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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 34/90

Prozellbevollmachtigter: e

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
beigeladen:

1. Deutsche Angestellten-Krankenkasse,
Hamburg, Steindamm 98 - 106,

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
29. November 1990 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die
Richter Sattler und Dr. Henke sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Otto und Kovar

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-W Grttemberg

vom 24. Januar 1990 wird zurickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt Arbeitslosengeld (Alg), hilfsweise Arbeitslosenhilfe (Alhi) fir die Zeit
ab 1. Juli 1985.

Die 1950 geborene verheiratete Klagerin, Mutter zweier 1972 und 1975 geborener Kinder,
ist Rontgenassistentin. Seit 1974 arbeitete sie im St. B. -Hospital in G. . Fir das
Dienstverhaltnis galten die Richtlinien fir Arbeitsvertrage in den Einrichtungen des Deut-
schen Caritas-Verbandes (AVR). Seit August 1975 war sie nur noch teilzeitbeschaftigt,
und zwar als medizinisch-technische Assistentin im Bereitschaftsdienst. Nach einer Ver-
einbarung mit dem Krankenhaustrager ibernahm die Klagerin ab 1980 ein Bereitschafts-
dienstwochenende (48 Stunden) und vier Bereitschaftsdienste (zwolf Stunden) im Monat;
die Klagerin war weiter bereit, Urlaubs- und Krankheitsvertretungen zu dbernehmen. Die
Wochenenden wurden mit elf Arbeitsstunden, die anderen Bereitschaftsdienste mit drei
Arbeitsstunden abgerechnet; die lbrigen Stunden wurden als Bereitschaftsdienst abge-
rechnet. Wegen eines mit dem Arbeitsplatzwechsel ihres Mannes verbundenen Umzugs
kindigte die Klagerin ihr Arbeitsverhaltnis zum 30. Juni 1985.Nach der Arbeitsbescheini-
gung betrug ihr monatliches Bruttoarbeitsentgelt in den Monaten Januar bis Juni 1985 im
Durchschnitt 299,20 DM und die vereinbarte wochentliche Arbeitszeit zehn bis flinfzehn

Stunden. Beitrage zur Bundesanstalt fur Arbeit wurden nicht abgefihrt.

Die Klagerin meldete sich am 26. Juni 1985 arbeitslos und beantragte Alg. Das Arbeits-
amt N. lehnte die Gewahrung von Alg und Alhi ab, da die Klagerin weder in der dreijah-
rigen Rahmenfrist 360 Kalendertage noch in der einjahrigen Vorfrist 150 Tage in einer
beitragspflichtigen Beschaftigung gestanden habe; die Beschaftigung in G. sei, wie die
- beigeladene - Krankenkasse festgestellt habe, beitragsfrei gewesen, weil die wochentli-
che Arbeitszeit weniger als 20 Stunden betragen habe (Bescheid vom 22. Mai 1986 in

Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 22. Januar 1987).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 30. August 1988). Die Be-
rufung der Klagerin hat das Landessozialgericht (LSG) zuriickgewiesen (Urteil vom
24. Januar 1990).

Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefihrt, der Anspruch auf Alg
scheitere daran, daf die Klagerin die Anwartschaftszeit nicht erfiillt habe. In der dreijahri-
gen Rahmenfrist, die hier in der Zeit vom 1. Juli 1982 bis zum 30. Juni 1985 verlaufen sei,
habe die Klagerin nicht 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Be-
schaftigung gestanden. Die Beschaftigung der Klagerin sei beitragsfrei gewesen, weil sie
kurzzeitig gewesen sei; sie sei namlich auf weniger als 20 Stundenwdchentlich be-
schrankt gewesen. Das ergebe sich bei der gebotenen vorausschauenden Beurteilung
aufgrund der Vereinbarungen, die die Klagerin mit ihrem Arbeitgeber getroffen habe.
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Rechne man die vereinbarten Dienste auf ein Jahr um, komme man auf insgesamt
1.152 Stunden. Etwa in diesem Umfange habe die Kldgerin auch tatsachlich gearbeitet;
die Vereinbarung sei deshalb auch in erganzender rickschauender Betrachtungsweise
nicht zu korrigieren. Die Vertretungen héatten sich 1982 und 1983 in den Grenzen der Un-
erheblichkeit gehalten; nur 1984 seien sie erheblich hbher gewesen, seien indes lediglich
in den Monaten Februar bis April 1984 angefallen. Die Grenze der Kurzzeitigkeit kénnte
die Klagerin nur dann Uberschritten haben, wenn der von ihr geleistete Bereitschaftsdienst
in vollem Umfang als Arbeitszeit zu werten ware. Zwar sei es zweifelhaft, ob Zeiten eines
Bereitschaftsdienstes zwingend nur mit der Zahl der auf die Bereitschaftszeit entfallenden
tatsachlichen Arbeitszeit oder nur mit ihrem Vergutungsanteil zu bericksichtigen seien. Im
Falle der Klagerin kénne eine volle Anrechnung des Bereitschaftsdienstes schon deshalb
nicht in Betracht kommen, weil ein wesentlicher Teil auf den einmal im Monat stattfinden-
den 48 Stunden umfassenden Wochenendbereitschaftsdienst entfallen sei, eine zusam-
menhangende Arbeitszeit von ununterbrochen 48 Stunden indes weder tatsachlich noch
rechtlich moglich sei, was das LSG insbesondere unter Hinweis auf die Arbeitszeitord-
nung und die Verordnung uber die Arbeitszeit in Krankenpflegeanstalten des ndheren
ausgefiihrt hat. Deshalb kdnnten Uber die vertraglich festgelegten elf Stunden hinaus in
Anlehnung an § 9 Abs 2 Buchst a der Anlage 5 zu den AVR allenfalls 50 % der Restdauer
berlcksichtigt werden. Nach der genannten Vorschrift werde nach dem MaR der wahrend
des Bereitschaftsdienstes erfahrungsgemafy durchschnittlich anfallenden Arbeitsleistun-
gen die Arbeitsleistung innerhalb des Bereitschaftsdienstes der Stufe D, die fir die Klage-
rin mallgebend gewesen sei, 40 bis 49 vH als Arbeitszeit gewertet. Die Auffassung des
SG und der Beklagten, daf} der Bereitschaftsdienst zu 80 % als Arbeitszeit gewertet wer-
den koénne, teile der Senat jedenfalls in bezug auf den Wochenendbereitschaftsdienst
nicht. Das Mall von 80 ergebe sich lediglich aus der vergiitungsrechtlichen Bewertung
des Bereitschaftsdienstes; dieser Prozentsatz knlpfe nicht mehr an die tatsachlich er-
brachte Arbeitsleistung an. Eine Bewertung des Wochenendbereitschaftsdienstes zu
80 % als Arbeitszeit bedeute, dal} einer Arbeitszeit von 38,4 Stunden nur 9,6 Stunden Er-
holungszeit gegenlberstiinden. Das ware weder arbeitsrechtlich zulassig noch realistisch
und fUhre daruber hinaus zu einer nicht vertretbaren Bevorzugung anderer Beschéaftigter
aufderhalb des Bereitschaftsdienstes, die ihre notwendigen Ruhezeiten in der nichtentgelt-
lichen Freizeit nehmen muten. Selbst dann, wenn zugunsten der Klagerin die Ubrige Be-
reitschaftsdienstzeit voll als Arbeitszeit berlicksichtigt wiirde, was zweifelhaft sei, ergebe
sich, dal} die Kurzzeitigkeitsgrenze nicht Uberschritten werde, weil die Klagerin dann im
Monat auf nicht mehr als 48 Stunden + 29,5 Stunden = 77,5 Stunden oder wochentlich
17,9 Stunden komme. Die Angaben der Klagerin Uber die tatsachlich geleisteten Stunden
bestatigten diese Berechnung, was das LSG des naheren ausgefiihrt hat. Erganzend
weist das LSG darauf hin, dal® selbst die generelle Anrechnung von 80 % des Bereit-
schaftsdienstes nicht zu einer Erfiillung der Anwartschaftszeit flihre, wie bereits das SG

dargelegt habe. Die Abweichungen, die bei Zugrundelegung der von der Klagerin tatsach-

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-4-

lich geleisteten Stunden ausgehe, seien nicht so erheblich, dal} sie die vorausschauende

Betrachtungsweise nicht rechtfertigen wirden, was das LSG im einzelnen ausgefihrt hat.

Schlie3lich hat das LSG ausgefuhrt, dal® der Klagerin auch ein Anspruch auf Alhi nicht
zustehe, da sie sich weder auf den vorangegangenen Bezug von Alg oder eine
150 Kalendertage umfassende beitragspflichtige Beschaftigungszeit innerhalb eines Jah-

res vor der Arbeitslosmeldung berufen kénne.

Die Klagerin rigt mit der Revision eine Verletzung der §§ 102, 104 Arbeitsforderungsge-
setz (AFG). Zu Unrecht habe das LSG Bereitschaftsdienstzeit nicht in vollem Umfange als
Arbeitszeit bewertet. Insbesondere sei zu beanstanden, dal® das LSG bei den Wochen-
endbereitschaftsdiensten lediglich elf Stunden und die Halfte der verbleibenden
37 Stunden als Arbeitszeit bewertete. Die Begriindung, dal es unmoglich sei, dal} ein
Mensch 48 Stunden ohne Unterbrechungen arbeite, tUbersehe, dal® Bereitschaftsdienste
nicht unlblich seien, insbesondere nicht im Krankenhauswesen, bei der Polizei, der Bahn,
der Bundeswehr usw. Eindeutig sei, dal} der Dienstleistende wahrend des gesamten Be-
reitschaftsdienstes dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft zur Verfligung stelle. Arbeitsbereit-
schaft zahle indes zur Arbeitszeit insgesamt. Umstritten kénne nur sein, ob der Bereit-
schaftsdienst als stéandige Arbeitsbereitschaft einzustufen sei. Die von der Klagerin gelei-
steten Bereitschaftsstufen C und D erforderten indessen wegen der intensiven Arbeitslei-
stungen standige Achtsamkeit. Nicht nur wahrend des wochentlichen Bereitschaftsdien-
stes, sondern auch wahrend der Wochenendbereitschaften habe die Klagerin an ihrem
Arbeitsplatz anwesend sein missen. Sie habe daher schon durch die Anwesenheit Dienst
geleistet. Alle Bereitschaftsdienste seien daher als Arbeitszeit zu werten. Die Klagerin
habe 1.152 Stunden im Jahre oder 22,15 Stunden in der Woche zu arbeiten gehabt. Vollig
unberlcksichtigt gelassen habe das LSG, dal® neben der wdchentlichen und einmaligen
Wochenendbereitschaftsdienstzeit die Klagerin auch Urlaubs- und Krankheitsvertretungen

zu Ubernehmen gehabt habe. Hierfir sei vorausschauend ein Zuschlag zu machen.

Werde dieser wochentlich nur mit 2,2 Stunden angenommen, erreiche die Klagerin selbst
bei der Betrachtungsweise des LSG die Voraussetzungen einer nicht nur kurzzeitigen Be-

schaftigung.

Die Klagerin beantragt,
die ergangenen Urteile aufzuheben und die Beklagte unter Aufhebung des Be-
scheids vom 22. Mai 1986 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
22. Januar 1987 zu verurteilen, der Klagerin ab 1. Juli 1985 Alg und hilfsweise Alhi

zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision der Klagerin zurlickzuweisen.
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Sie weist darauf hin, dal das LSG offen gelassen habe, ob die sonstigen Bereitschafts-
dienste insgesamt als Arbeitszeit zu bewerten seien. Im Ubrigen nimmt die Beklagte auf
die Ausflihrungen des LSG vollinhaltlich Bezug. Erganzend fiihrt sie aus, die Bereit-
schaftsdienstzeiten der Klagerin stellten nicht in vollem Umfange Arbeitszeit dar; das
zeige bereits die dem Arbeitsverhaltnis zugrundeliegende Vergitungsregelung. Der bei-
tragsrechtlichen Beurteilung liege eine ebensolche Differenzierung zugrunde. Es gebe
keine Veranlassung, Ruhezeiten, fir die nach der mafRgeblichen tariflichen Regelung im
Grundsatz kein Entgelt und damit auch keine Beitrdge zu zahlen seien, als anwart-
schaftsbegriindende Arbeitszeit zu werten. Ob etwas anderes dann zu gelten hatte, wenn
die Klagerin infolge der Lage und Verteilung der von ihr zu leistenden Bereitschaftsdienste
daran gehindert gewesen ware, eine weitere beitragspflichtige Beschaftigung aufzuneh-
men (Gagel, Komm zum AFG, § 169 Rz 26), kdnne dahinstehen. Letzteres sei nicht der
Fall gewesen, da die Klagerin noch an mindestens vier Werktagen in der Woche einer

weiteren Beschéaftigung hatte nachgehen kénnen.
Die Beigeladenen stellen keinen Antrag. Sie teilen die Auffassung des LSG.

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

Die Revision der Klagerin ist unbegrindet. Wie die Vorinstanzen zutreffend entschieden

haben, steht der Klagerin weder ein Anspruch auf Alg noch ein solcher auf Alhi zu.

Anspruch auf Alg hat nur, wer ua die Anwartschaftszeit erfillt hat (§ 100 Abs 1 AFG), dh
in der Rahmenfrist 360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begrindenden Beschafti-
gung gestanden hat (§ 104 Abs 1 Satz 1 AFG). Die Rahmenfrist lief nach § 104 Abs 2 und
3 AFG, wie das LSG zutreffend ausgefuhrt hat, im Falle der Klagerin vom 1. Juli 1982 bis
30. Juni 1985. In dieser Zeit ist die Klagerin lediglich im St. B.  -Hospital in G. be-
schaftigt gewesen. Sie hatte die Anwartschaftszeit mithin nur erfillt, wenn diese Beschaf-
tigung an 360 Tagen in den drei Jahren beitragspflichtig gewesen ware. Nach den vom
LSG getroffenen und von der Klagerin nicht angegriffenen Feststellungen des LSG, von

denen der Senat auszugehen hat (§ 163 SGG), ist das nicht der Fall gewesen.

Beitragspflichtig ist zwar grundsatzlich, wer als Arbeiter oder Angestellter gegen Entgelt
beschéftigt ist. Das gilt indes nicht, soweit Beschaftigte ua nach § 169 AFG beitragsfrei
sind (§ 168 Abs 1 Satz 1 AFG). Beitragsfrei sind hiernach Arbeitnehmer in einer kurzzeiti-
gen Beschéaftigung (§ 169 Nr 6 AFG). So liegt der Fall der Klagerin jedenfalls 1982, 1983,
1985 und - abgesehen von den Monaten Februar, Marz und April - 1984. Ob die Klagerin
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auch in den genannten drei Monaten des Jahres 1984 beitragsfrei war, bedarf hier keiner
Entscheidung; denn selbst wenn das nicht der Fall gewesen ist, hatte die Klagerin in der
Rahmenfrist nur 90 und nicht die fir die Anwartschaftszeit erforderlichen

360 Kalendertage einer beitragspflichtigen Beschaftigung aufzuweisen.

Kurzzeitig ist nach der Vorschrift des § 102 Abs 1 AFG (in der bis zum 31. Dezember
1985 geltenden, zuletzt durch das Gesetz vom 23. Dezember 1976, BGBI | 3845, geén-
derten Fassung), auf die § 169 Nr 6 AFG ausdricklich verweist, eine Beschéaftigung, die
auf weniger als 20 Stunden wdchentlich der Natur der Sache nach beschrankt zu sein
pflegt oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrankt ist; gelegentliche Abwei-
chungen von geringer Dauer bleiben unberiicksichtigt. MaRgebend fir die Beitragspflicht
ist hiernach die Arbeitszeit der Beschéaftigung (vgl § 169 Nr 6 Satz 2 AFG), die voraus-
sichtlich durchschnittlich in der Woche anfallen wird und im Regelfalle vom Arbeitgeber zu
verglten ist. Bestehen hinsichtlich der Arbeitszeit vertragliche Vereinbarungen, wie das
hier der Fall ist, ist ihnen zu entnehmen, ob die Beschaftigung kurzzeitig ist (BSG SozR
4100 § 102 Nrn 3 und 4; BSG USK 80292). Nach den 1980 getroffenen Vereinbarungen
sollte die Klagerin im Monat vier Dienste von zwolf Stunden und einen von 48 Stunden
erbringen. Der gesamte zeitliche Aufwand umfal3t monatlich 96 Stunden und begriindete,
ware die Klagerin wahrend dieser Zeit ununterbrochen zur Arbeit verpflichtet gewesen,
ohne weiteres eine beitragspflichtige Beschaftigung von mehr als 22 Wochenstunden (96
x 3 : 13 = 22,15). Nach den Feststellungen des LSG ist die Klagerin indessen wahrend ih-
rer Dienste nicht durchgehend zur Arbeit, sondern zur Leistung von Bereitschaftsdienst
verpflichtet gewesen, der typischerweise Phasen von Freizeit einschliet. An diese Fest-
stellung ist der Senat gebunden, da die Klagerin sie nicht mit zuldssigen und begriindeten
Revisionsriigen angegriffen hat (§ 163 SGG). Diese Feststellungen werden Ubrigens we-
sentlich dadurch bestatigt, dal3 die Uberwiegende Zeit der Dienste, namlich neun Stunden
des zwodlfstiindigen Dienstes und 37 Stunden des 48-stlindigen Wochenenddienstes nur
als Bereitschaftsdienste vergltet worden sind. Stunden des Bereitschaftsdienstes kdnnen
indes im Rahmen des § 102 AFG nicht in vollem Umfange als Arbeitszeit angesetzt wer-

den, weil sie Freizeit einschlief®en, wie die Vorinstanzen zu Recht erkannt haben.

Bereitschaftsdienst kennzeichnet sich dadurch, dal der Arbeitnehmer sich an einer vom
Arbeitgeber bestimmten Stelle innerhalb oder auRerhalb des Betriebes aufzuhalten hat,
um seine Arbeit aufzunehmen, sobald es notwendig ist, ohne sich bis dahin im Zustand
wacher Achtsamkeit zu befinden (BAGE 8, 25, 27 f; 8, 63, 71; 8, 245, 252; 10, 191, 194 f).
Demgegenuber spricht man von Arbeitsbereitschaft, wenn Zeiten angespannter Tatigkeit
mit Zeiten wacher Achtsamkeit im Zustand der Entspannung wechseln. Wird bei der Ar-
beitsbereitschaft eine gewisse, wenn auch im Zustand der Entspannung geleistete Arbeit
vorausgesetzt, so genligt beim Bereitschaftsdienst die blofke kérperliche Anwesenheit des
Arbeitnehmers. Wahrend bei der Arbeitsbereitschaft noch eine im Vergleich zur Vollarbeit

geringere vertragliche Leistung erbracht wird, besteht beim Bereitschaftsdienst die ver-
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tragliche Verpflichtung primar nicht in der Arbeitsleistung, sondern lediglich im
"Anwesendsein" (vgl BAGE 8, 25, 30; BAG AP Nr 11 zu § 15 AZO; BAG Betrieb 1981,
1195 f). Erst mit der Aufforderung zum Einsatz wird die eigentliche Leistung gefordert,
erst mit dem Einsatz beginnt somit die Arbeit. Im Ubrigen, dh vor und nach der
eigentlichen Arbeitsaufnahme kann der Arbeitnehmer (ber sich selbst verfligen. Er kann
schlafen, ruhen oder sich sonstwie beschaftigen; lediglich die Bereitschaft, jederzeit die
Arbeit aufzunehmen, darf durch die Art der privaten Beschaftigung nicht leiden (BSG
SozR 4100 § 112 Nr 22).

Wahrend des Bereitschaftsdienstes wechseln hiernach im Regelfalle Phasen der Arbeit
mit Phasen im wesentlichen freier Zeit ab. Ist fir die Beitragspflicht zur Beklagten aber
mafgebend die voraussichtlich durchschnittlich in der Woche anfallende Zeit, in der der
Arbeitnehmer die zu vergltende Arbeit zu leisten hat, hat die dargestellte Eigenart des
Bereitschaftsdienstes zur Folge, dal Zeiten der Bereitschaftsdienste nur in dem Umfange
als Arbeitszeit berlicksichtigt werden kénnen, in dem wahrend des Bereitschaftsdienstes
Arbeit zu erwarten ist, die der Arbeitgeber zu verglten hat. Anders gewendet bedeutet
dies, dal Zeiten des Bereitschaftsdienstes auller Ansatz bleiben, soweit sie freie Zeit
enthalten. Es gilt insoweit nichts anderes als fir in Beschaftigungszeiten eingeschlossene
Freizeit und Pausen, fir die Arbeitsentgelt nicht gewahrt wird; auch sie bleiben bei der
Beurteilung, ob eine Beschaftigung kurzzeitig ist, auler Ansatz (Ambs ua, Gemein-
schaftskommentar zum AFG, Stand September 1990, § 102 Rz 4; Hennig/Kihl/Heuer,
Komm zum AFG, Stand August 1990, § 102 Rz 2; Figge Bl StSozArbR 1970, 138, 139;
vgl Gagel, Komm zum AFG, Stand Januar 1990, § 102 Rz 11). Dementsprechend hat die
Beklagte in ihren Durchfiihrungsanweisungen zu § 102 Abs 1 AFG in wesentlicher Uber-
einstimmung mit dem Schrifttum (Ambs aaO; Hennig/Kihl/Heuer aaO; vgl Gagel aaO
Rz 12) vorgesehen, Arbeitszeiten, die nurteilweise vergitet werden (zB Bereitschafts-
dienste), nur mit dem entsprechenden (vergiiteten) Anteil als Arbeitszeit zu berlicksichti-
gen (DBI-Runderlal® 152/88 vom 1. Dezember 1988 Rz 3.2.3, ebenso Rz 2.1.1 der Ge-
ringfligigkeits-Richtlinien 1989).

Die Richtigkeit der Auffassung, Zeiten des Bereitschaftsdienstes nur in dem Umfange als
Arbeitszeit zu berlcksichtigen, in dem wahrend des Bereitschaftsdienstes vergitete Ar-
beitszeit anfallt, wird auch durch die Uberlegung bestétigt, die der Regelung zugrunde
liegt, dall kurzzeitige Beschaftigungen keine Anwartschaft begriinden. Diese Regelung
beruht namlich auf der Erwagung, dall eine kurzzeitige Beschaftigung im allgemeinen
nicht die Lebensgrundlage des Arbeitslosen bildet und daher der infolge Arbeitslosigkeit
wegfallende Lohn in diesen Fallen nicht durch Alg oder Alhi ersetzt werden mul. Wenn
§ 102 Abs 1 AFG auch nicht auf das Arbeitsentgelt, sondern auf die vereinbarte Arbeits-
zeit abstellt, geht der Gesetzgeber doch davon aus, dal® die vereinbarte Arbeitszeit ver-
gutet wird. Nichts anderes gilt, soweit nach § 101 Abs 1 Satz 1 AFG arbeitslos auch sein

kann, wer nur kurzzeitig beschaftigt ist, und damit Alg bzw Alhi beziehen kann, wahrend

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-8-

andererseits nicht als arbeitslos gilt und infolgedessen keinen Anspruch auf Alg oder Alhi
hat, wer eine mehr als kurzzeitige Beschaftigung oder Tatigkeit ausubt. Denn geht das
Gesetz im ersten Falle wiederum davon aus, dal} kurzzeitige Beschaftigungen im allge-
meinen nicht die Lebensgrundlage bilden kénnen, wird im zweiten darauf abgestellt, daf}
neben dem Erwerbseinkommen aus einer mehr als kurzzeitigen Beschaftigung oder Ta-
tigkeit Alg oder Alhi nicht erforderlich ist.

Von dieser Rechtsauffassung her besteht kein Zweifel, daf} die Beschaftigung, zu der sich
die Klagerin verpflichtet hatte, nicht beitragspflichtig war. Wird zugunsten der Klagerin da-
von ausgegangen, dal} sie nicht nur zu Bereitschaftsdiensten, sondern - entsprechend
der vereinbarten Vergitung - auch zur Vollarbeit oder Arbeitsbereitschaft verpflichtet war,
namlich im Monat von (4 x 3 Stunden =) zwdlIf und weiteren elf Arbeitsstunden an einem
Wochenende, verbleiben monatlich 73 Stunden Bereitschaftsdienst. War die Klagerin, wie
das LSG im Gegensatz zu ihrem Vorbringen in der Revisionsinstanz angenommen hat,
wovon der Senat zugunsten der Klagerin ausgeht, zu Bereitschaftsdiensten der Stufe D
verpflichtet, in der nach dem Mal} der wahrend des Bereitschaftsdienstes erfahrungsge-
maf anfallenden Arbeitsleistungen zwischen 40 bis 49 vH Arbeitszeit anfallt, kdnnen nicht
mehr als 49 vH der Bereitschaftsdienstzeiten als Arbeitszeit angerechnet werden. Dal die
Zeit des Bereitschaftsdienstes (einschlieBlich der geleisteten Arbeit zu Zwecken der Ver-
gltungsberechnung) zu héheren Prozentsatzen als Arbeitszeit bewertet worden ist, ndm-
lich nach § 9 Abs 2 Buchst a der Anlage 5 zu den AVR mit 55 vH und nach § 9 Abs 2
Buchst b der gleichen Anlage mit weiteren 25 vH, andert hieran nichts. Diese Bewertung
erfolgt zu Verglitungszwecken, betrifft also den "Preis", den der Arbeitgeber fir den Be-
reitschaftsdienst insgesamt, dh einschlie3lich der wahrend dieser Dienste anfallenden Ar-
beit zu zahlen hat. Der Senat hat daher schon fir die Frage, wie der im Bemessungszeit-
raum durchschnittlich in der Arbeitsstunde erzielte Lohn bei Bereitschaftsdiensten zu er-
mitteln ist, als auch fir die Frage, wie regelmafig anfallende Bereitschaftsdienste die re-
gelmaRige wodchentliche Arbeitszeit erhéhen, allein auf die Stunden abgestellt, in denen
der Arbeitnehmer wahrend der Bereitschaftsdienste durchschnittlich Arbeit leistet (BSG
SozR 4100 § 112 Nr 22; SozR 3-4100 § 112 Nr 2). Fur die Beurteilung, ob eine Beschafti-
gung kurzzeitig ist, gilt im Grundsatz nichts anderes. Allerdings muf hier von vornherein
das Héchstmall der wahrend der vereinbarten Bereitschaftsdienste erfahrungsgeman
anfallenden Arbeitszeit zugrunde gelegt werden, weil die Arbeitszeitdauer nicht im voraus

auf weniger beschrankt ist.

Kdénnen hiernach nicht mehr als 49 vH der Bereitschaftsdienstzeiten als Arbeitszeit ange-
rechnet werden, ergibt das im Falle der Klagerin gerundet (73 x 49 : 100 =) 36 Stunden.
Zu den (12 + 11 =) 23 "echten" Arbeitsstunden treten mithin 36 Arbeitsstunden aus den
Bereitschaftsdiensten im Monat. Nach den getroffenen Vereinbarungen, die die Arbeits-
vertragsparteien im wesentlichen in der Rahmenfrist durchgefihrt haben, betrug die wo-
chentliche Arbeitszeit mithin (59 x 3 : 13 =) 13,62 Stunden.
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An diesem Ergebnis andert die grundsatzliche Bereitschaft der Klagerin nichts, tUber die
Ubernommene Verpflichtung hinaus Urlaubs- und Krankheitsvertretungen zu tGberneh-
men. Ungeachtet der Frage, ob die Kldgerin damit schon zu weiteren Diensten verpflichtet
war, beschrankte sich die Bereitschaft auf Urlaubs- und Krankheitsvertretungen, also typi-
scherweise auf Falle gelegentlicher Abweichungen. Nach § 102 Abs 1 Satz 2 AFG bleiben
gelegentliche Abweichungen von geringer Dauer jedoch unberlcksichtigt. Nach den Fest-
stellungen des LSG haben die in der Rahmenfrist gelegentlich aufgetretenen Abweichun-
gen das Mal} des Unerheblichen nicht Gberschritten. Lediglich in den Monaten Februar,
Marz und April 1984 hat die Klagerin in grolerem Umfange Dienst geleistet. Ob die Ab-
wicklung des Arbeitsverhaltnisses in dieser Zeit derart von den getroffenen Vereinbarun-
gen abwich, daf} fir die drei Monate eine andere Beurteilung zu erfolgen hat, bedarf kei-
ner Entscheidung. Selbst wenn die Klagerin in diesen drei Monaten beitragspflichtig be-
schaftigt gewesen sein sollte, gentigte dies nicht zur Erfillung der Anwartschaftszeit, wie
schon ausgeflihrt wurde. Einen Anspruch auf Alg hat die Klagerin daher nicht.

Anspruch auf Alhi hat nach § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 AFG nur, wer ua innerhalb eines Jah-
res vor der Arbeitslosmeldung, die dem Antrag auf Alhi vorausgeht, Alg bezogen hat oder
mindestens 150 Kalendertage in einer Beschaftigung gestanden oder eine Zeit zuriickge-
legt hat, die zur Erflllung der Anwartschaftszeit dienen kdnnen. Diese Voraussetzungen
sind nicht gegeben. Die Klagerin hat innerhalb des Jahres vor der Arbeitslosmeldung kein
Alg bezogen. Sie hat zwar wahrend des ganzen Jahres in einer Beschaftigung gestanden.
Diese Beschaftigung dient indessen nicht zur Erfillung der Anwartschaftszeit. § 134 Abs 1
Satz1 Nr4 AFG erfordert Zeiten, die der Beitragspflicht unterliegen (§ 168 AFG) oder
einer solchen hinsichtlich der Erfiillung der Anwartschaftszeit gleichwertig sind (BSGE 59,
227 = SozR 4100 § 134 Nr 29). Beitragspflichtig war die Beschaftigung der Klagerin
jedoch nicht. Auch ein Anspruch auf Alhi steht ihr mithin nicht zu.

Die Kostenentscheidung folgt hinsichtlich der Aufwendungen der Beigeladenen aus § 193
Abs 4 SGG; im Ubrigen beruht sie auf § 193 Abs 1 SGG.
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