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Bundessozialgericht

- 7 RAr 38/80

Verklindet am
8. Oktober 1981

JLaw — Gesetze und Urteile

In Namen de s Volkes

Urtelill

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionskléger,

ProzeBbevollméchtigters ........ Ceavesesecsrasann s ore

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1981 in Berlin
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Hessischen Landessozilalgerichts vom 21. Februar 1980

aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Der Kldger wendet sich gegen die Aufhebung einer Bewilligung
von Arbeitslosenhilfe (Alhi) und gegen die Verpflichtung zur
Riickzahlung.

Der am 5. Dezember 1948 geborene KlHger schlof8 am 27. Novem-
ber 1975 den Juristischen Vorbereitungsdienst mit der Zweiten
Juristischen Staatspriifung ab. Am 1., Dezember 1975 meldete er
sich arbeitslos und beantragte die Bewilligung von Alhi. Am
5. Januar 1976 wurde der Kliger aufgrund eines bereits vor
dem 1. Dezember 1975 gestellten Antrages als Rechtsanwalt
zugelassen. Er Uibt seitdem den Beruf eines selbsténdigen
Rdachtsanwaltes aus.

Nachdem die Beklagte mit Bescheid vom 26. Januar 1976 Alhi
bewilligt hatte, erfuhr sie von der Tatigkeit des KlHgers

als Rechtsanwalt und stellte nach einem Beratungsgesprdch am
3. Mdrz 1976 die Gewshrung der Alhi ab 4. Mirz 1976 ein. Mit
welterem Bescheid vom 21. September 1976 hob die Beklagte den
Bescheid iiber die Bewilligung von Alhi fir die Zeit ab 5. Ja-
nuar 1976 mit der Begriindung auf, daB der Kliger nicht als
Arbeitnehmer anzusehen sei, weil er iberwiegend selbstiéndig
tdtig sei und beabsichtige, diese Tdtigkeit auch weiterhin
auszullben. Gleichzeitig forderte sie vom Kldger die fiir die
Zeit vom 5. Januar bis 3. Mirz 1976 in Hohe von 1.359,66 DM
gezahlte Alhi zuriick.

Der Klidger hatte mit einem Sozius in seiner Wohnung in ¢ - -

/T eine Anwaltskanzlei eingerichtet; das am Hausein-
gang angebrachte Kanzleischild wies Biirostunden von montags
bis freitags von jeweils 8.30 Uhr bis 12.30 Uhr und von
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14.00 Uhr bis 18.00 Uhr, ferner Sprechstunden von montags bis
freitags, jeweils von 16.00 Uhr bis 18.00 Uhr sowie nach Ver-
einbarung auf. Im ersten Quartal des Jahres 1976 hatten der
Kl8ger und sein Sozius Einnahmen in Hthe von 7.452,14 DM und
Ausgaben in HB8he von 8.629,23 DM. In der Zeit von Januar bis
Ende Juni 1976 sind nach Angaben des Kligers 128 Akten ange-
legt worden, wovon die H#lfte auf ihn entfallen ist; dies er-
gebe bei einem Arbeitsanfall von 10 bis 11 Akten im Monat
eine Bearbeitungsdauer von etwa 20 Stunden im Monat. Zu sei-
nen Berufszielen gab der Kléger an, die Ausiibung des Rechts-
anwaltsberufes sei zwar das Endziel seiner beruflichen Aus-
bildung gewesen; er habe Jedoch wegen der mangelnden Ausla-
stung in der Anfangszeit beabsichtigt, eine unselbstdndige
Tdtigkeit, zB in der Rechtsabteilung einer Bank oder Versi-
cherungsgesellschaft, auszuilben und nebenbei versuchen zu
wollen, sich als Rechtsanwalt eine Existenzgrundlage fir spé-
ter zu schaffen.

Widerspruch und Klage, mit der der Kliger die Gewdhrung von
Alhi auf die Zeit bis zum 30. Juni 1976 beschrénkt hatte,
sind erfolglos geblieben (Widerspruchsbescheid vom 22. No-
vember 1976; Urteil des Sozialgerichts -SG- Frankfurt vom

3. M#rz 1978). Die Berufung des Kl#gers ist vom Landessozial-
gericht (LSG) zurlickgewiesen worden (Urteil vom 21. Februar
1980). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausge-
fihrt, die Beklagte habe gem § 151 Abs 1 Arbeitsfdrderungs-
gesetz (AFG) die Bewilligung aufheben kbnnen, da dem Kldger
vom Zeitpunkt seiner Niederlassung als Anwalt am 5. Januar
1976 bis zum 30. Juni 1976 ein Anspruch auf Alhi nicht mehr
zustehe. Der Klédger sei in dieser Zeit nicht arbeitslos ge-
wesen, wie dies § 134 Abs 1 Nr 1 AFG ua voraussetze. Der K1H-
ger iUbe n8mlich als Selbsténdiger eine Tatigkeit aus, die die
Grenze der Geringfiigigkeit (§ 102 AFG) Uberschreite. Dabei
sel ein obJjektiver MaBstab anzulegen, dh zu fragen, ob bei
normalem Ablauf ein durchschnittlich Begabter weniger als 20
Stunden fiir die Arbeiten benttige. Hierbei komme es nicht da-
rauf an, wie lange der Kléger tHtig geworden sei; entschei-
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dend sei vielmehr, daB8 die THtigkelt eines selbstdindigen
Rechtsanwalts ihrer Art und ihrem Wesen nach nicht auf weni-
ger als 20 Stunden wbchentlich beschridnkt zu sein pflege.
Dies kénne nur der Fall sein, wenn die Anwaltstdtigkeit durch
bestimmte HuBere Vorkehrungen von vornherein in zeitlicher
Hinsicht eingeschrdnkt werde. Aus den vom Kl#ger 8ffentlich
bekannt gemachten Sprechzeiten kdnne nicht auf eine derar-
tige zeitliche Begrenzung geschlossen werden, da die fiir Vor-
und Nacharbeiten erforderliche Zeit weder objektiv fafBbar
noch in irgendeiner Weise von vornherein zeitlich beschrénkt
sei. Dies hinge von dem sich aus dem Abhalten von Sprechstun-
den ergebenden Arbeitsanfall ab, dem von der Natur der Sache
her keine zeitliche Beschrénkung immanent sei. Auch die von
vornherein zeitlich kaum einschrénkbare Tdtigkeit beil Gericht
entziehe sich der obJjektiven Einschdtzung. Sei die wvom Kldger
ausgeiibte Anwaltstidtigkeit weder durch selbstgesetzte interne
Beschrédnkungen noch von dem &uBeren Anbieten dieser THtigkeit
her zeitlich auf weniger als 20 Stunden wdchentlich begrenzt,
so sei sie der Natur der Sache nach nicht geringfiigig bzw
kurzzeitig. |

Die Riickzahlungspflicht ergebe sich aus § 152 AFG. Der Klkger,
der bei der Antragstellung am 1. Dezember 1975 die Frage nach
einer selbsténdigen THtigkeit verneint habe, habe fahrléssig
gehandelt, indem er nicht auf die beantragte Zulassung zur
Anwaltschaft bzw den bevorstehenden Beginn seiner selbstdndi-
gen Tédtigkeit als Anwalt hingewiesen habe. Eine entsprechende
Mitteilungspflicht habe sich aus dem mit der Antragstellung
begriindeten Sozialrechtsverhdiltnis ergeben. Dariiber hinaus
habe es der Klédger Jedenfalls grob fahrldssig unterlassen,
der Beklagten von seiner erfolgten Zulassung als Rechtsanwalt
Mitteilung zu machen; hierzu sei er gem § 60 Abs 1 Nr 2 So-
zialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB I) verpflichtet ge-
wesen,

Mit seiner Revision riigt der Kl#ger eine Verletzung des § 101
AFG und des § 60 Abs 1 SGB I. Die Auffassung des LSG, daB er
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nicht arbeitslos gewesen sei, sei unzutreffend. Es sei inso-
welt ausreichend, daB er trotz seiner Zulassung zur Rechts-
anwaltschaft die feste Absicht gehabt habe, fiir mindestens
vier Jahre als Unselbstdndiger tdtig zu sein und sich bis in
das Jahr 1980 hinein um eine Angestelltentdtigkeit bemiiht
habe. Seine Arbeit in der Anwaltskanzlei sei der Versuch ge-
wesen, eine Alternative filir den Fall zu schaffen, dafl er bin-
nen drei Jahren seit Arbeitslosmeldung nicht vermittelt wer-
den wiirde. Er habe auch mindestens bis zum 30. Juni 1976 eine
geringfiigige Tatigkeit ausgeﬁbt. Das LSG habe trotz der von
ihm angebotenen Beweise nicht aufgeklirt, ob die Grenze der
Kurzzeitigkeit bzw Geringfiigigkeit Uberschritten worden sei,
weil es von einem unzutreffenden Begriff der "Natur der Sache"
ausgegangen sei.

Hinsichtlich der Riickforderung habe das LSG § 60 Abs 1 SGB I
verletzt., Bereits bei der Arbeitslosmeldung habe er angege-
ben, daB er Rechtsanwalt seil; dies sei unstreitig, aber unzu-
treffend gewlirdigt worden. Die Voraussetzungen des § 60 Abs 1
Nr 2 SGB I seien nicht erfiillt, weil er bereits vor seiner
Arbeitslosmeldung Prexisriume angemietet habe, um den Voraus-
setzungen der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) hinsichtlich
der Zulassung zu genligen, so daB eine Anderung der Verh#lt-
nisse seit der Arbeitslosmeldung nicht eingetreten sei. |

Der Kliger beantragt,

das angefochtene Urteil des Hessischen Landes-
sozialgerichts aufzuheben und unter Abdnderung
des erstinstanzlichen Urteils die Beklagte zu
verurteilen, dem Kléger unter Aufhebung der
ihm erteilten Bescheide Arbeitslosenhilfe bis
einschlieBlich 30. Juni 1976 zu gewédhren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des KlHdgers zuriickzuweisen.

Sie nimmt auf das Urteil des LSG bezug.
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II

Die Revision des Kligers ist iS der Zuriickweisung der Sache
an das LSG begriindet. '

Der Kldger begehrt in der Sache Wiederherstellung des Beschei-
des vom 26. Januar 1976, soweit ihm mit diesem Alhi fiir die
Zeit vom 5. Januar bis 30. Juni 1976 bewilligt worden ist. An
die dem entgegenstehende Fassung seines Antrages, mit dem er
neben der Anfechtung der die Bewilligung aufhebenden Bescheilde
die Verurteilung der Beklagten'zur Leistung von Alhi bis 30.
Juni 1976 begehrt, ist der Senat nicht gebunden (§ 123 Sozial-
gerichtsgesetz -SGG-); vielmehr ist sein Begehren dahin umzu-
deuten, daB er die Aufhebungsbescheide - teilweise -~ in dem
Unfange anficht, in dem mit ihnen die Bewilligung von Alhi fir
die Zeit vom 5. Januar bis 30. Juni 1976 aufgehoben worden ist.

Rechtsgrundlage der Aufhebung der Bewilligung der Alhi ist §
151 Abs 1 AFG idF vom 25. Juni 1969 (BGBl1 I 582). Diese Vor-
schrift ist zwar durzh Art II § 2 Nr 1 Buchst a des Sozialge-
setzbuches - Verwaltungsverfahren - (SGB X) vom 18. August
1980 (BGBl I 1469) gestrichen worden. Das SGB X ist Jedoch gem
Art II § 40 Abs 1 SGB X erst am 1. Januar 1981 in Kraft getre-
ten. Die RechtmédBigkeit der vor dem 1. Januar 1981 erfolgten
Aufhebungen von Bewilligungen im Arbeitsfdrderungsrecht ist
daher weiterhin nach § 151 Abs 1 AFG zu beurteilen. Danach
sind Entscheidungen, durch die Leistungen bewilligt worden
sind, insoweit aufzuheben, als die Voraussetzungen flir die
Leistungen nicht vorgelegen haben oder weggefallen sind. Ob,
wle das LSG angenommen hat, die Alhi-Voraussetzungen fir die
Zeit vom 5. Januar bis 30. Juni 1976 beim Kléger weggefallen
waren, 18t sich aufgrund der vom LSG getroffenen Feststel-
lungen nicht entscheiden. »

Nach § 134 Abs 1 AFG in der hier anzuwenden Fassung des Ge-
setzes vom 18. Dezember 1975 (BGBL I 3113) hat Anspruch auf
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Alhi, wer arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur V.. fil-
gung steht, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet het,
keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) hat, bediirstig

ist und auBerdem innerhalb eines Jahres vor der Arbeitsios-
meldung, die dem Antrag auf Alhi vorausgeht, mindestens i0
Wochen in entlohnter Beschiftigung gestanden hat. An die
Stelle einer ganz oder teilweise fehlenden entlohnten Be-
sch¥ftigung tritt nach § 1 Nr 1 der Arbeitslosenhilfe-Ver-
ordnung vom 7. August 1974 (BGB1l I 1929) ein 8ffentlich-recht-
liches Dienstverhdltnis; in einem solchen Dienstverhdltnis hat
sich der Kl&ger bis zur Ablegung der Zweiten Jjuristischen
Staatspriifung als Referendar befunden.

Nach § 101 Abs 1 Satz 1 AFG (in der bis 1. Juli 1977 geltenden
Fassung vom 25. Juni 1969, BGBl I 582), der fiir die Alhi ent-
sprechend gilt (§ 134 Abs 2 AFG), ist arbeitslos ein Arbeit-
nehmer, der vorilbergehend nicht in einem Beschéftigungsver-
h#ltnis steht oder nur eine geringfigige Beschdftigung ausiibt.
Arbeitsloser Arbeitnehmer ist danach, wer im Zeitpunkt der An-
tragstellung und widhrend der Zeit der anschlieflenden fakti-
schen Beschidftigungslosigkeit zu den Personen z#hlt, die an-
dernfalls in dieser Zeit eine abhidngige Beschdftigung von mehr
als geringfiigigem Umfange ausiiben wiirden; es ist nicht erfor-
derlich, daB der Antragsteller berufsmifig in der Hesuptsache
als Arbeitnehmer t#tig zu sein pflegt (BSGE 41, 229 = SozR
4100 § 101 Nr 1; BSGE 42, 76, 77 = SozR 4100 § 101 Nr 2; BSGE
4y, 164, 167 = SozR 4100 § 134 Nr 3).

Danach kann auch der Kliger arbeitslos iS des § 101 Abs 1 Satz
1l AFG sein. Trotz seiner Zulassung zur Rechtsanwaltschaft kann
der Kl&dger einer abhéingigen Beschédftigung nachgehen. Zwar iibt
der Rechtsanwalt einen freien Beruf aus (§ 2 Abs 1 BRAO); die-
ser freie Beruf kann Jjedoch in abhingiger Beschiéftigung, ném-
lich als Angestellter eines Rechtsanwalts, ausgelibt werden
(vgl BSG AnwBl 1970, 52; Isele, Komm zur BRAO 1976, 715). Au-
Berdem darf der Anwalt neben einer abhingigen Besché&ftigung
selbsténdig in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt tdtig wer-
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den, selbst wenn das Beschdftigungsverhdltnis die Arbeits-
zeit und -kraft des Rechtsanwalts Uberwiegend in Anspruch
nimmt; denn § 46 BRAO, der in diesen Fillen dem Rechtsanwalt
untersagt, vor Gerichten und Schiedsgerichten fir den Arbeit-
geber als Anwalt aufzutreten, setzt die Zullssigkeit solcher
Beschdftigungsverhdltnisse von Rechtsanwdlten gerade voraus
(BGHZ 33, 266, 267 f£; 71, 138, 140). Allerdings ist nicht
Jede abhidngige Beschdftigung neben der Anwaltschaft mdglich;
die Zulassung wird nicht erteilt bzw kann zurickgenommen wer-
den, wenn der Anwalt eine T#tigkeit ausiibt, die mit dem Beruf
eines Rechtsanwalts oder mit dem Ansehen der Rechtsanwalt-

schaft nicht vereinbar ist (§ 7 Nr 8, § 15 Nr 2 BRAO). Grund-

sitzlich schlieBt die Zulassung Jedoch die Aufnahme einer ab-
hédngigen Beschdftigung nicht aus.

Reicht es nach § 101 Abs 1 Satz 1 AFG aus, daB8 der Antrag-
steller wihrend der faktischen Beschidftigungslosigkeit zu den
Personen zdhlt, die andernfalls in dieser Zeit eine abhéngige
Beschédftigung von mehr als geringfigigem Umfange ausiiben wiir-
den, kdnnen auch Personen, die nur fir eine Ubergangszeit
eine abhiéngige Beschdftigung suchen, arbeitslos sein; mafSge-
bend ist, ob der Antragsteller bei Antragstellung und wéghrend
der Zeit, fiir die Alg bzw Alhi begehrt wird, eine abh#ngige
Beschéftigung von mehr als geringfigigem Umfange anstrebt.
Daher kann Arbeltslosigkeit nicht nur bei dem Rechtsanwalt
vorliegen, der nach Verlust seines Beschidftigungsverh¥ltnis-
ses die nebenbel betriebene selbstidndige Tatigkeit geringen
Unfangs beibehalten will oder bemilht ist, die Kanzlei, die er
nach § 27 Abs 1 BRAO von Amts wegen zu unterhalten hat, nun-

www.prinz.law

mehr bis zu einem solchen Umfange auszubauen; auch der Rechts-

anwalt, der letztlich - wie der Kliger - nur selbstdndig t&-
tig werden will, kann arbeitslos sein, solange er ua zur Ab-
sicherung seiner Existenz fiir eine Ubergangszeit eine abhin-
gige Beschdftigung von mehr als geringfiigigem Umfange an-
strebt (vgl Urteil des erkennenden Senats vom 25. August 1981

- 7 RAr 68/80 ~, nicht zur Versffentlichung vorgesehen). Wesen

und Zweck der Leistungen wegen Arbeitslosigkelt stehen dem
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nicht entgegen. Zwar ist es nicht Aufgabe von Alg und Alhi,
die Griindung selbstdndiger THtigkeiten zu férdern; ebenso
wie der Arbeitnehmer Jjedoch seinen Lohn hierzu verwenden
kann, kann ihm bei Arbeitslosigkeit nicht verwehrt werden,
Lohnersatzleistungen hierfiir einzusetzen, sofern ihm solche
zustehen,

DaB der Kléger in der hier streitigen Zeit, wenn er nicht
faktisch beschidftigungslos gewesen wdre, eine abhingige Be-
schdftigung von mehr als geringfiigigem Umfange ausgelibt
hdtte, hat das LSG nicht ndher gepriift. Es hat vielmehr die
Arbeitslosigkeit des KlHgers verneint, weil nach § 101 Abs 1
Satz 2 AFG nicht arbeitslos ist, wer eine THtigkeit als Selb-
stindiger ausiibt, die die Grenze des § 102 AFG ilberschreitet.
Nach § 102 AFG ist geringfiiglg eine Beschdftigung, die auf
weniger als 20 Stunden wichentlich der Natur der Sache nach
beschrénkt zu sein pflegt oder im voraus durch einen Arbeits-
vertrag beschrénkt ist; gelegentliche Abweichungen von ge-
ringer Dauer bleiben unberiicksichtigt. Ob die selbsténdige
Tadtigkeit des Klégers geringfigig war, ist somit nach der
Natur der Sache, dh nach der Art und dem Umfange der anfal-
lenden Verrichtungen sowie den zeitlichen Umsté#nden ihrer
Erledigung z1 beurteilen. Dem § 102 AFG liegt die Erwigung
zugrunde, dai ein Arbeitnehmer, der innerhaldb der Geringfii-
gigkeitsgrenze tdtig oder beschdftigt 1st, daneben noch eine
mehr als geringfligige Beschdftigung ausiiben kann und deshalb
wegen der ausgeiibten Beschdftigung oder Tdtigkeit dem Arbeits-
markt nicht entzogen ist (vgl BSGE 2, 67, 77; 3, 1, 3). Daher
bleibt bei der Beurteilung, ob eine Beschéftigung oder eine
selbstidndige THtigkeit geringfligig ist, die Mitarbeit Dritter
bel der Beschdftigung oder der selbstdndigen Tdtigkeit auBer
Betracht (vgl BSGE 18, 222, 224; Urteil des Senats vom 17.
Mdrz 1981 - 7 RAr 19/80 - mwN); andererseits sind die indi-
viduellen Besonderheiten der Tdtigkeit, die der Arbeitnehmer
ausfilhren soll oder will, zu beriicksichtigen. MaBgebend ist,
ob bei normalem Ablauf der Ereignisse ein durchschnittlich be-
gabter Ausfiihrender mit durchschnittlichen Fihigkeiten unter
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iblichen Bedingungen nicht mehr bzw weniger als 20 Stunden
bendtigt oder nicht; es ist mithin ein objektiver MafBstab
anzulegen, dh darauf asbzustellen, welche Zeit normalerweise
benttigt wird. Generalisiert wird dabei nicht die Tatigkeit
als solche, sondern die F&higkeit des Ausfilhrenden. Das be-
deutet einerseits, daB es nicht auf die individuellen F&hig-
keiten des Antragstellers ankommt, sondern auf durchschnitt-
liché, daB aber andererseits nicht von einer abstrakten, ge-
neralisierten Tdtigkeit auszugehen ist, sondern von den kon-
kreten Verrichtungen, die der Antragsteller voraussichtlich
vornehmen muB bzw vorzunehmen hat (vgl BSG SozR 4100 § 102
Nr 4; Urteil des Senats vom 21. Mai 1980 - 7 RAr 31/79 -;
Urteil des Senats vom 17. Mirz 1981 - 7 RAr 19/80 -).

Auch wenn es um das AusmaB der selbst#ndigen Tdtigkeit eines
Rechtsanwalts geht, sind die individuellen Besonderheiten der
Tdtigkeit des Antragstellers zu berlicksichtigen; der Rechts-
anwalt ist ni#mlich nicht gehalten, in einem zeitlich bestimm-
ten Umfange den Rechtsuchenden zur Verfligung zu stehen. Es
gehdrt vielmehr zum Wesen der freien und unabh&ngigen Berufs-
austibung des Rechtsanwalts (§§ 1, 2 Abs 1 BRAO), daB er
selbst bestimmen kann, wieviele und welche Auftrédge er Uber-
nehmen und durchfithren will (vgl § 44 BRAO) Nicht nur durch
die Zahl, sondern such durch die Art der zu iibernehmenden
Auftrdge sowie durch den Einsatz wvon Mitarbeitern und Hilfs-
mitteln 188t sich der Umfang der Verrichtungen, die der selb-~
stédndige Rechtsanwalt schlieBlich selbst ausfithren muB, ver-
ringern. So kann sich der Rechtsanwalt auf eine reine Rechts-
beratung spezialisieren. Abgesehen von den Fidllen der §§ 48
und 49 BRAO (Beiordnungen und Pflichtverteidigungen) ist der
Anwalt zu forensischer Tdtigkeit nicht verpflichtet (BGHz 53,
103, 105); Beiordnungen und Pflichtverteidigungen lassen sich
zudem abwenden (vgl §§ 48 Abs 2, 49 Abs 2 BRAO). In der Ge-
staltung seiner Mandate unterliegt er keiner Beschrinkung (BGH
aa0). Deshalb ist die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft wegen
des Umfangs einer anderen THtigkeit solange nicht ausgeschlos-
sen, als der Bewerber rechtlich und tatstichlich in der Lage
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ist, den Anwaltsberuf in einem, wenn auch beschrinkten, so
doch irgendwie nennenswerten Umfange und jedenfalls mehr als
gelegentlich auszuliben; lediglich nur eine geringfigige Mog-
lichkeit, sich als Rechtsanwalt zu betdtigen, schlieBit die Zu-
lassung aus (vgl BGHZ 33, 266, 268; 71, 138, 140 f mwN). Das
fir eine ordnungsgemiiBe Ausiibung des Anwaltsberufs (noch) zu-
lissige MaB der Beschrénkung kann nicht schematisch, etwa in
bestimmten Bruchteilen der Arbeitszeit und Arbeitskraft fest-
gelegt werden (BGHZ 71, 138, 140). Von Gesetzes wegen ist
mithin kein Rechtsanwalt gehindert, seine anwaltliche Tatig-
keit derart zu gestalten, daB sie iS des § 102 AFG der Natur
der Sache nach auf veniger als 20 Stunden in der Woche be-
schrédnkt ist.

Feststellungen, wieviele Stunden in der Woche ein durch-
schnittlich begabter Rechtsanwalt bendtigt, um die Arbeiten
zu verrichten, die filir den KlHger in seiner Praxis anfielen,
hat das LSG nicht getroffen. Es ist vielmehr davon ausgegan-
gen, die Tdtigkeit eines selbstédndigen Rechtsanwalts pflege
ihrer Art und ihrem Wesen nach nicht auf weniger als 20 Stun-
den wtchentlich beschrinkt zu sein, es sei denn, daB das TH#-
tigkeitsfeld des Anwalts durch geeignete #HuBere Vorkehrungen
begrenzt werde. Entsprechend hat das LSG lediglich gepriift,
welche HuBeren Vorkehrungen der Kliger getroffen hat und ob
diese geeignet sind, hinsichtlich der behaupteten Begrenzung
seiner THtigkeit ausreichende SchluBSifolgerungen zuzulassen;
dies hat das LSG fir die angekiindigten Sprechzeiten verneint.
Dem kann nicht gefolgt werden, mag auch die Feststellung des
Umfangs der selbsté@ndigen Tdtigkeit, besonders der eines
Rechtsanwalts, schwierig sein. Einen Rechts- oder Erfahrungs-
satz, wie ihn das LSG seiner Entscheidung zugrundegelegt hat,
gibt es nicht. Selbstdndige Rechtsanwdlte missen, wie darge-
stellt, ihren Beruf nicht vollzeitig bzw in einem bestimmten
zeitlichen Umfange ausiiben; sie kdnnen sich vielmehr, wie es
vielfach geschieht, auf einen selbst gewdhlten zeitlichen Rah-
men beschriénken. Insbesondere trifft es nicht zu, daB die
selbstindige THtigkeit eines Rechtsanwalts nur dann gering-
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fligig im Rechtssinne ist, wenn der Anwalt sein THtigkeits-
feld durch geeignete HuBere Vorkehrungen begrenzt hat; al-
lerdings k¥nnen solche Vorkehrungen den Nachweis erleich-
tern, daB der Rechtsanwalt, der Alg oder Alhi beantragt hat,
trotz seiner Tdtigkeit arbeitslos ist, sowie obJjektiv und
subjektiv der Arbeitsvermittlung flr eine Tatigkeit unter
den {iblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes zur
Verfiigung steht, also auch eine hinsichtlich ihrer Dauer iib-
liche THdtigkeit aufnehmen will und kann (vgl BSGE 42, 76,

83 £ = SozR 4100 § 101 Nr 2).

Fehlen mithin die erforderlichen Feststellungen iiber den Um-
fang der selbstéindigen Tﬁtigkeit des Klédgers, ist die Revi-
sion begriindet. Die Klagesbweisung erweist sich auch nicht
aufgrund der bisherigen Feststellungen des LSG aus anderen
Grinden, etwa wegen fehlender Arbeitnehmereigenschaft und
Verfiigbarkeit, als richtig. Insoweit hat das LSG - von seinem
Rechtsstandpunkt aus zu Recht - ebenfalls noch keine Fest-
stellungen getroffen, die es nachzuholen haben wird. Dem Se-
nat ist deshalb eine Entscheidung in der Sache selbst, auch
soweit sie die Riickforderung betrifft, verwehrt. Das Urteil
des LSG ist daher gem § 170 Abs 2 Satz 2 SGG aufzuheben und
die Sache an das LSG zurilickzuverweisen, das auch {iber die Ko-
sten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben wird.

Bei der erneuten Entscheidung {iber die Frage, ob eine (selb-
stédndige) THtigkeilt geringfligig ist, wird das LSG zu beachten
haben, daB8 zwar grundsdtzlich auf die voraussichtliche Ent-
wicklung béi Beginn der (selbstﬁndigen) Tatigkeit bzw einer
Anderung dieser Tdtigkeit abzustellen ist; jedoch kann in
Fédllen wie dem vorliegenden, in denen die Geringfiigigkeit
einer selbstdndigen Tdtigkeit nur flir einen relativ iiberschau-
baren Zeitraum - hier sechs Monate - zu beurteilen ist und der
tatsichliche Verlauf dieser Tdtigkeit inzwischen bekannt ist,
auch auf das Ende des Zeitraums abgestellt werden, fiir den
Leistungen begehrt werden. Es ist daher zun#chst festzustel-
len, welche Verrichtungen nach der Art und Weise, wie der Kl¥-
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ger seine Praxis aufgebaut hat, auf ihn entfallen sind und
wie der Kldger die anfallenden Arbeiten erbracht hat. Falls
sich der Kliger in bestimmtem zeitlichen Umfange bzw zu be-
stimmten Stunden fir die Erledigung anwaltlicher Tdtigkeiten
bereitgehalten hat, ist diese Zeit voll zu beriicksichtigen,
selbst wenn der Kliger sie nicht mit der Bearbeitung von Auf-
trédgen ausfiillen konnte. Das gleiche gilt flir sonstige Zei-
ten, die der Kléger regelmiBig aufgewendet hat, um auf andere
Weise Mandate zu erhalten. Ebenso wird zu berlicksichtigen
sein, daB der Kliger seine anwaltliche Praxis mit einem Sozius
betrieben hat, so daB er mit diesem Absprachen hinsichtlich
der Wahrnehmung der Sprechzeiten sowie der Ausiibung der son-
stigen Tdtigkeiten getroffen haben kann. Je nach den Umstén-
den kdnnen auch Einrichtungen und Ausstattung des Bliros den
behaupteten Umfang der THtigkeit bestdtigen; denn im allge-
meinen werden Einrichtung und Ausstattung der Jjeweiligen In-
anspruchnahme angepaft.

Fir die Beurteilung, welchen zeitlichen Aufwand die Verrich-
tungen erfordert haben, die der KlHger zu erbringen hatte,
ist, wie das LSG nicht verkannt hat, nicht entscheidend, wie
lange der Klédger persénlich fir die Bearbeitung gebraucht hat;
allerdings sollte das LSG beachten, daB, Je mehr Zeit der KlH-
ger fUr seine Anwaltstitigkeit bendtigt hat, seine Veffugbar-
keit eingeschrénkt wird (vgl BSGE 42, 76, 83 £ = SozR 4100

§ 101 Nr 2). Es ist vielmehr auf einen Rechtsanwalt mit durch-
schnittlichen Fidhigkeiten und Kenntnissen abzustellen. Hier-
bei sollte sich das LSG ggf sachverstindiger Hilfe bedienen.
Sollte sich nicht kldren lassen, ob die T&tigkeit des Kligers
geringfﬁgig war oder nicht oder ob sonstige Voraussetzungen
des Alhi-Anspruchs mit der Aufnahme der selbstdndigen An-
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waltstdtigkelit entfallen sind, wird das LSG zu beachten
haben, daB8 bei der Aufhebung der Bewilligung einer Leistung
im allgemeinen die Beklagte den Nachteil der Nicht-erweis-
lichkeit tridgt, daB8 die Voraussetzungen fir die Leistung
weggefallen sind.
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