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Kldgerin und Revisionsklégerir.

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 7. Senat des Bundessozialgerichts \
auf die miindliche Verhandlung vom 3o0. fugust 1355

fir Recht erkannt:
Die Revision der Klégerin gegen das Urteil

des Landessozialgerichts Celle vom 15. Februar
1955 wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander Kosten nicht
zu erstatten,
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Griinde:

I. Die Klédgerin war nach der Arbeitsbescheinigung der Buntspin-.

IT.

nerei und Weberei AXXXXXX P xxxxxxxX & Co. in Nordhorn bei
dieser vom 6. Oktober 1948 bis zum lo. Juli 1953 als Faden-
bruchz&hlerin beschédftigt. Am Entlassungstage meldete sie sich
arbeitslos und beantragte Arbeitslosenunterstiitzung (Alu).
Durch Verfiligung des Arbeitsamts Nordhoran wurde ihr diese fiir
26 Wochen bewilligt. Ihr Antrag auf die verlingerte Beuugs-
dauer gemdaB § 1 des Gesetzes vom 24. August 1953 wurde abge-
lehnt, da sie vom 28. Januar bis zum 13. Mirz 1953 am Textil-
arbeiterstreik teilgenommen habe und dadurch ihre versiche-
rungspflichtige Beschéftigung unterbrochen worden sei. Der
Widerspruch, den sie erhob, wurde durch Bescheid vom 11, 1ifrz
1954 als unbegrindet zuriickgewiesen. Dagegen erkannte uas
Sozialgericht Osnabriick durch Urteil vom 2. September 1954,
daf3 die beklagte Bundesanstalt fiir Arbeitsvermititlung und |
Arbeitslosenversicherung Alu fiir weitere 19 Wochen zu :anlen
habe. Es ging davon aus, daB "eine Unterscheidung nach croveiis-
rechtlicher Seite einerseits und im sozialversicherun:; recht-
lichen Sektor andererseits" nicht anerkannt und deshalb dic
Frage der Unterbrechung nur nach den allgereinen Grunacitzen
des blirgerlichen und des Arbeitsrechis behanaelt weraecn kinno.
Danach bestehe aber das Arbeitsverh8litnis auch bei Teilnahme
an einem Streik fort, soweit weder von der einen noch von der
anderen Seite geklindigt worden sei. Dies sel hier nicht ge-
schehen. Die Kligerin habe deshalb Anspruch auf Alu Tir 45 Vo-
chen, da ihre versicherungspflichtige Beschiédftigung ununter-
brochen mindestens 208 Wochen vor der Arbeitslosmeldung ge-
dauert habe, |

Gegen dieses Urteil legte der Prédsident des Landesarveiisamts
Niedersachsen flr die Bundesanstalt Berufung ein. Das Landes-
sozialgericht Celle hob durch Urteil vom 15. Februar 1655 deos

Urteil des Sozialgerichts Osnabriick auf und wies die Klage ak.

MaBgebend fiir die Beurteilung sei nicht das privatrechtliche
Arbeitsverhdltnis, sondern das offentlich-rechtliche Sozial-
versicherungsverhédltnis. Der Begriff der versicherungspflich-

’tigenyBeschéftigung bestimme sich nach den §§69 ff. des Gesetze-
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iber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG).
Danach sei die Versicherungspflicht in der Arbeitslosenver-
sicherung davon abhéngig, daB eine krankenversicherungspflich—
tige Beschdftigung bestehe. Dies sei nach § 165 RVO nur dann
der Fall, wenn die dort genannten Arbeitnehmer gegen Entgelt
beschi&ftigt seien. Bei Ausstand ligen diese Voraussetzungen
~nicht vor, da die Arbeitnehmer nicht beschéftigt wlirden. Es
| zehOre zum Wesen des Ausstandes, daBl die Streikenden ihre
Arbeitskraft dem Arbeitgeber nicht zur Verfiligung stellen
wollten, um ihn dadurch zur Gewdhrung besserer LolLn- und Ar=
veitsbedingungen gefligig zu machen. Das Beschdftigungsver-
hiltnis sei zwar nicht immer gleichbedeutend mit wirklicher
Arbeitsleistung. Bei Arbeitsunfihigkeit, z.B. infolge Erkren-
Yung, verrichte der Beschiéftigte keine Arbeit, trotzdem solle
das Beschéftigungsverh@ltnis nach dem Willen der Parteien
veiter bestehen bleiben. In solchen Fdllen habe der Arbeit-
geber aber weiter die Verfligungsgewalt ilber den Arbeitnehmer,
120ge sie auch -~ wie im Falle der Erkrankung - eingeschrénkt
sein oder gar vOllig ruhen. Das Vorhandensein der Verfiigungs-
vawalt sei jedoch die unerl#filiche Voraussetzung fir den Bestiond
~ihes Beschéftigungsverhélﬁnisses im Sinne der Sozialversiche-
rung. Bel Ausstand ende sie, der Arbeitnehmer sei nicht mehr
dienstbereit, sein Wille gehe auf Begriindung eines neuen Ec-
scngftigungsverhdltnisses zu glinstigeren Arbeitsbedingungen.
it dem Wegfall der Verfiligungsgewalt des Arbeitgsiers sei das
versicherungsp’lichtige Beschdftigungsverhdltnis erloschen.
Auch der Schiedsspruch und die Wiedereinstellung hatten daran - °
vickwirkend nichts &ndern kdnnen.'DaSsLandessozialgericht

sUtzt sein Urteil auf die Grundssdtzliche Entscheidung des
.ritheren Reichsversicherungsamts (RVA.) Nr. 2766 vom 29. Sép—
tember 1922. Wegen der grundsétzlichen Bedeutung der Rechis-
irage hat es die Revision zugelassen.

Das Urteil ist der Kldgerin am 7. April 1955 zugestellt worden.
221t Schriftsatz vom 18. April 1955 - beim Bundessozialgericnt
cingegangen am 19. April - hat sie Revision eingelegt und be-
antragt, das Urteil des Landessozialgerichts aufzqheben und die
teklagte Bundesanstalt zu verurteilen, fiir weitere 18 Wochen
Arbeitslosenunterstiitzung zu zahlen. Sie rigt Verletzung
materiellen Rechts.
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Mit Schriftsatz vom 21. April 1955 -~ beim Bundessozialgericht
eingegangen am 2%. April - hat die Kligerin die Revision damit
begriindet, die Auffassung des Landessozialgerichts, das FPehlen
der Verfligungsmacht des Arbeitgebers allein sei geeignet und
ausreichend, eine Unterbrechung des Versicherungsverhidlinisses
herbeizufithren, sei unzutreffend. Wenn die Rechtsprechung bei
bezahltem und unbezahltem Urlaub, Krankheit und sogar bei Aus-
sperrung annehme, daf die Einschrénkung der Verfligungsmccht des
Arbeitgebers nicht rechtserheblich sei, solange der Wille derx
Parteien auf Foritsetzung der Beschédftigung nach Wegfall des

‘Hinderungsgrundes gerichtet sei, so miisse dies auch Tiir den

Streik gelten. Zudem sei zu berlicksichtigen, daB Streik und Aus-
sperrung nach Art. 9 des Grundgesetzes (GG) die zuldssigen
Kampfmittel der Koalitionen ‘seien. Eine unterschiedliche Wirdi-
gung wlirde gegen Art. 3 GG verstoBen. AuBerdem verletze die Bun-
desanstalt die im Gesetz geforderte Neutralitdt, weil bei Anecr-
kennung ihrer Rechtsauffassung eine mitteltare Auswirkung auf
den Arveitskampf zuungunsten der Arbeitnehmér unvermeidbar sci,

Die Bundesanstalt hat mit Schriftsatz vom 2. August 1955 oean-
tragt, die Revision als unbegrindet zurlickzuweisen.Sie cctat
sich mit dem Begriff der versicherungspflichtigen BeschiItigung
auseinander und begeichnet - gestiitzt auf die Grundsiétziiche
Entscheidung des RVA. Nr. 2766 - als ausschlaggebend da:c Zr-
l6schen der Verfiligungsmacht des Arbeitgebers. Sie bestreliet,
daB der Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt werde, und
weist darauf hin, daB der Schiedsspruch nur arbeitsrechtliche,
aber keine sozialversicherungsrechtlichenAWirkungen habe; er
binde nur die Tarifparteien, nicht die Parteien des Einzelver-
trags.

Im einzelnen wird auf die beiden Schrifts&tze Bezug genommen.

Die Revision ist statthaft sowie form- und fristgerecht einge-
legt und begriindet worden; sie konnte aber keinen Erfolg haben.

Nach § 99 Abs. 1 Satz 3 AVAVG i.4.F. des § 1 des Gesetzcs zur
Anderung und FErginzung von Vorschriften auf dem Gebietec der
Arbeitslosenversicherung und der Arbeitslosenflirsorge von

24. August 1953 (BGB1l. I S. 1l022) kann iiber die hochste ilormal-
bezugsdauer der versicherungsmidBigen Arbeitslosenuntersiiitzung
von 26 Wochen hinaus Arbeitslosen, die Renten aus den Renten-
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versicherungen wegen Alters, Invalidit&t oder Berufsunféhigkeit
nicht beziehen, nach ununterbrochener versicherungspflichtiger
Beschédftigung von mindestens lo4 bis 260 Wochen in beéfimmterz :
‘tstufung die Alu fiir eine verléngerte Bezugsdauer gewébrfn o
warden., Die eingangs erwdhnte Zeitspanne vom 6. Oktober 194§' 
vis zum lo. Juli 1953 umfaBt mehr als 208 Wochen und wiirde,
wenn sie als ununterbrochen anzusehen wédre, zu einer Alu-Be-
zugsdauer von 45 Wochen berechtigen. Der Senat hatte deshalb

zu priifen, ob die Beschidftigung der Kldgerin dadurch unter-
brochen worden ist, daB sie sich an dem 45-tdgigen Streik der

- Textilarbeiter in N vom 28. Januvar bis zum 13. Mérz 1993
beteiligt hat.

§ 99 Abs. 1 Satz 3 a.a.0. macht die ldngere Bezugsdauer von
einer ununierbrochenen "versicherungspflichtigen Beschidftigung"
avhéngig. Was hierunter im Sinne der Arbeitslosenversicherung

zu verstehen ist, ergibt sich iiber § 69 AVAVG. Danach ist, sovweit
=5 sich, wie im vorliegenden Falle, um Arbeiter handelt, fiir dcn
Fall der Arbéitslosigkeit versichert, wer auf Grund der Reichse-
versicherungsordnung (RVO) fiir den Fall der Krankheit pnflicht-
versichert ist. Diese Versicherung wird im § 165 RVO geregelt.
Voraussetzung ist, daB die Arbeiter gegen Entgelt bveschiédftigt
werden.

Tnr Begriff der versicherungspflichtigen Beschdftigung deckt

sich nicht mit dem des Arbeitsvertrages. Dieser stellt ein zwei-
seiltiges privatrechtliches Rechtsverh&ltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer dar und regelt die privatrechtlichen Beziehunren
zwischen den beiden Parteien. Die versicherungspflichtige Be-
~schéftigung dagegen beruht asuf einem dreiseitigen offentlich-
rachtlichen Rechtsverh#&ltnis zwischen Arbeitgeber, Arbeitnehmer
vnd dexr Sozialversicherung und regelt die Zugehbrigkeit zur
Pflichtversicherung fiir schutzbedliirftige Arbeitnehmer. Beide

Zechtsverhdltnisse fallen, rein duBerlich gesehen, meist zusarien.

Doch irrt das Sozialgericht Osnabriick, wenn es meint, es besliade
-~in rechtlicher Unterschied. Die Rechtsschicksale beider Rechts-
verhéltnisse kUnnen vielmehr vollig verschieden sein.

Threr unterschiedlichen Rechtsnatur entsprechen auch ihr anders-
searteter Ausgangspunkt und Inhalts Zutreffend fihrt De r s ch

in seinem Aufsatz Uber "Wechselwirkungen zwischen Sozialversiche-

vvng und Arbeitsrecht in der neveren®ntwicklung" (in "Gegenwarts-
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fragen sozialer Versicherung" - Schriften der Hochschule fiir
Arveit, Politik und Wirtschaft, Wilhelmshaven-Rilstersiel 1950 -

S. 35) aus: "Die Sozialversicherung hat von jeher nicht den’
zivilrechtlichen Arbeitsvertrag, sondern das Beschéftigungsver-
h&dltnis, von der tats&chlichen Seite aus gesehen, zur Grundlage
der Pflichtversicherung gemacht" (vgl. auch Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl., 1. Bd. S. 33 ff., hier

S. 38 Anm. 13). Wie der GroBe Senat des RVA. in seiner Grundsitz-
lichen Entscheidung vom 29. November 1927 (EuM. Bd. 22 S. 238,
hier S. 241) dargelegt hat, haben Schrifttum und Rechtsprechﬁng '
bereits seit der Geltung des frilheren Krankenversicherungsgesetze:
i.d.F. vom 15. Juni 1883 unter "Beschidftigung" das rein tatsich-
liche Vorhandensein eines solchen Verh&linisses verstanden. Die
"tatsdchliche Seite" ist das Entscheidende fiir die versicherungo-
pflichtige Beschéftigung. Ihre charakteristischen Merkmalc sind.
daB ein Arbeitnehmer fremdbestimmte Arbeit fiir einen Arbeitgeber
leistet und dafiir entlohnt wird, und daB auf Grund dieses Be-
schaftigungsverhdltnisses Arbeitgeber und Arbeitnehmer Beitrége
zur Sozialversicherung zu entrichten haben, wofilir dann beim Zin-
t1itt des Schadensfalles der Arbeitnehmer die Leistungen dor -
Sozialversicherung erh8lt. Bel fremdbestimmter Arbeit hat der
Arbeitgeber iiber den Arbeitnehmer bzw. dessen Arbeitskraft insc-
fern die "Verfiigungsmacht", als er zu bestimmen hat, wie dic
Arbeit im einzelnen durchgefihrt werden soll, selbsiversiindlich
ohne dafBl dadurch an der gleichberechtigten Vertragsparinecrschalt
des Arbeitnehmers etwas gedndert wird. Der Verfiigungsmachti des
Arbeitgebers entspricht auf der anderen Seite als ebenso wesent=
liches Erfordernis der versicherungspyflichtigen Beschiftiung dic
Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers. ’

Die hier in Betracht kommenden Probleme spielten in der Scozialver-
sicherung von Anbeginn eine gewichtige Rolle. Deshalb heattc sich
auch das RVA. in seiner Rechtsprechung mit der Feststellung und
Entwicklung der zugehdrigen Rechtsmerkmale laufend zu bescndftiper.
Als grundsétzlich maBgebend hat es das Schutzbedirfnis der Vor- |
sicherten erklirt, das wihrend der Dauer des Beschéftigungsverniilt-
nisses gewdhrleistet sein muf. Soweit als mdglich soll der Ver—
sicherungsschutz selbst bei "Unterbrechungen" der Beschidftigung
aufrechterhalten werden. Unter diesem Gesichtspunkt hat das RVA,
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. in der Grundsétzlichen Entscheidung Nr. 2789 vom 26. Jasnuar . . .
1924 (AN. 1924 S. 84) in Ubereinstimmung mit der sonstigen
Rechtsprechung und mit dem Schrifttum festgestellt, daB eine
“aschiftigung im Sinne des § 165 RVO nicht unbedingt gleich-
wndeutend mit wirklicher Arbeitsleistung ist, und in F&llen,

in denen die versicherungspflichtige Beschéftigung durch eine
Zeit von Nichttdtigkeit unterbrochen wird, das Beschséftigungs-
verhdltnis gleichwohl als fortbestehend angesehen, so bei be-
zahltem oder unbezahltem Urlaub, bei "Bummeltagen" und bei
Krankheit, ferner auch z.B. bei voriibergehender Betriebsruhe..
In allen F&llen hat es aber vorausgesetzt, daB das Ende der
Unterbrechung voraussehbar ist, die Beteiligten den Willen
“~ben, das Beschédftigungsverh&linis nach Wegfall der Unter-
trechung fortzusetzen, der Arbeitnehmer grundsdtzlich dienst-
vereit ist und der Arbeitgeber grundsédtzlich die Verfiligungsmacht
iber den Arbeitnehmer beh#lt. Nicht als unbedingtes Erfordernis
nat es bezeichnet, daf wdhrend der Zeit der Unterbrechung
ntgelt gezahlt wird, wohl aber, daB vor oder nach der Unter-

. brechung Lohnzahlungen erfolgen, aus denen die Versicherungs-
heitrige geleistet werden ktnnen.

Inm einzelnen wird uv.a. auf folgende Grundsdtzlichen Entscheiduisen
des RVA. verwiesen: zum Grunds#tzlichen auf Nr. 2233 (&N, 1916

5. 589 - mit weiteren Fundstellen - ), zur Frage Ges Versicner.ungs-
schutzes auf Nr. 2789 v. 26.1.1924 (AN.1924 S. 84), zur Behand-
lung des unbezahlten Urlaubs einschlieBlich sog. Bummeltage undc
der Lohnzahlung vor und nach der Unterbrechung auf Nr. 5406 vor
18.12.1940 (AN.1941 II S. 86) und Nr. 5419 vom 12.2.1941 (AN.

1941 IT S. 148; vgl. hierzu auch Bescheid des RVA. vom 18.7.1941 -
AN, 1941 II S. 323),

Venn das RVA. vor allem gefordert hat, daB wghrend der Unterbre-
chung der Arbeitnehmer dienstbereit, d.h. dienstwillig, bleibt

und der Arbeitgeber die Verfligungsmacht behdlt, so ist zwar zuzu-
~cbhen, daBl diese Bedingungen bei den vielfd@ltigen Unterbrechungs-
formen verschiedenartig erfiillt sein kOnnen; grunds&tzlich milssen
sie aber vorhanden sein. Entgegen der Auffassung der Kldgerin ist
‘ies z.B. bei Urlaub oder Krankheit der Fall. Die Dienstwilligkoit
ot sich hier ohnehin nicht gewandelt. Die Verfiigungsmacht des
Arbéitgebers ist zwar eingeschrinkt oder gehemmt, aber nicht weyg-
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gefallen. Stets kann der Arbeitgeber die Dienste des Arbeitnehmer:,
von dem er von Anfang an nach dem regelméfigen Lauf der Dinge
annimmt und annehmen darf, daB er zuriickkehrt, fiir die Zuikunft .
miteinplanen. Je nach Art und Schwere der Krankheit kann er

sogar z.B. seinen fehlenden Buchhalter veranlassen, sich zu
Geschaftsvorkommnissen zu duBern, eine Aufgtellung zu prifen

usw. Einen Urlauber kann er im Notfall zuriickrufen. Auf jeden

FPall wird die Verfiligungsmacht des Arbeitgebers nicht etwa dadurch
beeintrdchtigt, da der Arbeitnehmer sich der Verfiigungsr.ocht

des Arbeitgebers bewuBt entziehen will. |

Was das versicherungspflichtige Besch&ftigungsverhédltnis im

Falle des S t re i k s betrifft, so hat das RVA. die Lage
niemals anders beurteilt als in seiner Grundsitzlichen Entschei-
dung Nr. 2766 vom 29. September 1922 (AN. 1923 S. 273). Darin hat
es erklért, dafl die gemeinsame Arbeitsniederlegung der Arbveiter
eines Betriebes die Beendigung des die Krankenversicherungspflicht
begriindenden Beschédftigungsverhidltnisses zur Folge habe, vobeil
lediglich am SchluB der Urteilsgriinde eine gewisse Ausnan.c fir
ganz kurzfristige Streiks angedeutet wird. Durch den Streik ent-
ziehe sich der Arbeitnehmer der Verfligungsmacht des Arbeitgevers,
die damit ihr Ende erreiche. Da das Beschidftigungsverhdltnis als
solches die Verfligungsmacht des Arbeitgebers Uber den Artcitnehner
voraussetze, erldsche mit ihrem Wegfall auch das Beschiéftigungs-
verh&8ltnis und damit die Pflichitversicherung.

Aufgabe des Senats war es zu priifen, ob diese vom RVA. entwickel-
ten Grundsédtze auch unter den zum Tell verdnderten Verhdltnissen
der Gegenwart noch aufrechtzuerhalten sind.

Der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts

hat in seinem Beschluf vom 28. Januar 1955 (Nachschlagewerk des
BAG: AP Nr. 1 zu Art. 9 GG und BAG Bd. 1 S. 291 ff.) den Crundsatn
aufgestellt, daB der legitime gewerkschaftliche Streik alg kollel-
tive ArbeitskampfmaBnahme den Arbeitgeber nicht mehr zu einer
Einzelkindigung des streikenden Arbeitnehmers wegen Vertragsver- -
letzung berechtige. Beim Streik handelten nicht die einzelnen
Arbeitnehmer, sondern die Streikenden als Gruppe. Streik (und
Aussperrung) werden also durch diesen BeschluB auf diec Ebene von
Nur-KollektivmaBashmen gehoben,
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fragte sich flir das Bundessozialgericht, ob diese EntwiCk-
Tungstendenzen auch im Bereiche der Sozialversicherung neuer-
dings so stark zu bewerten sind, dafl davon die Beurteilung des
versicherungspflichtigen Beschidftigungsverhédltnisses mit erfalt
wird, indem mOglicherwelse durch eine kollektiv-rechtliche
Arbeitskampfmafnahme nicht nur das privatrechtliche Arbeitsver-
- h#ltnis, sondern mittels Reflexwirkung auch das versicherungs-
‘pflichtige Beschéftigungsverhdltnis mit seinen Merkmalen, hier
180 vor allem mit der Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers und
“or Verfiigungsmacht des Arbeitgebers, fir die Dauer des Arbeits-
I-anipfes verdndert bezw. in der Schwebs &2halten wilirde.,

"Ter Streik will", wie das Bundesarbeitsgericht (Abschnitt I 6)
nit Recht ausfiihrt, "die Arbeitsverhédltnisse unterbrechen, um
Gadurch einen Druck auf den anderen Sozialpartner auszuiiben und
cine giunstigere tarifliche Regelung der Arbeitsbedingungen her-
beigufihren. Die Streikenden wollen keine Losung der Arbeitsver-
niltnisse, sie wollen die Arbeitsverh&litnisse nur suspendicren,
sie aber spdter nach Erreichung ihrer Ziele, aber auch nach einer
Wiederlage, fortsetzen."

2> Ausfihrungen des Bundesarbeitsgerichts betreffen jedoch - und

s ist das Wesentliche - allein das Arbeitsvertragsrecht. In
Jozialvel sicherungsrecht dagegen ist kein Raum fir Kollektivma nahmen
celtens der Sozialpartner. Seine Auswirkungen betreffen stets
Cas einzelne Beschiftigungsverhdltnis, das, wie schon das RVA.
suvreffend immer wieder hervorgehoben hat, von der Seite des Tat-
sfchlichen zu sehen ist. Deshalb kommt es auf diesem Gebiet ent-
zcheidend darauf an, ob bei dem ginzelnen Arbeitnehmer die Begriffs-
t~rkmale der versicherungspflichtigen Beschidftigung auch wihrend
d2g Streikes vorliegen.

Wie bereits ausgefiihrt, sind hierfiir unabdingbare Voraussetzungen,
daB der Arbeitnehmer dienstbereit ist und der Arbeitgeber die Ver-
fligungsmacht iber ihn hat. Beide Merkmale fallen aber beim Strcik
v.o7. Sicherlich ist der Wille der Streikenden nicht auf eine
dauernde Losung der bestehenden Arbeitsbeziehungen und damit an
sich auch nicht auf eine Ltsung des versicherungspflichtigen Be-
chEftigungsverhdltnisses gerichtet, wenngleich hier schon mehr '
od2r weniger stark die Frage mitberiihrt wird, aus welchen liittcin
¢ie dann ebenfalls weiter fdlligen Beitr#dge zur Sozial- und Ar-
ibs?:vm(; Gesetzer'nu;t;j”g'rot\eile
W Uber 200 Gesetze (—m ‘

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS
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beitslgsenversicherung aufgebracht werden sollen. Wenn abar die
Kldgerin behauptet, sie sei auch widhrend des Streiks genau wie
zuvor dienstbereit geblieben, so ist dies. eine reine Fiktion.
Fiktionen sind zwar auf dem Gebiete des Rechts mbglich; sie sind
aber logisch ausgeschlossen, soweit es sich um Tatsachen handelt.
Diese sind entweder vorhanden oder nicht vorhanden. Im Bereich de:
Tatsédchlichen kann also nicht fingiert werden, daB objektiv
Dienstbereitschaft weiter besteht; es kann auch nicht untorstellt
werden, daf sie, wie etwa der Arbeitsvertrag selbst, in d-r Schir-
be gehalten wird. Beides wiirde ihrem Wesen als rein tatsicnliche
Erscheinungsform widersprechen. |

Wie das Bundesarbeitsgericht des Ndheren ausgefihrt hat, ist der
Streik eine KampfmaBnahme, um den Arbeitgeber zur Bewilli_ung
besserer Arbeitstedingungen gefligig zu machen. Hierfiir ist, worwuf
neuerdings wieder Ho en i ge r im "Betriebs-Beratecr" (1955
S. 37) zutreffend hinweist, entscheidend, ob die Produktion des
Arbeitgebers im wesentlichen lahmgelegt werden kann oder nicht.
Deshalb wiirde, um mit den Worten des Bundesarbeitsgerichts
(Abschnitt I 6) zu sprechen, "das Schwert des Streikes" bei toi-
schlicher Dienstbereitschaft "stumpf". Gerade aus dieser .rkennt-
nis heraus verurteilen auch die Streikenden die Handlungsi.oise
der als "Streikbrecher" bezeichneten Arbeitswillisen.

Allerdings werden je nach Art des bestreikten Betriebes wihrend
des Streiks vielfach gewisse "Erhaltungsarbeitern" durchgefiihrt,
einmal weil die Arbeiitnehmer kein Interesse daran haben kinnen,
dafl der Produktionsapparat zusammenbricht und ihnen dadurch die
ArbeitsplétZe fiir unabsehbare Zeit verloren gehen zum anderen A
wegen etwaiger Schadensersatzpflichten, die sich aus der wWichtor-
fiillung dieser Erhaltungsarbeiten ergeben kdnnten. Aber dicse ’,
"Ausnghme" - Dienstleistung &ndert nichts daresn, daB bei den )
Streikenden - einschliefBlich derjenigen, welche die Erhaltungs-~
arbeiten ausfiihren und nur insoweit, nicht aber im Sinne Il.rer
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen, dienstbereit sind - eine
echte Dienstbereitschaft nicht besteht. Der Wille des Strcixenden
geht zwar dahin, sich den Arbeitsplatz zu erhalten, aber cr will
dem bestreikten Arbeitgeber die Arbeitskraft nicht weiter zu den
bisherigen Lohn- und Arbeitsbedingungen zur Verfligung stellen,
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sondern das Arbeitsverhdlinis unter glinstigeyen Bedingungen
snéter erneuern. Nur, wenn der Streik erfolglos zusammenbricht.
- also erst spéter - ist der Streikende allenfalls.bereit, zu.
den bisherigen Bedingungen die Arbeit wiederaufzunehmen.

Aber diese und ebenso etwaige sonstige Beweggriinde des Strei-
kanden sind fir den Fortbestand des ver31cherungspf110ht1gen »
Beschéftigungsverh&ltnisses letzten Endes ohne Bedeutung. Aus-~
schlaggebend ist, daf die Dienstbereitschaft widhrend der Streik-
dauer fehlt und dadurch auch die tatsichliche Verfiigungsmacht
des Arbeitgebers wegfdllt. Sie wird nicht, wie in den oben an-
gegebenen Fdllen von Krankheit, unbezahltem Urlaub usw. nur
eingeschrénkt oder gehemmt, sie ist illberhaupt nicht mehr vor-
handen. Wenn der Arbeitgeber den einzelnen Streikenden auffor-
“2rt, seinen Arbeitsplatz wieder einzunehmen, so hat er entweder
einen Erfolg, oder der Streik ist flir diesen Arbeitnehmer
beendet.

SS19)1) JOP 919 ], YONY :SIOMUTE]

Viewelt sogar bei den Frhaltungsarbeiten die Verfiigungsmacht
des Arbeitgebers weggefﬁllen ist, ergibt sich daraus, daf meist
nicht er die Arbeitnehmer bestimmen kann, die diese Arbeiten
cusfiihren sollen. Nach Ho en i ge r (a.a.0. S. 38) hat sich
"cewohnheitsmdfig" ein Verfeahren zur Durchfilhrung dieser Ver-

S[e puis :‘;lIH[llllIIl‘

oeu yuequaje(J

2f1lichtung der Streikenden entwickelt. "Der Arbeitgeber oder der
Arbeitgeberverband verhandelt auch wdhrend des Streikes entviedcr
it der Gewerkschaft oder der Srtlichen Streikleitung, ggf. unter

OYIN P eL8 §§

Zuziehung des Betriebsrats, lber die Ausgabe von Passierscheine:n
an diejenigen Arbeitnehmer, die die notwendigen "Erhaltungsar-
beiten" auszufithren haben. ... Die Auswahl dieser Arbeitnehmer,
die Passierscheine erhalten, liegt bei der Gewerkschaft oder
Streikleitung" (vgl. dazu auch BAG Abschnitt II 3).

Q
3

BYANIIREEY

Venn aber weder eine wirkliche Dienstbereitschaft des Arbeit-
nehmers noch die Verfiligungsmacht des Arbeitgebers vorliegt,

kann von einem auf das Tatsédchliche abgestellten Beschaftigungs-
varhédltnis nicht mehr gesprochen werden, und es braucht nichtnoch
vatersucht zu werden, ob die weiter notwendigen Merkmale, insovc-
scndere dasjenige des Entgelts, gegeben sind. Insoweit ist es zuch
bedeutungslos, wenn der Arbeitgeber die Arbeitspapiere der Kld-
“erin nicht herausgegeben hat. Denn auch dies beriibrt nur das
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Eine Fortsetzung des bisherigen Beschéftigungsverhéltnisses kann
auch dann nicht unterstellt werden, wenn - wie meist und wie auch
hier - die Streikenden nach Beendigung des Arbeitskampfes durch

den fritheren Arbeitgeber wieder eingestellt werden. Ziffecr 6 des

Schiedsspruches vom 11.3.1953, mit dem der Nordhorncr Textil-

arbeiterstreik beendet wurde, sah u.a. vor:

"Die Teilnahme am Streik als solche soll weder zls Grund

fir die Beendigung des Arbeitsverhdlinisses noch als Grund

fir solche MaBzegelungen angesehen werden."

Zutreffend weist diese Wiedereinstellungsklausel nur darszuf hin,

daB die Arbeit sverhéltnisse fortdauern sollen-diese Klau.cl hat
demnach Bedeutung nur fiir die Tarifpartner (vgl. BAG Abschnitt
I+ 3)-. Sie beriihrt dagegen nicht die versicherungspflichiiigen
Beschaftigungsverhé&ltnisse, liber die als gffentlichrechtliche
Normen die Streikparteien nicht verfiligungsberechtigt widren, veil
deren etwaigen Fortbestand widhrend des Streilks sich im Ubrigen

aber auch starke Beitragsbelastungen ergeben mifiten.Aullericil £l
auch hier das oben iber die Fiktion Gesagte. Tatsachen kiinnen
nicht beliebig und erst recht nicht rlickwirkend geschaffen wverden

(vgl. auch die Grundsdtzliche Entscheidung des RVA. Nr. SZ50

VOIl

3.,11.1938 in AN, 1939 S. 22 und B r ac k¥ m e n n, Handabuch der

Sozialversicherung Bd. 1 S. 309),

Dieser Aufféssung steht auch nicht etwa die Grunds&tzliche Ent-

scheidung Nr. 3102 vom 7.12.1926 (AN. 1927 S. 581l) entgegen.
Darin hat der GroBe Senat des RVL dahin erkannt, daB das die

Krankenversicherungspflicht begriindende Beschidftigungsverhidltnis
auch nach Beendigung der tatsZchlichen Besch&ftigung nichi er-
lischt, solange das der Beschiéftigung zugrundeliegende Dicnst- -
oder Arbeitsverhdlinis und der sich daraus ergebende Anspruch

des Arbeitnehmers auf die Gewdhrung des vertragsméBigen Enigelts
weiterbesteht, -~ aber mit der entscheidenden Einschriankun:, dal
der Arbeitnehmer nach wie vor dienstbereit sein miisse. Es sollice

den Schutz der Soziaglversicherung zu entziehen, dalf er seine

dem Arbeitgeber nicht gestettet sein, dem Arbeitnehmer dad.rch

Verfiigungsmacht, die er bis zum Ende des Vertragsverh#dltnisses
jederzeit noch betdtigen kann, willkiirlich nicht ausiibt. Im Streit-
falle dagegen hat die Verfligungsmacht gegen den Willen deg Arbeii-
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gebers ihr Ende gefunden, und wenn die Arbeitnehmer nach Be-
endigung des Streiks wieder eingestellt werden, wird auf der
Grundlage ihrer nunmehrigen Dienstbereitschaft die Verfigungs-
macht des Arbeitgebers und damit das Beschiftigungsverh&ltnis
nev begriindet (ebenso das RVA. in der Entscheidung Nr. 2766).

VIII.Gestilitzt wird die Auffassung des Senats ilbrigens szuch durch

die Stellung, die das AVAVG Uberall einnimmt, wo es vom Streik
spricht. Indem § 94 Abs. 1 AVAVG die Gewdhrung von Arbeits-
losenunterstiitzung untersagt, wenn die Arbeitslosigkeit durch
einen inléndischen Arbeitskampf verursacht ist, setzt er lo-
gisch voraus, daB der Streikende "arbeitslos" geworden, daf
also das versicherungspflichtige Beschdftigungsverhéltinis
beendet ist. Nur wenn das Gesetz einen solchen Arveitsplatz
als frei ansieht, kann auch die im § 9o Abs. 1 Nr. 3 AVAVG
be jahte Frage auftauchen, ob ein Arbeitsuchender ihn ohne
Nachteil fiir seinen Unterstiitzungsbezug (Sperrfrist) ausschla-
gen darf. Ebenso ist es nur dann sinnvoll, im § 63 Abs. 2

und 3 AVAVG Vorschriften iiber die Arbeitsvermittlung in be-
streikte Betriebe oder von aussténdischen Arbeitnehmern zu
geben. Aus § 98 a AVAVG, wonach Arbeitstage, an denen ein
Arbeitnehmer wegen zeitweiliger Arbeitsunfihigkeit nicht ge-
arbeitet hat, obschon die versicherungspflichtige Beschéfti-
gung fortbestand, zum Erwerb einer Anwartschaff dienen, sof=rn
fiir sie das Arbeitsentgelt weitergezehlt wurde, kann kein
Gegenargument hergeleitet werden; die Vorschrift vestédtigt

nur die Auffassung, daB das versicherungspflichtige Besch&f-
tigungsverhédltnis nicht in jedem Falle eine wirkliche Arbeitu-
leistung erfofdert.

IX. SchlieBlich ist festzustellen, daB die Kldgerin auch mit

ihren sonstigen Einwendungen nicht durchdringen kann.

IThre Annahme, die Versagung der Alu fiir eine verléngerte
Bezugsdauer stelle eine Verletzung der Art. 3 Abs. 1 und 9
Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) dar, ist irrig.

Wie hinreichend ausgefilhrt, besteht zwischen den verschiedencn
Arten von Unterbrechungen der versicherungspflichtigen Be-
schédftigung insofern ein erheblicher Unterschied, als im Gegen-
satzs zu den durch Krankheit, Urlaub usw. herbeigefiihrten Zeiten
von Untdtigkeit beim Streik die Dienstbereitschaft des Strel-
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kenden und die Verfiigungsmacht des Arbeitgebers fehlen. Diese Ver-
schiedenheit schlief3t eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes
des Art. 3 GG aus.

Die KlBgerin h&#lt allerdings noch einen zweiten Verstol gogen
diese Vorschrift fir gegeben, indem das RVA. bei Aussperrung den
Fortbestand des versicherungspflichtigen Beschédftigungsverhidlt-
nisses anerkannt habe; sie meint, dasselbe miisse auch fir den
Streik gelten. Doch auch diese Riige hZlt einer niheren Nechprii-
fung nicht stand. In der Grundsé&tzlichen Entscheidung Nr. 4%95
vom 11. Marz 19%2 (AN. 1932 IV S. 249) hat zwar das RVA. - {bri-
gens zu einem anderen Tatbestand, ndmlich dem der Wartezeit nach
§ 1lo b Abs. 3 AVAVG - anerkannt, daB nach MaBgabe der bereits
erwghnten Grundsé&tzlichen Entscheidung Nr. 3102 das BeschiTti-
gungsverhdltnis auch wdhrend einer Aussperrung andauert. Aber es
hat - und das ist wieder die entscheidende Einschrénkung - dic
Fortdauer auf die Zeit bis zum Wirksamwerden der Kiindigung be-
schrénkt. Erst mit diesem Zeitpunkt verliert der Arbeitieber
seine Verfiigungsmacht, und der Arbeitnehmer ist nicht melr zur
Arbeitsleistung oder Arbeitsbereitschaft verpflichtet.

Auch die Meinung der Kligerin, aus dem nach ihrer Ansicht durch
das Grundgesetz zuerkannten Streikrecht diirfe ihr kein Nachteil
erwachsen, ist ungutreffend. Einmal sieht Art. 9 Abs. 3 (7 cin.
solches Streikrecht nicht vor. Gewdhrleistet ist nur das ..2chv,
zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
Vereinigungen zu bilden, also nur die Koalitions@brede; dagegen
werden die Koalitionsmittel durch diese Vorschrift nicht ge-
schiitzt (herrschende Lehre; ebenso BeschluB des GroBen Senats
des Bundesarbeitsgerichts - Abschnitt I 2 - und die dort onge- .’
fithrte Rechtsprechung und Literatur; vgl. ferncr Hu e ¢ k¥ -
Nipperdey a.a.0. Bd. 2 S. 1lol). Auch die fir Nordhorn
einschléigige Verfassung des Landes Niedersachsen enth&lt izine
 Vorschrift, die das Streikrecht anerkennt (GVELl. 1951 S. lo3).

Wenn die Kldgerin schlieBlich meint, durch die oben entwicliclte
Rechtsauffassung sei eine mittelbare Auswirkung auf den Arveito-
kampf zuungunsten der Arbeitnehmer unvermeidbar, so handelt es

. sich hier um eine in die politische Sphidre hineinreichendc Frage,
die das Gericht bei seiner Entscheidung nicht zu wirdigen anattc.
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X, Aus allen diesen Erwdgungen sah der Senat im Rahmen den Ent-
scheidung Uber den vorliegenden Fall keine Veranlassung, von
den Grundsétzen abzugehen, die - gegen wenige Gegenstimmen ~ zZ:v:
in Rechtsprechung und Schrifttum fiir deas versicherungspflichiige
Beschéftigungsverhédlinis, diesen in der Sozial-, hauptséichlich
in der Krankenversicherung verankerten, liber § 69 AVAVG jedoch
auph in der Arbeitslosenversicherung maBgeblichen Begriff, ent-
wickelt worden sind. Jedenfalls gilt dies filir einen Streik, ceossen
Dauer bei seinem Beginn nicht absehbar war und der sich tat-
sichlich iliber 45 Tage erstreckt hat., Ob die Sachlage bel einen
von vornherein zeitlich iiberblickbaren, z.B. bei einem kurz-
fristigen Sympathiestreik, bei dem die tatsichlichen Beziehun:en
zwischen den Parteien bedeutend weniger betroffen werden, anders
zu beurteilen ist, steht dahin.

Der Senat muBte auch beriicksichtigen, daB § 99 Abs. 1 Satz 3 a.a.0.
als Ausnahmebestimmung gegeniiber der normalen HSchstbezugs- ‘
dauer der S&dtze 1 und 2 nach allgemeiner Rechtsregel eng auszu-
legen ist. Weiter sprach mit, daB die Vorschrift; mag s$ie sich
auch auf eine Reihe von Einzelf&llen auswirken, doch nur einen
verhdltnismdBig kleinen Ausschnitt aus dem Gesamtbereich der
Sozialversicherung betrifft, eine Anderung im Inh:1lt des Begriffs
der versicherungspflichtigen Besch&ftigung trotzdem aber weit-':
reichende und schwer abschidtzbare Auswirkungen asucn aungunsten

der schutzbediirftigen Arveitnehmerkreise haben konnte, mindesiens
im Beitragsrecht. Die gegenwiictige Fassung des § 99 Abs. 1 Satz 3
bhietet hierzu jedenfalls keinen berechtigten AnlaB, dies umso
weniger, als der Wille des Gesetzgebers bei ErlaB des Anderungs-~
gesetzes vom 24.8.1953 nur darauf gerichtet war, eine die lang-
jéhrigen und pausenlosen Beitragszahler belohnende léngere Be-
zugsdauer zu schaffen. Diese bewullt einschrédnkende Haltung, aie
nicht einmal eine leicht mogliche Hérteklausel vorsah, ist erast

in der Regierungsvorlage fiir die GroBe Novelle zum AVAVG, die

zur Zeit die parlamentarischen Kdrperschaften beschiéftigt, aui-
gegeben, Dort wird nichtmehr die ununterbrochene Besché&ftigung ge-
fordert, sondern nur eine gestaffelte Mindestzahl von zusammen-
zdhlbaren Beschéftigungswochen. Dieser Vorgang zeigt zugleich,

daB im Rahmen des § 99 selber nicht mit der dem Gericht zuste-
henden Gesetzesauslegung, sondern nur mit Gesetzesinderung
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geholfen werden kann. Noch mehr trifft das aber filir das versiche-
rungspflichtige Beschdftigungsverhéltnis {iberhaupt zu, falls man

-~ an Hand der im arbeits- und damit privatrechtlichen Sektor sicht-

bar gewordenen Entwicklungstendenzen eine entsprechende Unge-
staltung des - Offentlichrechtlichen -~ Sozialversicherungsrechts
in Erwégung ziehen will. Aus diesem Grunde hielt der Senat auch
die von der Klédgerin beantragte Anrufung des GroBen Senats des
Bundessozialgerichts nicht fiir ein Mittel, mit dem ein Fortschritt
hétte erzielt werden kdnnen. '

Nach allem muBte die Revision gemdB § 170 Abs. 1 SGG als wiba-
grindet zurilickgewiesen werden.

Die Entscheidung iiber die Kosten ergibt sich aus § 193 SGi.
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