

23. Juli 1979 (BGBl1 I 1189) ruht.

UN[utuess[en I1op

Die Kligerin arbeitete vom 1. Dezember 1975 bis 27. April 1979

als Diplompsychologin. Sie ist seit Juli 1973 verheiratet und hat
drei Kinder zu betreuen. Nach einer Mutterschutzzeit und einem

anschlieBenden Mutterschutzurlaub bis 16. Dezember 1979 bean-
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tragte sie am 17. Dezember 1979 Alg. Dazu gab sie an, daR sie

DYIN P BLY §§

wegen der familidren Bindung nur 20 Stunden wdchentlich arbeiten

1znyosad

k&nne. Die Beklagte lehnte den Antrag durch Bescheid vom

31. Januar 1980 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

15. Februar 1980 ab, da die Kligerin seit dem 1. Oktober 1979

als Pddagogikstudentin mit dem Ziel des Lehramts an Grund- und
Hauptschulen an der Universitdt W eingeschrieben sei und
der Anspruch auf Arbeitslosengeld deshalb gemiB § 118a Abs 1 AFG
ruhe. Seit dem 14. April 1980 ist die Kligerin wieder als Ar-
beitnehmerin beschdftigt. Ihr Studium brach sie aus diesem Grunde
ab.
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Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte mit Urteil vom 9. Fe-
bruar 1981 zur Zahlung von Arbeitslosengeld verurteilt. Das Lan-
dessozialgericht (LSG) hat dieses Urteil aufgehoben und die Klage
abgewiesen (Urteil vom 18. Februar 1982). Zur Begriindung seiner
Entscheidung hat es im wesentlichen ausgefihrt, auf den am

17. Dezember 1979 entstandenen Anspruch sei § 118a Abs 1 AFG in
der Fassung des 5. AFG-AndG anzuwenden. Diese Vorschrift sei
verfassungsgemdf. Danach ruhe der Anspruch auf Alg widhrend der
Zeit, in der der Arbeitslose Schiiler oder Student einer Schule,
Hochschule oder sonstigen Ausbildungsstdtte ist, wenn die Aus-
bildung die Arbeitskraft eines Schiilers oder Studenten im allge-
meinen voll in Anspruch nehme. Die Arbeitskraft eines Schiilers
oder Studenten werde durch die Ausbildung voll in Anspruch ge-
nommen, wenn nach den Ausbildungs- und Priifungsordnungen oder der
allgemeinen Erfahrung die Ausbildung einschlieBlich der Vorbe-
reitungszeit 40 Wochenstunden erfordere. Davon sei bei einem
ordentlichen P&ddagogikstudium mit dem Ziel des Lehramts an Grund-
und Hauptschulen auszugehen. Die so gesetzlich begriindete Ver-
mutung der "Nichtverfiligbarkeit" k&nne durch besondere Verhdlt-
nisse des Einzelfalls nicht mehr widerlegt werden. Es sei deshalb
unerheblich, an welchen Veranstaltungen die Klédgerin tatsédchlich
teilgenommen habe, ob sie wegen besonderer Fdhigkeiten oder auf-
grund ihrer abgeschlossenen Erstausbildung nur einen kilirzeren
Zeitaufwand bendtigt oder wie sie die Semesterferien genutzt ha-
be. Es habe deshalb offen bleiben kdnnen, in welchem Umfange die
Kldgerin, der drei Semester ihres fritheren Studiums angerechnet
worden seien, vom 4. Fachsemester ab Vorlesungen oder Praktika

besucht habe.
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Im lUbrigen kdnnte die Kl&gerin auch deshalb kein Arbeitslosengeld

beanspruchen, weil sie nach ihrem eigenen Vorbringen der Ar-

beitsvermittlung nicht zur Verfligung gestanden habe. Das BSG habe

in seiner Rechtsprechung zum friheren § 118 Abs 2 AFG die dort

begriindete Vermutung der Nichtverfiigbarkeit eines Studierenden in

verfassungskonformer Auslegung filr widerlegbar gehalten. Hier sei

aber diese Vermutung nicht widerlegt. Die Kl&gerin habe aus fa-
milidren Griinden ihre Verfligbarkeit schon von vornherein auch

ohne das Studium auf 20 Stunden wbchentlich beschrinkt und wie-

derholt erkldrt, daR sie bei Aufnahme einer Halbtagsbeschidftigung

ihr Studium wieder abbrechen werde. Sie habe damit deutlich ge-

macht, daB sie nicht gleichzeitig ihre Kinder versorgen, studie-
ren und halbtags arbeiten wollte. Ihr Studium h&tte ihr also ne-
ben der Belastung in der Familie allenfalls eine nur kurzzeitige
Tdtigkeit im Sinne des § 102 AFG erlaubt, die den geltend ge-

machten Anspruch nicht begrinde.

Endlich ergebe sich der erhobene Anspruch nicht daraus, daB die

Klidgerin, wie sie ausgefiihrt habe, durch ihr Studium die Zeit

ihrer Arbeitslosigkeit nur "sinnvoll geniitzt" habe. Das AFG lasse

dem Antragsteller keine freie Wahl in der Gestaltung seiner Le-
bensverhdltnisse, wenn er Geldleistungen wegen Arbeitslosigkeit
beanspruchen wolle, was aus seinen §§ 101 Abs 1 und 103 folge.
Das auf die Staatspriifung fiir das Lehramt an Grund- und Haupt-
schulen ausgerichtete Studium habe daher den Anspruch ausge-
schlossen, obwohl sich die Kldgerin bereits bei der Antragstel-
lung ausdricklich bereit erklidrt habe, das Studium zu jeder Zeit

zu beenden, und sie dieses Studium bei Aufnahme der Arbeit am
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14, April 1980 auch tatsdchlich beendet habe.

Mit der Revision rligt die Kldgerin eine Verletzung des § 118a
AFG. Sie ist der Auffassung, durch die vom Gesetzgeber in dieser
Vorschrift gewdhlte Formulierung "...wenn die Ausbildung die Ar-
beitskraft eines Studenten im allgemeinen voll in Anspruch
nimmt...", sei zum Ausdruck gebracht worden, dafR es sich um eine
widerlegbare und nicht - wie vom LSG angenommen - um eine ge-

setzlich begriindete Vermutung der "Nichtverfiigbarkeit" handele.

Wenn das LSG ausfihre, daR die Kldgerin, selbst bei Zugrundele-
gung der Rechtsauffassung des SG, kein Arbeitslosengeld hidtte
beanspruchen k&nnen, da sie der Arbeitsvermittlung nicht zur
Verfligung gestanden habe, weil sie deutlich gemacht habe, sie
wolle nicht gleichzeitig ihre Kinder versorgen, studieren und
halbtags arbeiten, so habe es sich von sachfremden Erwdgungen
leiten lassen. Um die Kldrung dieser Frage gehe es im vorliegen-~
den Rechtsstreit nicht. Die Widerspruchsstelle habe den ableh-
nenden Bescheid lediglich darauf gestiitzt, daB der Anspruch auf
Alg wdhrend der Zeit des Hochschulstudiums der Kl&dgerin gemdf

§ 118a Abs 1 AFG ruhe. Da diese Vorschrift allein auf die Inan-
spruchnahme eines Schilers oder Studenten durch seine Ausbildung
abstelle, seien sonstige Erwdgungen in diesem Zusammenhange
sachfremd. Auch hierin sei ein Mangel des angefochtenen Urteils

zu erblicken.

Die Klédgerin beantragt nach ihrem Vorbringen,
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das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom 18. Fe-
bruar 1982 aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen
das Urteil des Sozialgerichts Wiirzburg vom 9. Februar 1981

zurickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Kl&gerin zurlickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil flir zutreffend. Sie ist der
Auffassung, daB es - wie das LSG zu Recht entschieden habe - nach
der dem Gesetz zugrundeliegenden Absicht bei der Anwendung des

§ 118a Abs 1 AFG nunmehr allein darauf ankomme, ob das Studium
einschlieBlich der Vorbereitungszeit nach den Ausbildungs- und
Priifungsordnungen oder der allgemeinen Erfahrung 40 Wochenstunden
erfordere. Entgegen der Auffassung der Kligerin stelle § 118a

Abs 1 AFG nur auf den Arbeitsaufwand ab, der nach objektiven
MaBRstdben fiir den Besuch der Ausbildungsst&itte erforderlich sei.
Besondere Verhdltnisse des Einzelfalles sollten auBer Betracht

bleiben.

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

einverstanden erklédrt.
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Der Senat hat nach Art 100 Abs 1 des Grundgesetzes (GG) die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) einzu-
holen, weil er die Vorschrift des § 118a Abs 1 AFG idF des

5. AFG-AndG fiir verfassungswidrig h4lt und es fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits auf die Gililtigkeit der Vorschrift

ankommt.

Aus den Feststellungen des LSG ergibt sich, daB die Kligerin
einen Teil der Voraussetzungen flir den Anspruch auf Alg er-
flillt hat. Danach hatte sie die Anwartschaftszeit erfiillt,
sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg beantragt
(§ 100 AFG iVm §§ 104, 105 AFG). Keine abschlieBenden Fest-
stellungen hat das LSG zu den Fragen getroffen, ob die Kl&-
gerin mit Ricksicht auf ihr Studium auch der Arbeitsvermitt-
lung im Sinne des § 103 AFG zur Verfligung stand. Das LSG hat
zwar ausgefiihrt, die Kl&gerin kdnne auch deshalb kein Alg
beanspruchen, weil sie nach ihrem eigenen Vorbringen der Ar-
beitsvermittlung nicht zur Verfligung stehe. Indes 148t sich
diese rechtliche Schluffolgerung den tatsédchlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nicht entnehmen. Auch wenn man,
wie das LSG, aus den wiederholten Erkl&drungen der Klidgerin,
bei Aufnahme einer Halbtagsbeschdftigung ihr Studium wieder
abzubrechen, folgert, sie habe damit deutlich gemacht, daf
sie nicht gleichzeitig ihre Kinder versorgen, studieren und

halbtags arbeiten wolle, so kdnnte dies allenfalls Schllisse
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auf die subjektive Verfigbarkeit der Klidgerin zulassen. Eine
Einschrinkung der Bereitschaft, jede zumutbare Beschdftigung
anzunehmen, die sie ausiiben kann und darf (§ 103 Abs 1 Satz 1
Nr 2 AFG in der hier mafgeblichen Fassung vom 23. Juli 1979,
BGB1 I, 1189), ist hierin allerdings nicht zu sehen. Vielmehr
hat die Kldgerin deutlich gemacht, sie sei bereit, ihre Bin-
dungen, die sie durch das Studium eingegangen ist, zu l186sen,
wenn ihr eine zumutbare Beschdftigung angeboten wird. Hieraus
148t sich aber nicht die rechtliche Schluffolgerung ziehen,
ihr Studium habe der Kldgerin neben der Belastung in der
Familie allenfalls eine nur kurzzeitige Beschdftigung gemiB

§ 102 AFG - dh eine Beschidftigung von weniger als 20 Stunden
in der Woche - erlaubt, was den AusschluB der Verfiigbarkeit
gemdR § 103 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG in der Fassung vom

23. Juli 1979 zur Folge hitte. Hierzu wiren konkrete Fest-
stellungen erforderlich, in welchem Umfange die Kl&igerin
durch ihr Studium belastet worden war; nur dann lieBe sich
entscheiden, ob sie in der Lage gewesen widre, neben dem Stu-
dium und der Belastung in der Familie mindestens 20 Wochen-
stunden einer Beschadftigung nachzugehen. Von entsprechenden
Feststellungen hat das LSG aber ausdriicklich abgesehen (siehe

S. 5 seines Urteils).

Ungeachtet dieser fehlenden Feststellungen wire die Revision
der Klédgerin gleichwohl zurlickzuweisen, wenn die Auffassung
des LSG zutrédfe, daB § 118a Abs 1 AFG geltendes Recht ist.

Nach dieser Vorschrift ruht der Anspruch auf Alg wdhrend der

Zeit, in der der Arbeitslose Schiiler oder Student einer
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Schule, Hochschule oder sonstigen Ausbildungsstdtte ist, wenn
die Ausbildung die Arbeitskraft eines Schillers oder Studenten
im allgemeinen voll in Anspruch nimmt. Die Kl&gerin war in
der Zeit, fir die sie Alg begehrt, Studentin an der Univer-
sitdt W ; das von ihr eingeschlagene Hochschulstudium
der P&ddagogik nimmt die Arbeitskraft eines Studenten im all-

gemeinen voll in Anspruch.

Der Senat kdnnte die Entscheidung des LSG nur best&dtigen,
wenn er ebenfalls von der Gliltigkeit des § 118a Abs 1 AFG
ausgehen wirde. Denn in diesem Falle kd&me es in der Tat nicht
darauf an, ob die streitige Leistungsverweigerung auf die
Ruhenswirkung aus § 118a Abs 1 AFG gestiitzt wiirde oder auf
mangelnde Verfiigbarkeit im Sinne des § 103 AFG. Anderenfalls
miRte der Senat die Sache allerdings zur Nachholung noch
fehlender Feststellungen an das LSG zurickverweisen. Filir die
Entscheidung des Senats kommt es mithin auf die Gliltigkeit
oder Ungiiltigkeit des § 118a Abs 1 AFG an, woraus sich die
Pflicht zur Vorlage an das BVerfG ergibt (vgl BVerfGE 16,286;
18, 257; 24, 119; 42, U2; U7, 146).

Die Entscheidung liber die Giltigkeit des § 118a Abs 1 AFG ist
nicht deshalb entbehrlich, weil die darin angeordnete
Rechtsfolge des Ruhens eines Anspruchs durch verfassungs-
konforme Auslegung der Vorschrift fir Sachverhalte wie dem

des vorliegenden Falles vermieden werden kdnnte.

Der § 118a AFG ist mit Wirkung ab 1. August 1979 durch das
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5. AFG-AndG in das Gesetz eingefiigt worden. Er hat den seit
1. Oktober 1975 geltenden § 118 Abs 2 AFG ersetzt, der das
Ruhen eines Anspruchs auf Alg wdhrend der Zeit anordnete, in
welcher der Arbeitslose als ordentlicher Studierender eine
Hochschule oder eine sonstige der wissenschaftlichen oder
fachlichen Ausbildung dienende Schule besucht (vgl § 5 Nr 2
des Gesetzes iliber die Krankenversicherung der Studenten
-KVSG- vom 24. Juni 1975 -BGB1 I 1536-). Der Senat hat in
stindiger Rechtsprechung den § 118 Abs 2 AFG idF des KVSG
dahin ausgelegt, daR er die gesetzliche Vermutung daflir auf-
stelle, ein ordentlich Studierender stehe durch den damit
verbundenen Besuch der Hochschule der Arbeitsvermittlung nach
§ 103 AFG nicht zur Verfiigung, der einzelne Antragsteller
konne diese Vermutung jedoch widerlegen (BSGE 46, 89 = SozR
4100 § 118 Nr 5; BSG vom 10. Oktober 1978 - 7 RAr 6/78 =
SozSich 1979, 22; BSG vom 7. August 1979 - 7 RAr 28/78).

Der Senat sieht sich nach Wortlaut und Zweck der Vorschrift
nicht in der Lage, dem § 118a AFG eine entsprechende Aus-
legung zu geben. Der Wortlaut stellt flir den Eintritt der
Rechtsfolge einerseits auf die Eigenschaft des Antragstellers
ab, Student oder Schiiler einer der genannten Ausbildungs-
stdtten zu sein, andererseits darauf, ob eine derartige Aus-
bildung die Arbeitskraft von Schiilern oder Studenten regel-
médRig voll in Anspruch zu nehmen pflegt. Dies kommt in der
Formulierung des 2. Halbsatzes von § 118a Abs 1 AFG zum
Ausdruck, wenn danach die Bedingung ist, daR die Arbeitskraft

eines Schiilers oder Studenten im allge -
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meinen voll in Anspruch genommen ist. Die indi -~
viduelle Ausbildungssituation des jeweiligen An-
tragstellers scheidet demnach fir die rechtliche Beurteilung
grundsdtzlich aus. Nicht der Umfang seiner zeitlichen Be-
lastung durch seine jeweilige konkrete Ausbildungssituation
soll maflgebend sein, sondern eine auf generelle Erfahrungs-
sdtze abgestellte Beurteilung des Zeit- und Arbeitsaufwandes,
den ein "Normal"-Schiiler oder -Student flir einen erfolg-

reichen, regelmdfRigen Besuch der Ausbildungsstdtte bendtigt.

Dieser schon nach dem Wortlaut deutliche Inhalt des § 118a
Abs 1 AFG wird durch die verlautbarten Motive best&dtigt. Im
Regierungsentwurf eines 5. AFG-AndG heiBt es hierzu (BT-
Drucks 8/2624 S 28): "Die Vorschrift libernimmt die bisherige
Regelung des § 118 Abs 2 AFG in gednderter und erweiterter
Fassung. Sie stellt klar, daf Schiiler und Studierende in
einer schulischen Ausbildung, die ihre Arbeitskraft im all-
gemeinen voll in Anspruch nimmt, wdhrend dieser Zeit nicht
zum Kreise der durch die Arbeitslosenversicherung geschiitzten
Arbeitnehmer gehdren und deshalb kein Arbeitslosengeld er-
halten. Die Arbeitskraft eines Schiilers oder Studenten wird
durch die Ausbildung voll in Anspruch genommen, wenn nach den
Ausbildungs- und Priifungsordnungen oder der allgemeinen Er-
fahrung die Ausbildung einschlieflich der Vorbereitungszeit
40 Wochenstunden erfordert. Unerheblich ist, ob der Schiiler
oder Student in der Lage ist, daneben noch eine Arbeitneh-
mertdtigkeit von mehr als kurzzeitiger Dauer auszuliben, etwa

weil er wegen seiner besonderen Fidhigkeiten nur eine Uber-
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durchschnittlich kurze Vorbereitungszeit bendtigt oder weil

er die Ferien nicht flir die Ausbildung oder fir die Erholung

nutzen will."

Folge dieses Inhalts des § 118a Abs 1 AFG ist es, daB bei
seiner Gliltigkeit ein dem Grunde nach bestehender Anspruch
eines Studenten auf Alg unabhingig von seiner individuellen
Ausbildungssituation ruht. Student ist, wer an einer Hoch-
schule immatrikuliert ist. Die Ruhenswirkung tritt zwar moég-
licherweise nicht bei jeder Art von Studiengang ein; denkbar
wdre etwas anderes zB fiir Ergdnzungs-, Aufbau- und &hnliche
Studienginge. Auch mag ein Unterschied gelten zwischen or-
dentlich Studierenden und Gasthdrern. Bei Vollstudiengingen,
wie hier dem der piddagogischen Wissenschaften, mufl jedenfalls
davon ausgegangen werden, daR durch sie die Arbeitskraft
eines ordentlich Studierenden im Sinne des § 118a AFG voll in
Anspruch genommen wird. Dies entspricht nicht nur allgemeinen
Erfahrungssédtzen, sondern auch der Regelung im BAf0G, dessen
§ 2 Abs 5 Satz 1 der § 118a Abs 1 AFG nachgebildet worden

ist.

Aufgrund dieser Rechtslage erscheint es dem Senat ferner
nicht méglich, ordentlich Studierende eines Vollstudienganges
hinsichtlich der Auswirkungen des § 118a Abs 1 AFG danach
unterschiedlich zu beurteilen, wie sie ihr Studium gestalten,
well individuelle Besonderheiten des einzelnen Falles ohnehin
ausscheiden. Davon geprédgte Sachverhalte entziehen sich aber

auch einer Typisierung. Es 14Bt sich ndmlich fiir sie, wenn
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sie innerhalb eines auf den regelmdfBigen Abschluf, zumeist in
Form der Priifung, gerichteten Vollstudienganges liegen, nicht
die Regel aufstellen, daB gerade in dieser Zeit die Arbeits-
kraft eines "Normal'"-Studenten im allgemeinen nicht voll in
Anspruch genommen wird. Aus diesen Griinden kann es auch keine
Rolle spielen, in welchem Abschnitt des Studienganges (An-
fangssemester, Priifungssemester, Wiederholungssemester ud)
der Student sich befindet. Dem entspricht der Wortlaut der
Vorschrift, der nicht auf die Inanspruchnahme durch einen
bestimmten Abschnitt der Ausbildung, sondern auf die Inan-
spruchnahme durch die schulische Ausbildung als solche ab-
stellt. Eine Differenzierung nach Studienabschnitten wider-
sprdche auflerdem dem gesetzgeberischen Anliegen, Schiiler und
Studenten wdhrend einer schulischen Ausbildung, die ihre Ar-
beitskraft im allgemeinen voll in Anspruch nimmt, generell
wdhrend dieser Zeit aus dem Kreis der durch die Arbeitslo-
senversicherung geschiitzten Arbeitnehmer auszuschlieBen.
Entsprechend entf&llt die Ruhenswirkung, wie schon die Be-
griindung des Regierungsentwurfs deutlich gemacht hat, nicht
in veranstaltungsfreien Zeiten, die wie Semester- und Schul-
ferien in den Lauf der Ausbildung zweckgerichtet eingebettet

sind.

Es ist daher fir die Rechtsfolge aus § 118a AFG auch uner-
heblich, daR es unter dem Gesichtspunkt der Verflgbarkeit
méglicherweise ausreichen kann, wenn der Student - wie hier
die Kldgerin - glaubhaft erkldrt, er sei bereit, sein Studium

jederzeit zur Aufnahme einer Beschdftigung abzubrechen (vgl
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Hennig/Kithl/Heuer, Kommentar zum AFG, Stand: Februar 1983,
Anm 3 zu § 118a; Schénefelder/Kranz/Wanka, Kommentar zum AFG,
Stand: August 1972, Anm 9 zu § 103). Auch hier hidtte nach dem
Wortlaut des Gesetzes und dem Anliegen des Gesetzgebers die
Eigenschaft der Kldgerin als Studierende eines Vollstudien-

ganges das Ruhen ihres Anspruchs zur Folge.

Der § 118a Abs 1 AFG schlieBt den Arbeitslosen somit immer
dann und grundsidtzlich ohne Ausnahme vom Alg-Bezug aus, wenn
und solange er ordentlicher Student einer Hochschule ist, und
der eingeschlagene Studiengang nicht abgebrochen oder plan-
méRig, dh in der Regel mit dem Bestehen der AbschluBpriifung,
beendet ist. Bei Gliltigkeit der Vorschrift trifft diese

Rechtsfolge deshalb auch die Kl&gerin.

Aus dieser Rechtswirkung des § 118a AFG ergibt sich seine

Unvereinbarkeit mit Art 3 GG.

a) Art 3 GG verbietet ua, wesentlich Gleiches willkiirlich
ungleich zu behandeln. Ein VerstoR gegen Art 3 GG liegt
vor, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu
einer anderen anders behandelt wird, obwohl zwischen
beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, daf sie die ungleiche Behand-
lung rechtfertigen kénnen (BVerfGE 55, 72, 88; 60, 123,
133 ff). Ob und in welchem AusmaB der Gleichheitssatz bei
der Ordnung bestimmter Materien dem Gesetzgeber Diffe-

renzierungen erlaubt, hidngt dabei wesentlich von der Na-
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tur des jeweils in Frage stehenden Sachbereichs ab
(BVerfGE 29, 402, 411). Auch bei der im Rahmen der ge-
wdhrenden Verwaltung bestehenden weiteren Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers als bei staatlichen Eingriffen
wird deren verfassungsrechtliche Grenze lberschritten,
wenn sich flir die Differenzierung ein verniinftiger, der
Natur der Sache entsprechender oder sonstwie einleuch-
tender Grund nicht mehr finden 14Rt (BVerfGE 49, 260,
271; 280, 283).

§ 118a AFG wird diesen Anforderungen inhaltlich nicht
gerecht. Die Ungleichbehandlung als solche liegt auf der
Hand. Bei keiner anderen Gruppe als bei Studenten (und
Schiilern) wird die Erflillung eines dem Grunde nach be-
stehenden Alg-Anspruchs von der NichtzugehOrigkeit zu
einer allein vom Status her bestimmten Gruppe abhédngig
gemacht. Soweit es das Merkmal der Verfligbarkeit fir die
Arbeitsvermittlung (§ 103 AFG) anbelangt, kommt es aus-
schlieBlich auf die jeweiligen Umstidnde des Einzelfalles
an. Tats&chliche und rechtliche Bindungen schlieRBen ganz
allgemein den Anspruch nicht aus, wenn daneben noch eine
marktiibliche Beschdftigung ausgelibt werden kann (§ 103
Abs 1 Satz 2 AFG). Dabei braucht die Dauer der Arbeits-
zeit nicht einmal den iiblichen Bedingungen des Arbeits-
marktes zu entsprechen. Lediglich hinsichtlich Lage und
Verteilung einer vom iblichen abweichenden Arbeitszeit
(die allerdings mehr als kurzzeitig sein muR, § 102 AFG)

auf die sich ein Arbeitsloser erlaubt beschrédnken darf,
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muB er sich im Rahmen marktiiblicher Arbeitszeiten halten
(vgl Hennig/Kiihl/Heuer, Kommentar zum AFG, Stand: Juni
1982, Anm 5 zu § 103 mwN). Die Frage der Verfligbarkeit
richtet sich systematisch mithin weitgehend nach den
Verhdltnissen des einzelnen Falles. DaR dabei besonderen
Lebenslagen ebenso Rechnung getragen wird (vgl § 103

Abs 1 Satz 3 Nr 1 AFG) wie sozialpolitischen Anliegen zur
(zeitweisen) Ausdehnung des Versicherungsschutzes selbst
auf Personen, die objektiv nicht mehr vermittelbar sind
(vgl § 105a AFG), macht deutlich, daB dem Gesetz fiir
diese Anspruchsvoraussetzung sowohl eine generalisierende

wie eine gruppenspezifische Betrachtungsweise fremd ist.

Die dem AFG innewohnende Systematik der Abhdngigkeit des
Leistungsanspruéhs von der individuellen Sachlage des
einzelnen Antragstellers wird auch im Rahmen der Ruhens-
vorschriften nicht durchbrochen. So ruht der Anspruch
nach § 116 AFG nur, wenn die Arbeitslosigkeit des An-
tragstellers durch Beteiligung an einem Arbeitskampf
eingetreten ist oder wenn sich von dem Arbeitskampf mit-
telbar Auswirkungen auf die fir ihn geltenden Arbeitsbe-
dingungen ergeben kdnnen, bzw die Gewdhrung von Leistun-
gen an ihn Rilickwirkungen auf den Arbeitskampf auslfsen
wirden. Selbst wenn man diese Rechtsfolge hier als Wir-
kung der Zugehérigkeit zu einer bestimmten Gruppe von
Arbeitslosen ansehen wollte und nicht nur als die
gleichartige Beurteilung von filir mehrere gleichzeitig

vorliegenden Individualverhdltnissen, f&nde dieses seine
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sachliche Berechtigung in dem der Beklagten auferlegten
Neutralitidtsgebot (§ 116 AFG; vgl BSGE 40, 190 ff). -
Nach § 117 AFG hingt das Ruhen des Anspruchs vom Zuflie-
Ben oder Zustehen von Lohnleistungen oder Abfindungen im
Einzelfall ab. Das hier tragende Prinzip der Vermeidung
von Doppelleistungen an den jeweils einzelnen Arbeits-
losen wird in § 118 Abs 1 AFG fortgefiihrt, wenn dort die
Ruhenswirkung davon abhdngt, daR dem Arbeitslosen ein
anderweitiger Anspruch auf bestimmte andere Lohnersatz-

leistungen zuerkannt ist.

§ 118a Abs 1 AFG weicht von diesen Prinzipien, insbeson-
dere dem letztgenannten, dem er aber gerade nachgebildet
worden ist, ab. Er verneint im Ergebnis die Verfligbarkeit
von Studenten fir die Arbeitsvermittlung. Zwar enthédlt
auch § 118 Abs 1 AFG Elemente eines vermuteten Fehlens
oder jedenfalls einer vermuteten Beeintrdchtigung der
Verfiigbarkeit des arbeitslosen Antragstellers (vgl BSGE
46, 89, 94 = SozR 4100 § 118 Nr 5 mwN). Der Hauptzweck
dieser Vorschrift ist aber die Verhinderung von doppelten
Leistungsbezug; deshalb ruht der Anspruch auf Alg nach

§ 118 Abs 1 AFG nur, wenn andere den Unterhalt sicher-
stellende Leistungen zur Auszahlung zuerkannt sind (vgl
BSG SozR 4100 § 118 Nr 10). Der § 118a Abs 1 AFG hat
diese Funktion nicht. Er ist in diesem Sinne keine Ru-
hensvorschrift, sondern eine (falsch formulierte), den
Anspruch ausschliefende Gesetzesnorm. Bei der Schaffung

des § 118 Abs 2 AFG aF durch das KVSG schwebte die ei-
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gentliche Funktion des § 118 AFG dem Gesetzgeber noch
vor. Denn in der Begriindung des Ausschusses fir Arbeit
und Sozialordnung zum Entwurf eines KVSG wird ausgefiihrt,
daB der Lebensunterhalt von Studenten durch die Lei-
stungen nach dem BAf6G gesichert werden solle (BT-Drucks
7/3640 S 8). Diese Absicht hatte sich schon im Gesetzes-
text des § 118 Abs 2 AFG aF nicht niedergeschlagen, sie
wurde mit dem 5. AFG-AndG vollends aufgegeben; denn die
Neuregelung sollte klarstellen, daR die von der Vor-
schrift erfaften Schiiler und Studenten nicht (mehr) zum
Kreis der durch die Arbeitslosenversicherung geschiitzten

Arbeitnehmer gehdren (kdnnen).

Die dargestellte Systematik des AFG kOnnte unter dem Ge-
sichtspunkt des Art 3 GG allenfalls eine Ruhensregelung
rechtfertigen, die vom tatsdchlichen Bezug von BAf&G-
Leistungen abhdngt. Das ist aber und sollte wohl auch
nicht geschehen. Abgesehen davon, daR der Gesetzgeber fiir
den Fall der Konkurrenz von Leistungen wegen Arbeitslo-
sigkeit und wegen Ausbildung gerade die ersteren fir
vorrangig einzusetzen erkldrt hat (vgl § 21 Abs 3 Nr 4
BAf6G iVm § 1 Abs 1 Nr 1 der Einkommensverordnung vom
21. August 1974 - BGB1 I 2078 - idF der Verordnung vom
16. Juli 1975 - BGB1 I 1924 -), stehen BAf&G-Leistungen
ohnedies nicht allen Studierenden zu (vgl zB § 10 Abs 3
BAfGG).

Hinsichtlich des Erwerbs von Anwartschaften auf Alg sind
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Studenten grundsdtzlich nicht in einer anderen Lage als
andere Personen, wenn sie eine beitragspflichtige Be-
schdftigung ausiliben. Ein Student hat das Recht zu stu-
dieren, aber keine diesbezligliche Pflicht, er ist grund-
sdtzlich frei in der Gestaltung seines Studiums (akade-
mische Freiheit). Das bedeutet, daB er sein Studium mit
verschiedener Intensit&t betreiben darf. Flir einen Stu-
denten besteht kein Beschdftigungsverbot. Die Tatsache
der Immatrikulation an einer Hochschule allein steht der
Arbeitnehmereigenschaft nicht entgegen (vgl BSGE 44, 164,
167 = SozR 4100 § 134 Nr 3); auch widhrend des Studiums
kann eine abhdngige, entgeltliche Beschidftigung ausgeilibt
werden, die unter bestimmten Voraussetzungen gemidfB § 168
AFG beitragspflichtig ist. Vielfach sind Besch&ftigungen

von Studenten zwar versicherungsfrei (vgl dazu BSGE 50,

25); daraus ergeben sich dann aber auch keine Folgerungen

im Verhdltnis zur Beklagten, denn der beitragsfrei be-
schiftigte Student erwirbt keinen Alg-Anspruch (§ 104
Abs 1 AFG). Jedenfalls 1dRt sich flir die Lebenswirklich-
keit nicht der Grundsatz rechtfertigen, daf durch die
Immatrikulation und die Aufnahme eines Studiums, welches
im allgemeinen die Arbeitskraft eines Studenten voll in

Anspruch nimmt, die Voraussetzungen flr den Anspruch auf

Alg ausnahmslos entfallen, insbesondere die Verfligbarkeit

fir die Arbeitsvermittlung iS des § 103 AFG beeintrich-

tigt wird oder gar stets in Wegfall gerat.

d) Die objektive Ungleichbehandlung von Studenten mit einem
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Grundanspruch auf Alg gegeniiber allen sonstigen Antrag-
stellern in Form des unterschiedslosen Ruhens des An-
spruchs 148t sich nicht durch ausreichende Sacherw&dgungen
rechtfertigen. Zum einen kann es sich bei dem Kreis von
Anspruchsinhabern im Verh&ltnis zur Gesamtzahl von Stu-
denten nur um eine verhdltnismdRig kleine Zahl handeln.
Immerhin setzt der Anspruch auf Alg eine nicht unbeacht-
liche Zeit beitragspflichtiger Beschidftigung voraus

(§ 104 AFG). Zum anderen ist es aber gerade fir diesen
Kreis von Anspruchsinhabern typisch, daf er vor oder
widhrend des Studiums wegen besonderer Lebenslage auf Ar-
beitseinkommen angewiesen war, wie der Senat der Vielzahl
der bei ihm wegen der Anwendung des § 118a AFG anhidngigen
Verfahren entnimmt. Solchen Anspruchsinhabern die dem
Grunde nach zustehende Lohnersatzleistung Alg trotz Ver-
fligbarkeit fur die Arbeitsvermittlung nur wegen ihrer
Zugehdrigkeit zur Gruppe "Student" vollstdndig vorzuent-
halten, ist auch mit dem Sozialstaatsprinzip schwerlich
vereinbar. Wenn jedenfalls die Griinde, die filir die un-
gleiche Behandlung sprechen, nicht so bedeutsam sind, den
vblligen AusschluB dieser Arbeitnehmer im Bereich der
Arbeitslosenversicherung zu rechtfertigen und gerade das
Sozialstaatsprinzip fiir eine Gleichbehandlung spricht,
wird das MaB des verfassungsrechtlich Zuldssigen uUber-
schritten. Denn ein Abweichen von der vom Gesetz selbst
gewdhlten Sachgesetzlichkeit kann vor dem Gleichheitssatz
des Art 3 GG nur dann Bestand haben, wenn das Gewicht der

flir die Abweichung sprechenden Griinde der Intensitdt der
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getroffenen Ausnahmeregelung entspricht (BVerfGE 13, 331,
340; 15, 313, 318). Das BVerfG hat deshalb auch schon den
vollstdndigen Ausschluf der bei ihren Eltern beschidftig-
ten Arbeitnehmer vom Schutz der Arbeitslosenversicherung

als mit Art 3 GG unvereinbar erklidrt (BVerfGE 18, 366,

372).

Dasselbe gilt fiir § 118a AFG. Um eine sachlich unge-
rechtfertigte Inanspruchnahme von Leistungen der Ar-
beitslosenversicherung durch eingeschriebene Studenten zu
vermeiden, bedurfte es nicht der in dieser Vorschrift
enthaltenen generellen Sanktion gegenliber der gesamten
Gruppe der Studenten. § 118 Abs 2 AFG idF des KVSG trug
dem in der vom Senat gefundenen Auslegung hinreichend
Rechnung. Der dabei die Beklagte treffende Verwaltungs-
aufwand kann schon deshalb kein ausreichendes Sachargu-
ment fir die in § 118a AFG enthaltene Ungleichbehandlung
ergeben, weil es ohnedies zu den Sachaufgaben der Ar-
beitsdmter gehtrt, die Verfligbarkeit jedes Antragstellers
fir die Arbeitsvermittlung zu prifen, bevor sie Alg be-
willigt. Im iibrigen wird dieser Aufwand durch die Aus-
legung des § 118 Abs 2 AFG aF durch den Senat sogar noch
verringert, da sich fir den Studenten im Ergebnis hin-
sichtlich der Abwendung einer Ruhenswirkung danach die

Darlegungs- und Beweislast umkehrt.

Der absolute AusschluB von Studenten vom Schutz der Ar-

beitslosenversicherung erscheint auch aus anderen Griinden
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sachlich schwer verst&ndlich. Daf Studenten bei bestimm-
ten Gestaltungen von Beschidftigungsverhdltnissen widhrend
des Studiums als versicherungs- und beitragspflichtig in
allen Zweigen der Sozialversicherung erachtet und ihnen
demgemdR trotz Studiums die Eigenschaft von Arbeitnehmern
zuerkannt wird, wurde bereits unter Hinweis auf BSGE 50,
25 erwdhnt (vgl dazu auch die Zusammenstellung der Be-
sprechungsergebnisse der Versicherungstridger zur Anwen-
dung der §§ 172 Abs 1 Nr 5, 1228 Abs 1 Nr 3 RVO, § U

Abs 1 Nr 4 AVG, abgedruckt bei Beuster, Die Versiche-
rungspflicht, 2. Auflage, S 163 ff). Ihnen sodann bei
unverédnderter Bereitschaft und feststellbarer F&higkeit,
derartige Beschidftigungen weiter auszuiiben, im Ergebnis
diese Eigenschaft abzusprechen, wenn es um die Lei-
stungsgewdhrung geht, kann ungeachtet des weitergehenden
Zweckes der Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung um so
weniger Uberzeugen, als es sich die Beklagte andererseits
durch Einrichtung spezieller Job~Vermittlungsstellen fir
Schiiler und Studenten zur Aufgabe gemacht hat, deren
offenbar auch als marktgerecht erkannte persénliche Be-

dirfnisse nach Arbeitsm&glichkeiten jeglicher Art sach-
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gerecht zu befriedigen. Der Senat vermag aber keine An-
haltspunkte dafiir zu erkennen, daB die Beklagte sich bei
dieser Tdtigkeit etwa nur auf die Vermittlung beitrags-

freier Beschiftigungen beschrinkt.
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