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Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes
7 RAr 28/86

Urteil

in dem Rechtsstreit

ProzeBbevollmdchtigter: ..iiieveinon. e v e e ceey

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 28. Oktober
1987 ohne mindliche Verhandlung

fir Recht erkannt:

Die Revision des Xligers gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 11. Mirz 1985 wird

zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfanhnrens sind nicht zu erstatten.
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Streitig ist die Gewdhrung von Arbeitslosengeld (Alg).

Der Kliger ist Eigentimer von 15 Morgen 7ald und 45 Morgen land-
wirtschaftlich genutzter Flidche, von der 40 Morgen verpachtet
sind. In seinem Wohnhaus betreibt der Kliger eine seit Jahren
bestehenée Gaststidtte, die tiglich auBer donnerstags in der Regel

von 19.30 bis 23.00 Uhr ge3ffnet ist.

Von 1970 bis zum 13. Juli 1984 war der Kliger als Metallarbeiter
beschiftigt. Am 16. Juli 1984 meldete er sich arbeitslos und
beantragte Alg. Dabei gab er an, daB er 21 Stunden wdchentlich in
seinem Betrieb arbesite und Zinnahmen von wdchentlich 100,-- DU
habe. Auf Anfrage zab er wenig spiter schriftlich an, da8 er
seine Gaststitte an sechs Wochentagen tiglich drei Stunden ge-
8ffnet habe und wihrend dieser Zeit dort tdtig sei. SchlieBlich
erkldrte der Klidger im August 1984 gegeniber einem Ermittlungs-
beamten der Beklagten, die Gaststitte sei - je nach Besucn - in

der Regel bis 23.00 Uhr gedffnet; er

; beite dort nach 3edarf

3]
3

etwa eine Stunde. FUr Einkiufe benitige er alle 14 Tage zwel
Stunden (einschlieflich Weg). Das 1 ha gro3e Land erfordasre keine
wbochentliche Arbeit, da nur Saat und Ernte anfielen; auch der

3,5 ha grofe Wald erfordere keinen wdchentlichen Arbeitsaufwand.

Die Beklagte lehnte den Antrag ab, da nicht dargelegt sei, daf
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die selbstindige Titigkeit die Grenzen der Kufzzeitlgle t nicht
iibersteige (Bescheid vomvu- Oktober 1284, Widerspruchsbescheid
vom 15. Januar 1984). Das Sozialgericnt (SG) hat die Beklagte
unter Aufhebung der ergangenen Bescheide dem Grunde nach verur-
teilt, unter Anrecnnung des Verdienstes aus der Gastwirtschaft
Alg vom 16. Juli 1984 bis zum 28. Februar 1985 zu zahlen
(Urteil vom 13. Mirz 1335). Auf die Berufung der Beklagten hat
das Landessozialgericht (LSG) dieses Urteil aufgehoben und die
Klage abgewiesen (Urteil vom 11. Mirz 1985).
Das LSG hat angenommen, es fehle an dér Anspruchsvoraussetzung
der Arbeitslosigkeit (§3 100, 101 Abs 1 Ardeitsfdrderungsgeset:z
-AFG-). Nicht arbeiislos seil ein Arbeitneﬁmer, der eine Tdtigkeit
als mithelfender Familienangendriger oder Selbstindiger ausiibe,
die die Grenzen des § 102 AFG iiberschreite. Es dirfe somit nur
eine Tdtigkeit vorliegen, die auf weniger als 20 Stunden wo-
chentlich der Natur der Sache nach beschrinkt zu sein pflege. Die
Gaststitte sei nach den eigenen Angaben des Kligers 21 (= 6 x
3,5) Stunden in der Woche gedffnet, in denen der Klidger dort auch
anwesend sei. Damit seivder Kliger mehr als kurzzeitig in der
Caststitte titig. DaB an vielen Tagen nur ein bis zwel Giste die
Gaststitte aufsuchten, fiihre nicht dazu, daB der Xldger eine ge-
ringere Zeit zu arbeiten habde; denn Arbeitszeit sel nqch natiir-
lichem Sprachgebrauch die Zeitspanne, die der Arbeitnehmer ver-
pflichtet sei, seine Arbeitskraft zur Verfiigung zu stellen. Das
seil regelmifig die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne
Ruhepausen. Allerdings werde zumeist in dieser Zeit nicht nur

<

Vollarbeit verrichtet; es wechselten vielmehr Zeiten angespannter
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Tdtigkeit mit Zeiten entspannter Tditigkeit verschiedener Grade.
Man unterscheide Arbeit, Arbeitsbereitschaft, Bereitschaft (auch
Bereitschaftsdienst, reine Bereitschaft) und Rufbereitschaft.
Lege man an die vom ¥Kliger ausgefiharte Tatigkeit als Gastwirt
diese Unterscheidung an, so sei seine Titigkeit mit der Arbeit
eines Verkdufers oder Telefonisten vergleichbar, die wihrend der
Arheitszeit Vollarbeit leisteten, indem sie ua Xunden bedienten
bzw Anrufe vermittelten, und zum Teil auf Xunden bdzw Anrufe
warteten und damit Arbeitsbereitschaft leisteten. Beim Kliger
habe es immer wieder Zwischenzeiten gegeben, in denen er untdtig

gewesen sei und, wenn xeine Giste anwesend waren, auf das Ein-

treten von Gisten oder, wenn sich Giste in seiner Gaststitte

WESS[19)1() J9P 319 ], YONY :SIOMUTE]

aufgehalten hitten, auf ihre Bestellungen gewartet hitte. Diese

Zwischenzeiten hitten vom XlAiger keinerlei Dienstverrichtung
verlangt, er habe sich ausrunen k®nnen. Indessen hade er sich fiir
das Eintreffen seiner Gidste bzw ihre Bestellungen bereithnalten

mussen. Wenn nicht gerade Vorbhereitungen zu treffen oder Gliser
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abzurdumen oder zu spiilen gewesen waren, habe er in dieser War-
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tezeit keinerlei Verrichtungen ausfithren miissen. Dies sei zwar
gegeniiber der vollen'Tétigkeit eines Gastwirts oder Kellners eine
mindere Leistung, aber noch Arbeitsbereitschaft und damit Arbeit.
Demgegeniiber sei es unerheblich, daB sich zeitweise die Familie
des Xlidgers in der Gaststdtte aufgehalten und sich dort ein
Fernsehapparat befunden habe. Welche zusidtzliche Zeit die Tiatig-
Keit des Kl&gers in seiner Landwirtschaft und der Einkauf fir
seine Gastwirtschaft erfordert hitte, kdnne dahingestellt blei-

ben.
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Der Kldger riigt mit der Revision eine Verletzung des § 102 AFG.
Cr trdgt vor, es treffe zwar zu, daB die Frage, ob die Grenze der
kurzzeitigen Beschiftigung von 20 Stunden in der Woche iber-
schritten sei, nach der Natur der Sache, dh nach der Art und dem
Umfang der anfallenden Verrichtungen sowie den zeitlichen Um-
stinden ihrer Erledigung zu beurteilen sei. Der Wertung des LSG
«Onne indes nicht gefolgt werden, weil es die arbeitsrechtlichen
Grundsitze zum Begriff der zu bezahlenden Arbeitszeit falscn an-
gewendet habe. Das Arbeitsrecht unterscheide die voll zu ent-
lonnende Arbeitszeit von der minder zu entlohnenden Arbeitsbe-
reitschaft/Rufbereitschaft und der nicht zu entlohnenden Ruhe-
zelt. Arbeitsbereitschaft.sei die mindere Leistung und insoweit
auch mit einem minderen Lohnanspruch ausgestattet, wenn sie re-
gelmiBig und in erheblichem Umfange auftrete; dennoch handele es
sich um Arbeit, weil der Arbeitnehmer in wacnem Zustand Gescheh-
nisse stidndig beobachten und im Bedarfsfalle eingreifen miisse.
Der Bedarfsfall sei dabei aber weder weniger die Regel und mehr
der Ausnahmefall. Ein typisches Beispiél dafir sei der Macht-
pfdrtner. Ruhezeit sei keine Arbeit; der Arbeitnehmer k3nne
schlafen. Im Bedarfsfalle werde er durch geeignete Signale ge-
weckt; wo er sich aufhalte, sei unerheblich. Typische Beispiele
dafir seien die Feuerwehrwachen oder der Notdienst in Xranken-
nhdusern. In keinem Falle fithre der gelegentliche Arbeitsmangel,
28 das Ausbleiben von Kunden im Einzelhandel oder von Gisten in
der Gastronomie, zur Arbeitsbereitschaft fiir den Veriiufer oder
fir den Kellner mit der Folge, daR fUr_diese Zeit nur ein ver-
minderter Lohnanspruch bestehe. Dienste dieser Art seien schon

immer als volle Arbeitsleistung voll zu entlohnen. Zwar gehe das
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LSG davon aus, daB sich die Frage der Entlohnung der Zeit als
Vollarbeit oder als mindere Leistung nach dem Grad der Beanspru-=
cnung richte und da® dieser Grad der Beanspruchung ohne Lin-
schrinkung auch fir die TAtigkeit eines Selbstidndigen gelten
milsse; dann sei das LSG dieser Frage indessen nicht weiter nach-
gegangen, weil es die Arbeitsbereitschaft als vollwertige Ar-
oeitsleistung bewertet habde. Darin liege der entscheidende Feh-
ler. Arbeitnehmer, in deren Arbeitszeit regelmiédBig und in er-
neblichem Umfange Arbeitsbereitscnhaft falle, hitten - e nach den
Grad der Beanspruchung - eine regelmifige tarifliche Arbeitszeit
bis zu 60 Stunden in der Woche bei einer Entlohnung, die sonst
einer Arbeitszeit von 40 Stunden in der Woche entspreche. Im
Gaststittengewerbe betrage die regelmdBige Arbeitszeit 40 Stunden
in der Woche. Gaststitten, in denen Kellner regelmidfig und in
erheblichem Umfange herumsdfBen, wirden nicht lange existieren;
einen solchen Luxus kdnne sich nur ein selbstdndiger Gastwirt
erlauben, dem es gleichgultig sei, ob er abends in seiner Wirt-
schaft oder in seiner Wohnung fernsehend nichts verdiene. Der vom
SG festgestellte Umsatz ;es Kldgers von 1.500,-- DM im Monat
wiirde die Lohnkosten eines Kellners als Halbtagsbeschiftigung
vielleicht decken; der Wareneinkauf sowie weitere Betriebskosten
wiren jedoch nicht mehr gedeckt. Der Umsatz gebe zugleich auch
Aufschlufl iber die Beanspruchung des Xligers bzw darioper, in
welchem Unfange Zeiten der vermeintlichen Arbeitsbereitschaft
anfielen; bei einem Bierpreis von 2,50 DM je Glas hlitte der Kli-
ger im Monat 600 oder in der Woche 140 Glas oder 5,5 Glas in der
Stunde ausgeschinkt. Da das LSG lediglich die Offnuncszeiten der

Gastwirtschaft seiner Entscheidung zugrunde gelegt habe, stelle
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sicn die Frage, wie Art und Umfang der Verricﬁtungen des Kligers
sowie die zeitlichen Umstdnde ihrer Erledigung zu werten seien.
Abzustellén sei auf die Frage, ob der Arbeitslose neben der
(kurzzeitigen) Beschiftigung noch eine weitere, mehr als Xurz-
zeitige Beschdftigung ausiiben kdnne. Diese Frage sei regelmifig
zu verneinen, wenn beide Beschiftigungen zusammen das MaB der
regelmdldigen tarifiblichen Vollbeschiftigung erreichten. Daher
habe der Gesetzgeber die Xurzzeitigxeitsgrenze auch auf weniger
2ls die HiElfte der (damals geltenden) tarifublichen Arbeitszeit
von 40 Stunden, also auf weniger als 20 Stunden in der Woche,
festgesetzt. Betrage die tarifubliche Arbeitszeit jedoch

50 Stunden, weil Zeiten der Arbeitsbereitschaft regelmiffiig und in
erheblicnem Umfange anfielen, dann bedeute Xurzzeitigksit iS des
§ 102 AFG weniger als die Hilfte von 60 Stunden; denn § 102 AFG
stelle nicht auf die Zeit ab, die irgendwie entlohnungspflichtig
seil. iabkgeblich sei vielmehr die Zeit, in der der Arbdeitnehmer
veschiftigt sei und nicht, in welcher Zeit er sich fiir die Auf-
nahme einer Beschiftigung bereithalte (Arbeitsbereitschaft). Da
der Kliger fir Zeiten, in denen er selbst nicht titig sei, kein
Erwerbseinkbmmen erziele, gehe es auch nicht darum, die Arbeits;

oereitschaft eines Arbeitnehmers entsprechend auf den Selbstin-

(L
-

gen zu Ubertragen. Die geminderte Beschiftigung infolge ge-
ringer lachfrage sei typischer Ausdruck des Unternehmerrisikos.
Insoweit unterscheide sich die selbstdndige Erwerbstidtigkeit von
der avdhingigen Beschiftigung. Das Qerbiete eine Betrachtungs-
weise, derzufolge der Selbstindige Sich selbst zur Verfilzung
stehe und dies wie ein Beschidftigungsverhdltnis zu beurteilen

sei. Wenn Zeiten der Arbeitsbereitschaft eines Arbeitnehmers nach
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§ 102 AFG als Beschiftigung zu werten seien, weil der Arbeitneh-
mer dafiir einen Lohnanspruch habe, so komme eine entsprechende
Rechtsanwendung auf den selbstdndig Erwerbstitigen nicht in Be-
tracht. Zu einen andereh Srgebnis kdnnte man allenfalls dann ge-
langen, wenn ein Fall der "selobostdndig ausgeiibten Arbeitsbereit-
schaft" vorliegen wiirde (zB der selbstindige Wdchter oder Be-
wacher bestimmter Anlagen oder Gebdude). Hier lige es auf der
Hand, daB aus der "wachen Bereitschaft" zur jederzeitigen Tdtig-
Keitsaufnahme Erwerbseinkommen erzielt werde, so daB der Analo-
gieschluR berechtigt sei. Das sei aber beim Kliger nicht der
Fall; aus seiner wachen Bereitschaft beziehe er kein EZinxkommen,
sondern allein aus dem tatsichlichen Verzehr von Getrdnken in

seiner Gastwirtschaft.
Der Kl&ger beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und dié Berufung

der Beklagten gegen das Urteil des SG zuriickzuwelsen.
Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klidgers zurilickzuweisen.

Sie stimmt der Auffassung des LSG in vollem Umfange zu und ver-
weist auf die Urteile des Bundessozialgericnhts vom 25. August
1981 - 7 RAr 68/80 - und vom 8. Oktober 1981 - 7 RAr 32/80 -).
Hiernach miisse bei einem Selbstidndigen (Rechtsanwalt) die Be-

reitschaftszeit fur mdgliche Mandantenbesuche, Telefonate (etwa
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wvihrend der Ublichen Birostunden) bei der Prufung der Frage, o)
die selbstidndige Titigkeit gerinzfiigig (kurzzeitig) sei, voll
deriicksicntigt werden. Im ibrigen weist die Beklagte darauf hin,
daB das LSG die Frage, welchen zeitlichen Aufwand die Tadtigkeit
des Kldgers in dessen Landwirtschaft sowie Vor- und Nacharbeiten
in der Gastwirtschaft (Eipkauf und Warenannahme) erfordern, offen

gelassen habe.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung
durch Urteill ohne miilndliche Verhandlung einverstanden erklart

(§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

IT

Die Revision des Kldgers ist unbegriindet. Er ist nicht iS des
3 101 AFG arbeitslos und erfiilllt damit nicht die Voraussetzungen
des Anspruchs auf Alg (5 100 Abs 1 AFG), wie das LSG zu Recht

erkannt hat.

Nach Abs 1 Satz 1 des zuletzt durcnhn das Sozialgesetzbuch - Ge-
meinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung - (SGB 4) von
23. Dezember 1975 (3GB1 I 3845) geinderten § 101 AFG ist ar-
beitslos ein Arbeitnehmer, der voriibergehend nicht in einem Be-
schiftigungsverniltnis steht oder nur eine xurzzeitige 3Beschdf-
tigung ausiibt. Nach dem Verlust seiner Beschiftigung als Metall-

arbeiter am 13. Juli 1234 stand der Zliger =2war voribergehend

2L

s

nicht in einem Beschiftigungsverhilinis. Indessen ist nach § 107
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Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG ein beschiftigungsloser Arbeitnehmer nicht
arbeitslos, der eine Tdtigkeit als Selbstindiger ausiibt, die die
Kurzzeitigkeitsgrenze des § 102 AFG lberschreitet. Letzteres ist

hier der Fall.

Der Xliger bt eine selbstidndige Titigkeit aus. Selbstindig ist,
wer flir unbestimmte Zeit - nicht nur gelegentlich - eine Tdtig-
Keit in eigener wirtschaftlicher Verantwortung und in persdnli-
cher Unabhingigkeit mit dem Ziele ausiibt, aus dieser Tdtigxeit
Einkommen zu erzielen. Persdnliche Unabhingigkeit, eigene wirt-
schaftliche Verantwortung und Verfligungsgewalt iiber die Be-
triebseinrichtungen und Betriebsmittel sind die Haupimerkmale der
selbstindigen Tdtigkeit. Ausgenommen sind Verrichtungen, die nur
aus Liebhaberei, zum Zeitvertreib, aus Griinden der kdrperlichen
Ertiichtigung, aus Nichstenliebe oder dhnlichen Motiven vorge-
nommen werden (BSGEZ 16, 56, 58 = SozR Nr & zu § 75 AVAVG; nicht
verdffentlichtes Urteil des Senats vom 17. Mai 1983 - 7 RAr

32/82 -; Gagel/Steinmeyer, Komm zum AFG, Stand Juli 1987,.3 101

<

Rdz 31; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, $ 101
Rdz 22; Schdnefelder/Kranz/Wanka, XKomm zum AFG, § 101 aF Rdz 13).
Der Xliger ist trotz der Verpachtung des grdBesren Teils seiner
1ahdwirtsohaftlich nutzbaren Flidchen mdglicherweise als Landwirt
selbstindig tatig; auf jeden Fall Ubt er als Gastwirt eine
selbstdndige TAtigkeit aus. Es ist ndmlich nichts dafiir ersicht-
lich, daB® er die Gaststitte nur aus Liebhaberei, aus Zeitvertreib
oder aus dhnlichen Motiven betreibt und nicht zur Erzielung von

Erwerbseinkommen.
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Allein mit der Tdtigxeit als Gastwirt lberschreitet der Kliiger
nach den den Senat bindenden Feststellungen des LSG (5 163 SGG)
die Kurzzeitigkeitsgrenze mit der Folge, da8 die Anspruchsvor-
aussetzung der Arbeitslosigkeit nicht gegeben ist. DaB der Kldger
aus der Gaststdtte Keinen oder keinen nennenswe;ten Ertrag er-
zielt, steht dem nichnt entgegen. Die HOhe dés Gewinns aus einer
selbstidndigen Tdtigkeit mag in Einzelfélle in tatsdchlicher Hin-
sicht Rickschllisse auf deren Umfang und darauf zulassen, inwie-
weit der Selbstidndige bereit und in der Lage ist, daneben noch

eine abhingige Beschiftigung zu ergreifen. Fir die Frage indes,

L

ob eine Tdtigkeit des Arbeitnehmers als Selbstindiger die Grenze
des J 102 AFG i{iberschreitet und der Arbeitnehmer deshalb nicht
arbeitslos ist, ist es rechtlich unerheblich, ob und in welchen
Umfange durch die selbstdndige Tdtigkeit tatsiichlich Gewinn er-
zielt wird (Gagel/Steinmeyer, aa0, Rdz 32; Hennig/Kithl/Heuer,
Komm zum- AFG, Stand April 1987, § 101 Anm 6; Xnigge/Ketelsen/
Marschall/Wittrock, aa0O, Rdz 23; Schdnefelder/Kranz/Wanka, aaO,

Rdz 13).

Kurzzeitig i8S deé § 101 Abs 1 AFG ist nach § 102 Abs 1 AFG in der
zuletzt durch das SGB 4 geinderten Fassung, die bis zum 31. De-
zember 1985 gegolten hat, eine Beschiftigung, die auf weniger als
20 Stunden wdchentlich der Natur der Sache nach beschrinkt zu
sein pflegt oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrinkt
ist; gelegentliche: Abweichungen von geringer Dauer bleiben unbe-
ricksichtigt. Flir die Anspruchsvoraussetzung "Arbeitslosigkeit™"
wird bei einer bestehenden Beschiftigung damit allein auf deren

Dauer abgestellt, und zwar auch dann, wenn der Antragsteller
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neben dieser Beschiftigung in der Lage ist, eine lidngere als
kurzzeitige Beschdftigung unter den {blichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes auszuiiben. Letzteres betrifft dié
Anspruchsvoraussetzung der Verfiigbarkeit. Die Verfiigbarkeit ist
kein Merkmal des Begriffs der Arbeitslosigkeit, sondern eine
weitere Voraussetzung des Anspruchs auf Alg, die neben der Ar-
beitslosigkeit gegeben sein muB (§5 100 Abs 1, 103 AFG). Beide
Anspruchsvoraussetzungen sind begrifflich scharf zu unterscheiden
und voneinander unébhﬁngig (Gagel/Steinmeyer, aa0, Rdz la und
43). Der Anspruchsvoraussetzung der Arbeitslosigxkeit xommi dabel
die Aufgabe zu, das Risiko zu konkretisieren, bei dessen Eintritt
Alg bzw Arbeitslosenhilfe (Alhi) in Betracht kommt (Gagel/Stein-
meyer, aa0, Rdz 1). Die Anspruchsvoraussetzung der Verfiigbarkeit
stellt demgegeniiber zur Wahrung des Vorrangs dér Vermittlung von
Arbeit vor der Gewdhrung von Alg und Alhi sicher, daB® grundsitz-
lich Leistungen dieser Art nur der Arbeitslose erhdlt, der in der
Lage und auch bereit ist, einer Beschiftigung bestimmten Umfangs
nachzugehen. Wie érotz mangelnder Arbeitslosigkeit Verfiigbarkeit
vorliegen kann, kann es bei Arbeitslosigkeit an Verfiigbarkeit
fehlen; bei einer vorhandenen kurzzeitigen Beschiftigung ist dies
zB dann der Fall, wenn der Arbeitslose wegen der Tageszeit, an
der er dieser Beschdftigung nachgeht, unter den ilblichen Bedin-
gungen des allgemeinen Arbeitsmarktes eine weitere.Beschiftigung,
die nach § 103 Abs 1 AFG linger als Xurzzeitig sein muB, nicht
ausiiven kann (vgl Hennig/Kihl/Heuer, aaO, : 102 Anm 4; ferner
Bayer. LSG BayAmtsBl 1979 B 43). Eine nur kurzzeitige Beschdfti-
gung, die die Arbeitslosigkeit nicht ausschlieBt, ist daher nicht

schon deshalb zu bejahen, weil der Antragsteller trotz der vor-
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- handenen Beschiftigung fiir eine lingere als kurzzeitige weitere
Beschiftigung zur Verfliigung steht. Da § 101 Abs 1 AFG bei Fort-
bestand einer Beschiftigung oder einer selbstidndigen Titigkeit
fir den Begriff der Arbeitslosigkeit allein darauf abstellt, obd
die Bescnidftigung bzw die Tdtigkeit die Grenze des 5 102 AFG
iiberschreitet, gilt auch fir den beschiftigungslosen Arbeitneh-
mer, der eine selbstindige Tdtigkeit auslbt, daB® ungeachtet
seiner Verfigbarkeit allein nach der Dauer seiner selbstdndigen
Tadtig«eit sich entscheidet, ob er arbeitslos ist. Arbeitslosig-
keit kann mithin nicht deshalbd bejaht werden, weil der bisherige
Arbeitnehmer verfiigbar ist, wie dies angesichts der Uffnungszei-

ten der Gaststidtte beim Kliger der Fall gewesen sein dirfte.

Ob eine Beschdftigung kurzzeitig ist, ist zunichst den vertrag-

lichen Vereinbarungen iiber die Arbeitszeit zu entnehmen; erst

wenn Vereinbarungen hinsichtlich der Arbeitszeit nicht bestehen,

ist maBgebend, ob die Beschiftigung der Natur der Sache nach auf

Www.prinz.law

weniger als 20 Stﬁnden wdchentlich beschrinkt zu sein pflegt (BSG

SozR 4100 § 102 Nrn 3 und 4; Urteil vom 19. Juni 1980 - 7 RAr
14/79 - USK 80292; Eckert in Ambs u.a., Gemeinschaftskommentar
zum AFG, Stand Juni 1987, § 102 Rdz 8 f; Gagel/Steinmeyer, aa0,
§ 102 Rdz 6; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, aa0, § 102

Rdz 6). Ist wie hier 2zu beurteilen,'ob eine selbstidndige Tdtig-
keit die Grenze des 5 102 AFG iberscnreitet, kann mangels ver-
traglicher Vereinbarungen iiber eine Arbeitszeit allein nach der
MNatur der Sache beurteilt werden, ob die Tdtigkeit auf weniger
als 20 Stunden wdchentlich beschrinkt zu sein pflegt. Davon ist

das LSG zutreffend ausgegangen.
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Die Beurteilung, ob eine Beschdftigung der Natur der Sache nach
auf weniger als 20 Stunden w3chentlich beschrinkt zu sein pflegt,
hat von Art und Umfang der anfalleﬁden Verrichtungen auszugehen,
die der Arbeitnéhmer nach den individuellen Besonderheiten seines
Beschiftigungsverhdltnisses auszufihren hat. Fir den Zeitaufwand,
den diese Verrichtungen erfordern, sind aber nicht die Fihigxei-
ten des individuellen Arbeitnehmers zugrundezulegen, sondern
durchschnittliche. MaBgebend ist, welchen Zeitaufwand bei nor-
malem Ablauf der Ereignisse ein durchschnittlich begabter Aus-
‘fiihrender mit durchschnittlichen Fanigkeiten unter den fiblichen
Bedingungen benttigt (BSG SozR 4100 § 102 Nrn 3 und 4; Gagel/
Steinmeyer, aa0O, § 102 Rdz 9, j8 f und 39; Hennig/Kiihl/Heuer,
aa0, 5 102 Anm 4). Bendtigt ein Arbeitnehmer fir eine hiernach
kurzzeitige Beschiftigung infolge unterdurchschnittlicher Fdhig-
Keiten einen {ber dem Durchschnitt liegenden Zeitaufwand, wirkt
sich das ggfs bei der Verfiigbarkeit aus; denn wie die Tageszeit,
an der die kurzzeitige Beschidftigung auszufiihren ist, kann auch
ein Uberdurchschnictlicher Zeitaufwand flr dieselbe zur Folge
haben, da8 der Antragsteller daneben eine lingere als kurzzeitige
weitere zumutbare Beschidftigung unter den iiblichen Bedingungen

des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht auszuilben vermag.

Keine anderen Grundsdtze gelten flr die Bnurtelluno, ob eine
selbstindige Tdtigkeit der Natur der Sache nach auf weniger als
20 Stunden wdchentlich beschrinkt ist. Das Gesetz verneint in

3 101 Abs 1 AFG das Vorliegen von Arbeitslosigkeit allein nach
dem zeitlichen Umfang der vorhandenen Erwerbstitigkeit, ohne

zwischen abadngiger 3eschiftigung und selbstdndiger Tdtigkelit zu
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unterscheiden. Das verbietet es grundsidtzlich, den zeitlichen
Unfang einer‘Tﬁtigkeit nach anderen MaBstidben als dem zeitlichen
Unfang zu beurteilen. Dementsprechend hat der Senat im Hinblick
auf die Dauer der selbstidndigen THtigkeit von Rechtsanwdlten
schon entschieden, daB es nicht auf die Fdhigkeiten des einzelnen
Rechtsanwalts ankomme, sondern auf durchschnittliche, da3® ande-
rerseits nicht von einer apstrakten generalisierten Titigkeit
auszu ehen sei, sondern von den Verrichtungen, die der jeweilige
Rechtsanwalt nach der Gestaltung, die er seiner selbstidndigen
Tdtigkeit gegeben hat, vorzunehmen hat bzw voraussichtliéh vor-
nehmen muB (Urteil vom 25. August 1981 - 7 RAr 58/80 -, DBl R BA
2677 a AFG § 102; Urteil vom 8. Oktober 1981 - 7 RAr 38/80 -).
Hiernach hat das LSG zu Recht Arbeitslosigkeit des Kldgers allein
wegen der wdchentlichen Offnungszeit seiner Gaststidtte verneint,
weil der Kldger wihrend der Offnungszeit anwesend zu sein pflegt
und die Offnungszeit mit 21 Stunden (je 3,5 Stunden an 0 Tagen)

die Kurzzeitigkeitsgrenze {berschreitet.

Unabhdngig Qon der Frage, welchen zéitlichen Umfang die Tatigxkeit
des Klidgers in seinem Gastistittenbetriebd Ubef die Offnungszeiten
ninaus erfordert, sind jedenfalls die regelmifiigen Offnungszeiten
voll zu berlicksichtigen. Schon in den beiden zitierten Urteilen
vom 25. August und 8. Oktober 1981 hat der Senat zum Ausdruck
gebracht, daf Stunden wie die iiblichen Blirostunden, in denen sich
ein Selostindiger fir die Erledigung seiner Titigkeiten, insbe-
sondere auch fiir Telefonate und Be;uche seiner Gescndftispartner
bereitzuhalten pflegt, voll zu berlicksichtigen sind, selbst wenn

in Ermangelung von Auftrigen der Selbstindige sie nicht voll mit
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eigentlicher Arbeit auszufiilllen vermag (in diesem Sinne auch
Schénefelder/Kranz/Wanka, aaO, § 101 aF, Rdz 13). Hieran nhdlt der
Senat fest. Betriebe der Klidger die Gaststitte nicht selbst,
sondern wire er als Kellner in einem Beschidftigungsverhdltnis in
der Gaststdtte beschidftigt, und zwar nur wihrend der {ffnungs-
zeiten, wire nicht zweifelhaft, daB er nicht nur eine Xurzzeitige
Beschidftigung ausiibte und daher nicht arbeitslos wire. Das riumt
auch die Revision ein. Fiir den anstelle eines Kellners tidtigen
Selbstdndigen kann nichts anderes gelten. Es besteht keine Mdg-
lichkeit, bei dem zeitlichen Umfang, den eine selbstidndige Ta-
tigkeit erfordert, Zeiten unberiicksichtigt zu lassen, aus denen
der Selbstindige mangels Umsatzes unmittelbar kein Einkommen be-
zieht. Die Revision verkennt, daB es fir die Verneinung von Ar-
beitslosigkeit nach §§ 101, 102 AFG unerheblich ist, ob dér Ar-
beitnehmer durch eine bestehende Beschiftigung oder die Titigkeit
als Selbstidndiger oder mithelfender Familienangehdriger Erwerbs-
einkommen erzielt, auch wenn gerade das in der Regel bei einer

mehr als kurzzeitigen Beschiftigung und bei einer mehr als kurz-

zeitigen selbstidndigen Titigkeit erzielte Einkommen schon den
AusschluB von den Leistungen wegen Arbeitslosigkeit rechtfentigt.
Ist unerheblich, ob die selbstidndige Titigkeit insgesamt Ertrag
aowirft, kann nicht von Bedeutung sein, ob eine Verrichtung wie
das werbende Warten auf Geschdftskunden bzw das Warten auf Be-
stellungen anwesender Giste unmittelbar Umsatz oder gar Gewinn
oringt, zumal da das Warten auf Kundschaft wihrend der Offnungs-
zeiten von Gaststidtten und Liden flr selbstindige Tdtigkeiten
dieser Art typisch ist. Im lbrigen ist auch bei entgeltlicher

Beschdftigung zgfs eine Zeit, die unmittelbar nicht entlohnt
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wird, zu beriicksichtigen, wie das § 102 Abs 2.Nr 1 AFG vorsieht;
hiernach ist nimlich eine Beschaftigung dann nicht kurzzeitig,
wenn sie zwar auf weniger als 20 Stunden wdchentlich beschrinkt
ist, aber zusammen mit der‘fUr die Ausiibung erforderlichen Vor-
und Nacharbeit die Arbeitskraft des Beschiftigten in der Regel
mindestens 20 Stunden w3chentlich in Anspruch nimmt (vgl auch

$ 102 Abs 2 Nr 2 AFG).

Das Ergebnis dieser Rechtsauffassung ist nicht unbillig. Wenn in
Fillen vorliegender Art die selbstindige Titigkeit die Existenz
nicht sichert, aber den Anspruch auf Alg ausschlieBt, so ver-
wirklicht sich damit gerade das in der eigenen wirtschaftlichen
Verantwortung begrindete Risiko, das fiir jede selbstindige |
Tétigkéit typisch ist. Im {ibrigen hat es der Selbstindige in der
Hand, die seine Arbeitslosigxeit ausschlieBende selbstindige
Tdtigkeit aufzugeben oder so einzuschrinken, dab sie die Kurz-
zeitigkeitsgrenze des § 102 AFG nicht lberschreitet. Letzﬁeres
erscheint gerade dann als zumutbar, wenn die Tdtigkeit unbedeu-
tende oder praktisch keine Ertrégnisse abwirft.

Das LSG hat daher zutreffend allein auf die Cffnungszeiten der
Gaststdtte abgestellt, in denen der Kliger regelmidBig selbst an-
resend ist, auch wenn es an Gisten fehlt. Da diese nach den von
der Revision nicht angegriffenen Feststellungen mehf als

20 Stunden in der Woche ausmachen, iibt der Kliger eine selbstinf
dige Tdtigkeit aus, die die Grenze des § 102 AFG iberschreitet.
Mangels Arbeitslosigkeit hat das LSG daher einen Anspruch des

Kldgers auf Alg zu Recnht verneint.
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Die Kostenentscheidung berunt auf § 193 SGG.
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