Bundessozialgericht

.~ 7 RAr 50/75 -

Verkiindet am Im Namen
15. Juni 1976
Schafers
RegHauptsekr. -

als UrkBeamter ,
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

d e s Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

www.prinz.law

LI A A N A N N NN RN RN NN EEENEEEE AN I ]

Kldger und Revisionsklager,

ProzeBbevollmachtigte: ceeeeeescccccscncccaccccnceny

gegen

% s e 0t "0 o0 I AR AR R RN RN AR AN RN R RS E NN R NN

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 15. Juni 1976 in Berlin
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Br o ¢ k e , die
Richter Hennig und Dr.Danckwerts

sowie die ehrenamtlichen Richter S ¢c huc hmann

und L en z
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Berlin vom 25. April 1975 auf-

gehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Gruinde

I
Der Kliger begehrt Leistungen der Arbeitslosenhilfe (Alhi)
fliir die Zeit nach Ablegung seiner ersten Juristischen

Staatsprifung bis zur Aufnahme in den Jjuristischen Vorbe-
reitungsdienst.

Der im Juni 1949 geborene Kldager studierte von 1968 bis

1973 Rechtswissenschaften an der Freien Universitat Ber-

lin und legte am 7. Mirz 1973 die erste juristische Staats~
prifung ab. Mit Riicksicht auf seine Mitversicherung in der
Krankenversicherung seines Vaters sah er zundchst von einer
Exmatrikulation ab. Am 12. Marz 1973 beantragte der Kléger
die Aufnahme in den Juristischen Vorbereitungsdienst des
Landes Berlin. An demselben Tage beantragte er bei der Be-
klagten Alhi und wies mit Schreiben vom 14. Marz 1973 da-
rauf hin, dafl er am 1. August in den juristischen Vorberei-
tungsdienst iibernommen werde. Die Beklagte lehnte den An-
trag auf Alhi mit der'Begrﬁndung ab, daBl der Klager einer-
seits seine Universitidtsausbildung ohne eine Exmatrikulation
nicht abgeschlossen habe und andererseits als Hochschul-
absolvent, der fiir die Ausiibung des angestrebten Berufs
einen sogenannten praktischen Teil wie die hier in Frage
stehende Referendarzeit absolvieren sowie eine zweite Staats-
prifung ablegen miisse, weder Arbeitnehmer im Sinne des Ar-
beitsfbrderungsgesetzea (AFG) sei, noch den Ersatztatbestand
des § 145 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b Satz 2 des Gesetzes iiber
die. Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG)
erfille (Bescheid vom 6. April 1973; Widerspruchsbescheid
vom %. Juli 1973). Der Kléager wurde am 1. August 1973 in den
Jjuristischen Vorbereitungsdienst iibernommen.

Durch Urteil vom 24. Januar 1974 hat das Sozialgericht (S8G)
“Berlin die Beklagte dem Grunde nach verurteilt, dem Kléger
antragsgemal Alhi zu gewdhren.
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Auf die Berufung der Beklagten hat-das Landessozialgericht
(LSG) das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen
(Urteil vom 25. April 1975). Das Berufungsgericht hat seine
Entscheidung damit begriindet, dal der Kladger in dem hier in
Frage stehenden Zeitraum weder arbeitslos gewesen sei noch
die kleine Anwartschaft (§ 134 Abs. 1 Nr. & b AFG) erfiillt
habe. Der Begriff "Arbeitnehmer" im Sinne von § 1017 AFG setze
zwar nicht notwendig voraus, daB eine Arbeitnehmertatigkeit
bereits’ ausgeilibt worden sei. ¥m-ginem solchen Fall misse der
Antragsteller aber zum Ausdruck bringen, dafB seine Lebens-
grundlage im Zeitpunkt der Antragstellung und kiinftig in
einem Arbeitsverhdltnis bestehen solle. Demgegeniiber habe
der Kldger wiahrend der streitbefangenen Zeit keinen Zweifel
daran gelassen, daB er sich zum ndchstméglichen Termin seiner
weiteren Ausbildung zum Volljuristen widmen wollte, die mit
seiner Ernennung zum Beamten untrennbar verbunden gewesen
sei. Von vornherein habe der Klager nicht als arbeitslos
gelten konnen, weil der angestrebte Status eines Beamten
nicht dem eines Arbeitnehmers im Sinne des AFG entspreche.

Ebensowenig erfiille der Klager die Voraussetzungen der soge-
nannten kleinen Anwartschaft nach § 134 Abs. 1 Nr. 4 b AFG.
Fir den zukiinftigen Volljuristen erdffne sich der Weg zum
Leistungsbezug in der Arbeitslosenhilfe erst dann, wenn er
die zweite Staatspriifung bestanden habe. Die Vorschrift des

§ 145 Abs. 1 Nr. 4 b Satz 2 AVAVG sei im Sinne der Bestim-
mung des § 2 Nr. 2 der Arbeitslosenhilfeverordnung (AlhiVO)
vom 7. August 1974 (BGBl I 1929) auszulegen, wonach in den
Fallen, in denen fiir den angestrebten Beruf nach dem Univer-
sitatsbesuch noch eine zusdtzliche Ausbildung oder praktische
Tatigkeit vorgesehen sei, die Ausbildung erst nach Beendigung
dieser zusAtzlichen Ausbildung oder praktischen Tatigkeit als
abgeschlossen gelte.

Mit der zugelassenen Revision rigt der Klager, daB das LSG
die Vorschrift des § 145 Abs. 1 Nr. 4 b Satz 2 AVAVG bei der
Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs auBer acht gelassen habe.
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Diese Vorschrift, die ausdricklich eine Beschaftigung als Ar-
beitnehmer fingiere, miisse nach § 242 Abs. 37 AFG als Bestand-
teil der Definition des Arbeitnehmerbegriffs. in § 101 AFG an-
gesehen werden. Ihre Voraussetzungen seien hier erfiilllt. Er
habe die Hochschulausbildung im Sinne von § 145 Abs. 1 Nr. 4 b
Satz 2 AVAVG mit Ablegung des ersten Staatsexamens abgeschlos-
sen. Der Wortlaut dieser Vorschrift sei eindeutig und lasse
deshalb flir eine Auslegung in Anlehnung an die Regelung des

§ 2 Nr. 2 AlhiVO vom 7. August 1974 keinen Raum. Der Regelung
der AlhiVO sei zu entnehmen, daB der Verordnungsgeber damit
gerade von der bisher durch das AVAVG gebotenen Behandlung '
von Hochschulabsolventen habe absehen wollen. Anderenfalls
wire die Bestimmung des § 2 Nr. 2 AlhiVO entbehrlich gewesen.
Lem LSG sei zwar darin beizupflichten, dafl nur derjenige Ar-
beitnehmer im Sinne von § 101 AFG sei, der glaubhaft seinen
ernsten Willen zum Ausdruck bringe, als Arbeitnehmer tatig

zu werden. Hierbei habe aber das Berufungsgerdicht zu Un-
recht allein darauf abgestellt, daB er seine weitere Aus-
Pildung zum Volljuristen zum ndchstmoglichen Termin habe
fortsetzen wollen. Entscheidend sei vielmehr, daB er durch
die Arveitslosmeldung am 12. Marz 1973 und durch die Bitte

um Vermittlung zumutbarer Arbeit den ernsthaften Willen be-

" kundet habe, seinen Lebensunterhalt fiir einen Zeitraum von
mehr als 4 1/2 Monaten mit Entgelt aus abhingiger Arbeit zu
bestreiten. : . ‘

Der Klager beahtragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung

der Beklagten gegen das Urteil des SG zurilickzuweisen, '

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie hélt das Urteil des LSG fiir zutreffend.
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Die zugelassene Revision des Klagers ist im Sinne der Zurick-
verweisung des Rechtsstreits an das LSG begrindet.

Entgegen der Auffaésung des LSG war der Klager vom Zeitpunkt
seiner Arbeitslosmeldung an arbeitslos im Sinne von § 101 AFG.
Kach § 101 Abs. 4 Satz 1 ARG ist arbeitslos im Sinne dieses
' Gesetzes ein Arbeitnehmer, der voriibergehend nicht in einem
Beschiaftigungsverhdltnis steht oder nur eine geringfiigige
Beschiaftigung ausiibt. § 101 Abs. 1 Satz 2 AFG bestimmt, daB
der Arbeitnehmer jedoch nicht arbeitslos ist, wenn er erstens
eine Tatigkeit als mithelfender Familienangehdriger oder Selb-
stédndiger ausiibt, die die Grenze des § 102 AFG iiberschreitet,
oder zweitens mehrere geringfiigige Beschaftigungen oder Tatig-
keiten entsprechenden Umfangs ausiubt, die zusammen die Gren-
ze des § 102 AFG iiberschreiten. Nach § 102 AFG ist eine Be-
schaftigung nicht mehr geringfiigig, wenn sie - von gelegent-
lichen Abweichungen von geringer Dauer abgesehen - entweder
der Natur der Sache nach oder nach dem Arbeitsvertag mehr als
20 Stunden wochentlich betragt. Ergénzende, hier aber nicht
interessierende Sonderregelungen trifft § 102 Abs. 2 AFG.

Der Kliger war vom 12. Marz 1973 an (Arbeitslosmeldung) als
Arbeitnehmer im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1. AFG anzusehen.
Wie der Senat bereits entschieden hat, ist Arbeitnehmer in
diesem Sinn derjenige, der im Zeitpunkt der Antragstellung
und wahrend der Zeit der anschlieBenden Arbeitslosigkeit

dem Kreis von Pergonen zuzurechnen ist, Qie andernfalls in
dieser Zeit eine abhingige Beschiéftigung von mehr als ge-
ringfiigigem Umfang ausiiben, wirden (vgl. Urteil vom 11. Marz
1976 - 7 RAr 93/74 -). Auch Juristen, die die erste Staats-
prufung bestanden haben und in naher'Zukunft ihren Vorberei-
tungsdienst antreten wellen, sind fiir den dazwischenliegen-
den Zeitraum der 'faktischen Beschiaftigungslosigkeit als ar-
beitslos im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG anzusehen, so-
fern sie anderenfalls einer Tatigkeit als Arbeitnehmer nach-
gegangen wiren. v - |
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Flir die Anerkennung der Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des
§ 1017 AFG ist es zundchst nicht wesentlich, daB vor Eintritt
der faktischen Arbeitslosigkeit eine abhangige Beschaftigung
ausgelibt wurde. Dies hat das Bundessozialgericht (BSG) bereits
mit Urteil vom 18. Februar 1964 (BSGE 20, 190, 193) und vom
4. Februar 1965 (Praxis 1965, 188) im AnschluB an BSGE 15,
287 dargelegt. Diese Entschéidungen haben ungeachtet dessen;
daB sie zu § 75 Abs. 1 AVAVG ergingen, insoweit auch heute
noch Geltung (vgl. Urteil des Senats vom 11. Marz 1976 - 7
RAr 93/74 -). Auch der Umstand, daB ein Jurist nach Hoch-
schulabschluB und erstem Staatsexamen - wie der Klager -
friher oder spdter den Vorbereitungsdienst beginnen und sich
der zweiten Staatsprifung unterziehen wird, hindert nicht,
ihn in der dazwischenliegenden Zeit‘faktischer Beschaftigungs-
losigkeit als Arbeitnehmer im Sinne von§ 101 Abs. 1 Satz 1
AFG anzusehen. Die Rechtsprechung des Senats zur Einheit
von aus Studium und Vorbereitungsdienst bestehenden Aus-
bildungsgangen im Rahmen der Fdrderung der beruflichen Um~
schulung (vgl. z.B. BSGE 37, 223) kann hier - entgegen der
Auffassung der Beklagten - nicht herangezogen werden, weil
es bei § 47 AFG um die Forderung der Teilnahme an der Bil-
dungsnafnahme selbst.geht, hier aber um Leistungen im Falle
der Arbeitslosigkeit wéhrend'odgr neben einer Ausbildungs-
zeit . Dabei kann es sogar dahinstehen, ob der Vorbe- ...
reitungsdienst als Teil eives Gesamtausbildung - bestehend
aus Studium und Reféreﬁ&nriavwf'anzusehen ist (fiir wissen-
schaftliche Ausbildung im ‘Simne fes'§ 172 Abs. 1 Nr. 5 der
Re1chover31cherung§ordnnnv -RVO-, | vgl. BSGE 10, 176; 11, 278,
282¢ 17, 206, 208, zhr Abgrenzuhg zwlschen Auobl}dung und
Fortbildung vgl. daq Urﬁell des Senats vom 15.¢Juni 1976

~ 7 RAr 121/74 =), Jedenfalls schlieBt allein der Umstand,

. daB eine Aug bnldung fortgesetzt werden soll, es nicht aus,
dal Arheltnevherelgenschaft im Sinne des § 101 Abs. 1 AFG
iberhaupt begrundet wird.

Dies folgt bereits daraus, daB auch wihrend einer Ausbil-
dung - parallel hierzu - eine abhéngige; entgeltliche Be-
schaftigung ausgelibt werden kenn, z.B. Von Werkstudenten
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oder von Arbeitnehmern, die noch wdhrend des Fortbestehens
ihres Beschdftigungsverhdltnisses ein Studium aufnehmen. Nicht
jede neben einer Ausbildung (Studium) ausgeiibte Beschafti-
. gung lést dabei auch die Versicherungsfreiheit nach § 172 Abs.
1 Nr. 5 RVO aus, sondern nur dann, wenn die Ausbildung gegen-
iiber dem Beschaftigungsverhdltnis liberwiegt (vgl. BSGE 27,
1923 18, 254; BSG SozR § 172 RVO Nrn. 13, 14; BSG vom 10.
September 1975 - 3/12 RK 15/74 -). Dariiber hinaus sind als
Arbeitnehmer im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG neben den
Arbeitern und Angestellten auch die zu ihrer Berufsausbildung
Beschaftigten (Lehrlinge, Anlernlinge, Volontdre, Praktikan-
ten) anzusehen. DaBl sich ihr Arbeitsverh8ltnis je nach Ver-
trag mehr oder weniger zugleich als Ausbildungsverhaltnis
darstellt und ihre Vergitung regelméﬁig weniger als Gegen-
leistung fiir geleistete Dienste oder Arbeiten als vielmehr
als Beitrag zum Lebensunterhalt und zur Ausbildung zu ver-
stehen ist, steht dem nicht entgegen (vgl. Schonefelder/
Kranz/Wanka, Kommentar zum AFG,. Rd-Nr. 4, § 101; vgl. auch
- Draeger/Buchwitz/Schénefelder, Kommentar zum AVAVG, Rd-Nr. 5
zu § 75). Sie sind Arbeitnehmer im Sinne des Beitragsrechts
(§ 168 Abs. 1 Satz 1 AFG) und als solche regelmédBig auch bei-
tragspflichtig zur Bundesanstalt fiir Arbeit -~ BA - (Schéne-
felder/Kranz/MWanka, Rd-Nr. 1% zu § 168). Sie sind insbeson-
dere aber auch Arbeitnehmer im Sinne der Vermittlung (§ 13
- in Verbindung mit § 29 AFG; vgl. Schdnefelder/Kranz/Wanka,
Rd-Nr. 25 zu § 13 ‘und Rd-Nr. 2 zu § 29). Dabei kann dem Ge-
setz keine Einschrankung dahin entnommen werden, daB die Aus-
bildung auf einen typischen Arbeitnehmerberuf ausgerichtet
sein muB und eine Abgrenzung zwischen praktischer und der
nach § 172 Abs. 1 Nr. 5 RVO grundsidtzlich versicherungsfreien
wissenschaftlichen Ausbildung vorzunehmen ist (zur Abgrenzung
vgl. BSG SozR Nrn. 12 und 7 zu § 172 RVO; BSGE 11, 278).
Letzteres ist insbesondere deshalb zu verneinen, weil z.B.
die Anerkennung der voribergehenden Tatigkeit von Assistenz-
arzten, Volkswirten und Rechtsreferendaren als wissenschaft-
liche Ausbildung nicht darauf beruht, daB es an praktischer
Arbeit im Rahmen eines Beschaftigungsverhdltnisses fehlt.
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Diese sich gerade im Rahmen der praktischen Arbeit vollzie-~
henden Ausbildungsabschnitte sind vielmehr als wissenschaft-
liche Ausbildung lediglich deshalb versicherungsfrei, weil
sie einem als wissenschaftlich erklirten Berufsziel zuzu-
ordnen und gemeinsam mit dem Studium Voraussetzung fir die
"Bestallung", "Approbation', "Zulassung", und damit einer

auf wissenschaftlichen Erkenntnissen gegriindeten Berufstatig-
keit sind (vgl. fiir Zahndrzte - Dentisten BSG SozR Nrn. 7?7
und 8 zu § 172 RVO). Nicht allein der Ausbildungszweck eines
Beschaftigungsverhdltnisses, sondern seine Ausgestaltung

im Einzelfall, insbesondere der besondere Status des “Aus-
zubildenden", konnte fiir den Arbeitnehmerbegriff im Sinne
des § 101 Abs. 1 AFG Bedeutung gewinnen.

Aus diesem Grunde hindert der Umstand, daB der Klager im
vorliegenden Falle: zur Zeit der Arbeitslosmeldung am 12.
Marz 1973 noch nicht exmatrikuliert war, nicht die Annahme
seiner Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des § 101 Abs. 1
Satz 1 AFG. Fir die Frage, ob eine Ausbildung fortdauert
oder heendet bzw. unterbrochen ist, kommt es allein auf die
tatsachlichen Gegebenheiten an, insbesondere darauf, ob der
Betreffende noch lehrplanmifig am Unterricht teilnimmt (vgl.
BSG SozR Nr. 13 zu § 172 RVO). Mit Ablegung der fiir den
Studiengang des Juristen vorgeschriebenen Prifung war die
Hochschulausbildung des Kligers als tatsichlich beendet an-
zusehen. Allerdings kann es fiir den hier streitigem Sach-
verhalt dahinstehen, ob der Rechtsreferendar wahrend der
Zeit der Ableistung seines Vorbereitungsdienstes oder we-
nigstensg fiir die Zeit danach als (potentieller) Arbeit-
nehmer im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG anzusehen ist.
Arbeitnebmereigenschaft im Sinne dieser Vorschrift setzt
nicht voraus, daB eine Arbeitnehmertétigkeit fir die Zu-
kxunft im Sinne des zeitlich Unbegrenzten oder jedenfalls
fiir eine gewisse nicht unbedeutende Dauer erstrebt wird.
Der EntschluB, von einem bestimmten Zeitpunkt ab dauernd
oder voriibergehend nicht mehr als Arbeitnehmer tatig zu
sein, braucht die Arbeitnehmereigenschaft fiir die voraus-
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gehende. Zeit nicht auszuschlieBen.

Wie der Senat in dem bereits erwdhnten Urteil vom 11. Mirz
1976 - 7 RAr 93/74 - entschieden hat, ist es fiir das Merk-
‘mal der "Arbeitslosigkeit" nicht (mehr) erforderlich, daB

der Antragsteller nach der Gésamtschau.seiner wirtschaft-
lichen Verhaltnisse "berufsmaBig" in der Haupitsache als
Arbeitnehmer tatig zu sein pflegt. Diese in § 75 Abs. 1 AVAVG
in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. April 1957 (BGBl I
321) vorgenommene Einschrinkung des Arbeitnehmerbegriffs als
Teilmerkmal der fiir den Anspruch erforderlichen Voraussetzung
"arbeitslos" ist in § 101 AFG nicht mehr enthalten. Dadurch
ist nicht nur eine redaktionelle, sondern - wie der Senat mit
naherer Begriindung dargelegt hat - gegeniiber dem fritheren
Recht echte Rechtsinderung eingetreten, da jedenfalls die Ab-
sicht, eine Anderung nicht vorzunehmen, im Gesetz keinen Aus-
druck gefunden hat (vgl.BSG aa0). Fir ein bewuBltes Abgehen
vom berufsmédBigen Arbeitnehmerbegriff spricht dariiber hinaus,
daB z.B. § 134 Abs. 1 Nr. 4 b AFG eine dem § 145 Abs. 1 Nr. 4
b Satz 3 AVAVG entsprechende Regelung nitht mehr enthalt, wo-
nach nur gelegentlich - d.h. nicht berufsmdBig - ausgelibte -
'Beschéftigungen nicht zur Erfillung der Anwartschaftszeit fiir
den Anspruch auf Alhi fihrten. Dabei ist zu beriicksichtigen,

~daB der Nachweis der berufsmiBfigen Arbeitnehmereigenschaft fur

den Regelfall durch den Nachweis der vom Gesetz fiir den Lei-
stungsbezug geforderten Anwartschaftszeiten gefiihrt wurde
‘(vgl. hierzu Draeger/Buchwitz/Schonefelder, Rd-Nr. 18 zu

§ 145 AVAVG und Rd-Nr. 6 zu § 75 AVAVG).'

Fir die Auslegung des § 101 Abs. 1 AFG ist sonach lediglich
sein Wortlaut sowie seine Stellung im System der Anspruchs-
voraussetzungen maBgebend. Hiervon ausgehend ist nach der
oben angegebenen Entscheidung des Senats als Arbeitnehmer im
Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG derjenige anzusehen, der im
Zeitpunkt der Antragstellung und wihrend der Zeit der an-
schlieBenden Arbeitslosigkeit (faktischen Beschdftigungs-
losigkeit) dem Kreis der Personen zuzurechnen ist, die an-
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derenfalls in dieser Zeit eine abhingige Beschaftigung von
mehr als geringfiigigem Umfang ausiiben wiirden.

Ist der Arbeitnehmerbegriff im Sinne des § 101 AFG jedoch
nichp mehr vom Nachweis der "BerufsmaBigkeit" abhingig, so
bedeutet dies, daB auch gelegentliche Beschiaftigungen Arbeit-
nehmereigenschaften zu begriinden vermdgen, d.h. - in Anleh-
nung an § 168 RVO - Beschaftigungen, die von Personen, fir
welche die Ausiibung berufsmafiger Arbeitnehmertdtigkeit nicht
den Schwerpunkt der wirtschaftlichen Existenz bietet, aus
persdnlichem AnlaB, in der Regel fiir kurz befristete Zeitb
oder nur gelegentlich zur Aushilfe ausgeﬁbt werden (zur Ab-
grenzung von berufsmiBigen und gelegentlichen Beschaftigun-
gen vgl. Draeger/Buchwitz/Schonefelder, Rd-Nr. 25 zu § 145
AVAVG und Rd-Nr. 6 zu § 75 AVAVG). Den Verhdltnissen in der
Vergangenheit und den Vorstellungen des Antragstellers fir
die weitere Zukunft kann dabei allenfalls Indizfunktion fir
die Frage zukommen, ob die Arbeitnehmereigenschaft fiir den
Anspruchszeitraum gegeben ist, d.h., ob der Betreffende
wahrend des Zeitraums, flir den er Leistungen begehrt, zur
Aufnahme einer abhingigen Beschaftigung als Arbeitnehmer
bereit ist. Unmittelbar anspruchsbegriindende oder anspruchs-
vernichtende Wirkung kann der Zeit vor der Antragstellung
nur im Rahmen der Vorschriften iiber die Anwartschaftszeit,
der weiteren Zukunft nur im Zusammenhang mit der Frage der
Verfiigbarkeit zukommen.

Etwas anderes 188t sich auch nicht daraus herleiten, daf nach
§ 101 Abs. 1 AFG arbeitslos nur ein Arbeitnehmer ist, der
"voriibergehend nicht in einem Beschaftigungsverhdltnis steht".

Wie der Senat in seiner Entscheidung vom 11. Mirz 1976 (aa0)
entschieden hat, ergibt sich aus dem Wort "vorﬁbergehend",
daB die faktische Beschéftigungslosigkeit (Arbeitslosigkeit)
nicht endgiltig sein darf. Arbeitslos ist demnach nicht, wer
mit Eintritt einer bestimmten Arbeitslosigkeit fiir immer oder
Jedenfalls fiir unbestimmte Zeit aus dem Arbeitsleben als ab-
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hdngig Beschaftigter ausgeschieden ist. Seine Beschaftigungs-
losigkeit ist nicht mehr "voriibergehend", sondern endgiltig.
Mit dieser Abprenzung ist der Begriff "voriibergehend" in §
101 Abs. 1 Satz 1 AFG abschlieBend ausgeschopft..

Eine dariiber hinausgehende Bedeutung wdre nur in dem Sinne
denkbar, daf nicht nur die (faktische) Beschaftigungslosig-
keit des Antragstellers, sondern auch das alternativ zur.
Arbeitslosigkeit mdgliche Beschéftigungsvérhéltnis nicht nur
voriibergehend sein darf. Nicht zuldssig ware Jjedenfalls eine
Betrachtungsweise, jemanden, der in naher Zukunft keine Ar-
beitnehmertdtigkeit mehr ausiiben will, fiir die Zwischenzeit
jedoch arbeitsbereit ist, aber keine Beschaftigung findet
oder vermittelt bekommt, wegen des iibergangslosen Einmiindens
der faktischen Arbeitslosigkeit in die Nichtarbeitnehmer-
tatigkeit als nicht nur voribergehend beschaftigungslos anzu-
sehen. Dieses Ergebnis ist lediglich eine Folge fehlgeschla-
gener Vermittlungsbemiihungen, die im Erfolgsfall den Zustand
der Arbeitslosigkeit beseitigt und die Beschaftigungslosig-
keit als nur voribergehenden Zustand hiatten erweisen kdnnen.
Bis zur Beendigung seiner faktischen Beschidftigungslosigkeit
ist der Antragsteller 1ediglich andauvernd, nicht aber dauernd
im Sinne von endgiltig nicht in einer Beschaftigung.

Ebenso ist eine Auslegung des Wortes "voriibergehend" dahin,
daB die nach Lage der Dinge erstrebte Beschdftigung nicht nur
voriibergehend sein darf, auszuschlieBen. Einmal bezieht sich
der Begriff "vorilibergehend" schon nach dem Wortlaut des Ge-
setzes nicht auf das Beschaftigungsverhdltnis, sondern auf
den im Zeitpunkt der Antragstellung gegebenen Zustand der
faktischen Beschaftigungslosigkeit, der voriibergehend bzw.
durch das Beschaftigungsverhdltnis abldsbar sein muB. Vor-
ubergehend nicht in einer Beschidftigung stehen heifBt ledig-
lich, voriibergehend tatsichlich ohne Beschaftigung sein. Zur
Kennzeichnung auch des angestrebten Beschdftigungsverhdltnisses
als nicht nur voriibergehend hitte es einer Definition dahin
bedurft, dall arbeitslos der Arbeitnehmer ist, der voriiber-
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gehend nicht in einem nicht nur voriibergehenden Beschaftigungs-
verhdltnis steht. Eine Ausdehnung des Wortes "voriibergehend"
auch auf das Beschaftigungsverhiltnis ist ohne diese direkte
Bezugnahme nicht modglich. Dies hatte zur Voraussetzung, daB
ein qu demselben Begriff eine Doppelbedeutung fir zwei

vollig wesensverschiedene und sich zeitlich und rechtlich
gegenseitig ausschlieBende Lebenssachverhalte zukommen

konnte. Fir die faktische Beschéftigungslbsigkeit namlich

in der Weise, daB dieser Zustand zu beenden ist, fir das Be-
schiftigungsverhdltnis hingegen gerade in dem Sinne, daB

eine zeitliche Begrenzung dieser Art nicht vorgenommen wird.
Damit wirden aber durch die einmalige Verwendung des Wortes
"voribergehend" zwei verschiedene und fir den Begriff "Arbeits-
losigkeit" rechtlich relevante Teilmerkmale erzeugt, was

ohne eine ausdrickliche und klare gesetzliche Anordnung nicht
zuléssig ist.

Das Erfordernis zeitlicher !Mindestgrenzen kann auch nicht dem
Begriff "Beschaftigungsverhdltnis" im Sinne des § 101 AFG
entnommen werden. Moglich ware dies nur dann, wenn als Be-
schaftigungsverhdltnis im Sinne der Vorschrift nur das ver-
sicherungspflichtige bzw. beitragspflichtige Beschaftigungs-
verhaltnis anzusehen wdre. In diesem Fall kénnte es ent-
sprechend § 168 Abs. 2 a RVO, wonach gelegentliche, nach der
natur der Sache oder im voraus durch Vertrag auf nicht mehr
als drei Monate beschrinkte Beschaftigungsverhdltnisse (Ne-
benbeschiaftigungen) nicht versicherungspflichtig sind, zur
"Erfiillung des Merkmals Arbeitslosigkeit auf den Willen des
 Antragstellers zur Aufnshme einer Beschiaftigung von mehr als
drei Monaten ankommen. Eine solche Auslegung verbietet sich
aber schon deshalb, weil der Gesetzgeber, sofern er sonst an
die Entrichtung oder Nichtentrichtung von Beitrigen Rechts-
folgen kniipft, dies auch ausdriicklich bestimmt, wie z.B. in
der die Anwartschaftszeit flir das Arbeitslosengeld betreffen-
den Bestimmung des § 104 AFG, wo ausdriicklich von einer "die
Beitragspfiicht begriindenden Beschaftigung (§ 168)" die Rede
ist. Demgegeniiber stellt die dem § 104 AFG fiir den Bereich
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der Arbeitslosenhilfe entsprechende Vorschrift des § 134 Abs.
1 Nr. &4 b‘AFG nur auf die entlohnte, also nicht notwendig
beitragspflichtige Beschaftigung ab. Im iibrigen konnten aus
der Beitragsfreiheit eines Beschéftigungsverhéltnisses zeit-
liche Grenzen nur dann hergeleitet werden, wenn der Wille
zur Aufnahme einer beitragsfreien Beschiaftigung generell zum
AusschluBl des § 101 Abs. 1 AFG fiihren wiirde. Dies ist jedoch
nicht der Fall. So ist ein Arbeitnehmer von der Vollendung
des 63. Lebensjahres an zwar beitragsfrei (§ 169 Nr. 2 AFG),
damit aber nicht zugleich etwa grundsdtzlich vom Leistungs-
bezug ausgeschlossen. Wie sich aus § 107 Satz 1 Nr. 2 AFG
ergibt, der die wegen Vollendung des 63. Lebensjahres bei-
tragsfreie Beschaftigung der beitragspflichtigen Beschafti-
gung gleichstellt, ist diese Rechtsfolge vom Gesetzgeber ge-
rade nicht beabsichtigt worden. Im ibrigen stellte sich die
Frage, wie die aufgrund langjiahriger Arbéitnehmertatigkeit
als "berufsméfige" Arbeitnehmer anzusehenden Personen zu be-~
~handeln wdren. Da die Unterscheidung zwischen berufsmaliger
und gelegentlicher Beschiftigung im Bereich des § 101 Abs. 1
AFG nicht erlaubt ist, miBten eventuelle zeitliche Grenzen
auch fur sie gelten. Nach altem Recht hitte bei ihnen wegen
der durch die Vergangenheit nachgewiesenen berufsmédfigen Ar-
beitnehmereigenschaft Arbeitslosigkeit aber selbst dann nicht
verneint werden konnen, wenn flir die Zukunft nur noch eine
kurzfristige Beschaftigung angestrebt worden wiare. Der Fort-
fall der "berufsmiBigen Arbeitnehmereigenschaft" in § 101
'AFG kann demgegeniiber aber keine Verschlechterung bewirken.

Aus diesen Erwdgungen kann auch die Definition des § 168

Abs. 1 AFG ilber den Begriff des Arbeitnehmers nicht heran-
gezogen werden fir die Auslegung des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG;
denn hiernach werden nur beitragspflichtig Beschaftigte als
Arbeitnehmer bezeichnet. Diese Sonderregelung fiir das Bei-
tragsrecht ist ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung auf
die ihrem Inhalt und Umfang nach weitergehenden Leistungs-
bereiche des AFG nicht iibertragbar. Die systematischen Unter-
schiede zwischen den §§ 168 ff und § 101 AFG werden auch da-
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durch deutlich, daB filir die Bestimmung des Begriffs der
Arbeitslosigkeit eines Arbeitnehmers in § 101 AFG mehrere
geringfiigige Beschiaftigungen zusammengerechnet werden (§
101 Abs. 1 Nr. 2 AFG), ihre Beitragspflicht aber stets
getrennt beurteilt wird (§ 169 Nr. 6 Satz 2 AFG). Wer dem-
nach nur durch mehrere - jede flir sich - geringfiigige Be-
schaftigungen die Grenze von 20 Arbeitsstunden in der Wo-
che iberschreitet, geht der Versicherungsleistung verlustig,
er ist nicht mehr "arbeitslos"; der so Beschaftigte erwibt
hieraus aber keine neue Anwartschaft auf die Versicherungs-
leistung.

Lassen sich sonach weder aus Wortlaut und Stellung des § 101
AFG noch aus anderen Regelungsbereichen, wie dem Beitrags-
recht, Uberzeugende zeitliche Grenzen fiir die Bestimmung

des Arbeitnehmerbegriffs finden, so folght daraus ebenfalls,
daB dem Wort "voribergehend" in § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG ein
uber die Sinnbedehtung "nicht endgiiltig" hinausgehender Ge-
halt nicht beigemessen werden kann (a.A. Schonefelder/Kranz/
Wanka, RA-Nr. 12 zu § 101 AFG). Dies war sogar nach altenm
Recht nicht anders; denn Anforderungen an die Dauer einer
Arbeitnehmertatigkeit wurden nicht aus dem Wort "voriiberge-
hend" in § 75 Abs. 1 AVAVG, sondern ausschlieBlich aus dem
berufsmaBigen Arbeitnehmerbegriff hergeleitet, der - wie
dargelegt - in das AFG jedoch nicht iibernommen worden ist.
Wenn es in § 75 Abs. 1 AVAVG hiefl, daB als "arbeitslos der-
Jenige anzusehen ist, der berufsmdBig in der Hauptsache als
Arbeitnehmer tatig zu sein pflegt, aber voriibergehend nicht
in einem Beschadftigungsverhaltnis steht ....“, so wird daraus
ersichtlich, daB der Gesetzgeber den Status als Arbeitnehmer
durch die Arbeitslosigkeit als solche nicht als beriihrt ansah.
Unter diesem Blickwinkel konnte auch dem Wort "voriibergehend"
in § 75 Abs. 1 AVAVG eine konkrete Zeitbestimmung nicht ent-
nommen werden; es war nur in dem Sinne zu verstehen, daB
diese "berufsmaflige" Arbeitnehmertitigkeit lediglich vor-
ldufig unterbrochen worden ist, der Versicherte jedoch nicht
endgliltig aus dem Kreis der Arbeitnehmer ausscheidet (vgl.
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Draeger/Buchwitz/Schonefelder, Rd-Nr. 9 zu § 75 AVAVG). Dem
Wort "voriibergehend" in § 101 Abs. 1 AFG eine andere Bedeutung
beizumessen, hieBe folglich, den Begriff des "berufsmaBigen
Arbeitnehmers" auf diesem Wege wieder in das AFG einzufiihren.

Das vom Senat gewonnene Ergebnis ist dariiber hinaus aus Griin-
den der Rechtssicherheit, insbesondere zur Vermeidung von Un-
gleichbehandlungen, geboten. Selbst bei Zugrundelegung eines
festen" zeitlichen Rahmens der (voraussichtlichen) Beschafti-~
gungslosigkeit des Antragstellers als MaBstab fir seine Ar-
beitnehmgfeigenschaft (z.B. von drei Monaten) miiRte das Ver-
fahren im Einzelfall unklar bleiben. So ware es fraglich,
welche rechtlichen Folgen eintreten, wenn die zundchst bei
Antragstellung im voraus angenommene mogliche Dauer einer
Arbeitnehmertitigkeit unbestimmt wiirde bzw. umgekehrt. Fiir

den im vorliegenden Fall angesprochenen Personenkreis von
Hochschulabsolventen wird es im Zeitpunkt der Antragstellung
kaum regelmdfig feststellbar sein, ob liberhaupt und gegebenen-
falls wann die Ubernahme in einen etwa erforderlichen Vorbe-
reitungsdienst erfolgt. Soweit zeitliche Beschrénkungen in
Betracht kommen, ist hier das Merkmal der Verfiigbarkeit (§

103 AFG) das ausreichende Korrektiv. Hierfiir reicht es néam-
lich nicht aus, daB der Antragsteller arbeitsbereit ist; er
muB vielmehr bereit sein, eine Tatigkeit unter den iiblichen
Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes, also auch eine
hinsichtlich ihrer Dauer ﬁbliche'Tétigkeit aufzunehmen. So-
weit der Anspruch an diesem,Merkmal nicht scheitert, erscheint
es mit dem Grundgedanken eines Systems zum Schutz gegen Fol-
gen der Arbeitslosigkeit unvereinbar, den arbeitslosen Arbeit-
nehmer iiber § 101 Abs. 1 AFG von Jjenem Schutz auszuschlieBen, je~
denfalls den MiBerfolg von Vermittlungsbemihungen einseitig al-
lein dem Arbeitslosen aufzubirden, obwohl das Gesetz ihn gerade
in den Versicherungsschutz einbeziehen will, wie die Ersatz-
tatbestande zur Begriindung einer Anwartschaft auf Alhi nach

§ 145 Abs. 1 Nr. 4 b AVAVG (heute § 134 Abs. 3 in Verbindung
mit der AlhiVO) zeigen. Soweit dabei Personen in den Genu8

von Leistungen kommen kdnnen, die zu keiner Zeit Beitrage ent-
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richtet haben und voraussichtlich auch nicht entrichten wer-
den, ist dies kein im Rahmen des § 101 Abs. 1 AFG zu be-
ricksichtigender Gesichtspunkt. Flir den Bereich der Arbeits-
losenhilfe konnen diese Erwigungen schon deshalb nicht
durchgreifen; weil die Arbeitslosenhilfe nicht aus Beitra-

gen, sondern aus Steuermitteln finanziert wird. Im Ubri-

gen muB die vom Gesetz gewlinschte Auslese fir die Vergan-
genheit insoweit durch die Vorschriften iiber die Anwartschafts-
zeit als ausreichend angesehen werden.

Fir das Merkmal der Arbeitslosigkeit im Sinne des Gesetzes
ist somit nicht entscheidend, daB der Antragsteller fur eine
unbestimmte oder bestimmte, aber nicht unbedeutende Dauer

fliir eine Arbeitnehmertéﬁigkeit in Betracht kommt. Seine Ar-
beitnehmereigenschaft im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG
wird vielmehr - wie dargelegt - allein durch die nach den Ge-
sambtumstanden des Einzelfalles zu treffende Feststellung be-
grindet, daB er fiir die Zeit seiner voraussichtlichen fak-
tischen Beschaftigungslosigkeit dem Kreis von Personen zu-
zurechnen ist, die anderenfalls eine abhingige Beschaftigung
mehr als geringfiigigen Umfanges ausiiben wiirden. Die in seiner
Antragstellung und sonstigen Erkldrungen zum Ausdruck kom-
mende Bereitschaft zur Aufnahme einer abhéngigen Beschafti-
gung kann hierfilir neben ihrer Bedeutung fiir die Verfiigbar-
keit nach § 103 AFG als Anhalt dienen. |

Vorliegend bedeutet dies, daB der Kldger im Zeitpunkt seiner
Antragstellung zundchst arbeitslos im Sinne des § 101 Abs. 1
Satz 1 AFG war. Das LSG hat jedoch - von seinem Rechtsstand-
punkt aus zubtreffend - keine Feststellungen dariiber getroffen,
wie lange die Arbeitslosigkeit des Kldgers angedauert hat,

ob er gegebenenfalls noch vor seinem Eintritt in den Vorbe-
reitungsdienst eine die Arbeiﬁslosigkeit ausschlielende an-
derweitige Beschaftigung aufgenommen hat (vgl. Bl. 24 der
Verwaltungsakten). Das LSG wird diese Feststellungen nachzu-
holen haben, ebenso wie Feststellungen zur Bediirftigkeit (§§

Bl Jlaw - Gesetze und Urteile D Available on the
” E‘;S‘ez”(')%sG mobile A App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYosa3 HYIN P 8L §§ YorU YUBRQUL)E(T S[E PUIS SUNJUIWIESS[I9)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]


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

: -

134 Abs. 1 Nr. 3, 137 ff AFG) und zur Verfiigbarkeit (§ 103
AFG) des Klagers.

Entgegen der Auffassung des LSG scheitert der Anspruch des
Kldgers nicht an der Erfiillung der Anwartschaftszeit.

Zwar hat der Klager nicht den Nachweis einer mindestens 2ehn-
wochigen entlohnten Beschaftigung innerhalb des der Arbeits-
losmeldung vorausgehenden Jahres erbracht. Er hat jedoch
den einer entlohnten Beschaftigung gleichgestellten Ersatz-~
tatbestand einer abgeschlossenen Hochschulausbildung nach der
Bestimmung des § 145 Abs. 1 Nr. 4 b Satz 2 AVAVG erfiillt,

der nach § 245 Abs. 37 AFG iiber den 30. Juni 1969 hinaus zu-
mindest bis zum Inkrafttreten der AlhiVO vom 7. August 1974
(BGB1 I 1929) bis 31. August 1974 weiter galt (vgl. §§ 13, 15
der AlhiVQ). ' :

Nach § 145 Abs. 1 Nr. 4 b Satz 2 AVAVG steht eine abgeschlos-
sene oder endgliltig aufgegebene Ausbildung auf Hoch- oder
anerkannten Fachschulen einer Beschidftigung als Arbeitnehmer
gleich.

Insoweit abweichend bestimmt § 2 Nr. 2 der am 1. September
1974 in Kraft getretenmen AlhiVO, daB in Fallen, in denen fiir
- den angestrebten Beruf eine zusdtzliche Ausbildung oder prak-
tische Tatigkeit vorgesehen ist, die Ausbildung erst nach
Beendigung dieser zusitzlichen Ausbildung oder praktischen
Tatigkeit als abgeschlossen gilt. |

Diese Regelung kann mangels einer die Rlickwirkung regelnden .
Bestimmung fiir die nach altem Recht 2zu beurteilenden Sach-
verhalte jedoch keine Bedeutung gewinnén; insbesondere ist

§ 145 Abs. 1 Nr. 4 b Satz 2 AVAVG riickschauend auch nicht
dahin auszulegen, daB eine abgeschlossene Ausbildung auf
einer Hochschule nach dem Willen des Gesetzgebers nur dann
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als Ersatztatbestand gelten sollte, sofern mit dem Hochschul-
studium zugleich auch ein vom Arbeitsmarkt anerkannter oder
vom Antragsteller gewinschter BerufsabschluBl vermittelt wur-
de. Der § 145 AVAVG stell®t nicht auf die abgeschlossene.
Ausbildung oder abgeschlossene Berufsausbildung, sondern
ausdriicklich auf die abgeschlossene Ausbildung auf Hoch-
oder anerkannten Fachschulen ab. Als abgeschlossen ist ein
Hochschulstudium aber dann anzusehen, wenn die fir den ge-
wahlten Studiengang vorgeschriebene Priifung erfolgreich ab-
gelegt worden ist. Aus diesem Grunde hindert - wie bereits
ausgefiilhrt - die bei Antragstellung noch fehlende Exmatriku-
lation des Klagers nicht die Annahme der abgeschlossenen
Hochschulausbildung. DaB der AbschluB des Hochschulstudiums
als solcher im Rahmen des § 145 Abs. 1 Nr. 4 b Satz 2 AVAVG
ausreicht, wird auch durch § 2 Nr. 4 der Ersten Verordnung
zur Durchfiihrung der Alhi vom 31. Juli 1956 (BGBl I 727),
der in § 3 Nr. 1 der Finften Verordnung zur Durchfiihrung
des Gesetzes uber Arbeitsvermittluneg und Arbeitslosenver-
sicherung vom 22. Mai 1958 (BGB1 I 377) libernommen wurde,
deutlich. Danach stehen einer entlohnten Beschaftigung

auch gleich die der Berufsausbildung dienenden nicht
entlohnten und selbstandigen Tatigkeiten, die im Anschlufl
an eine abgeschlossene Ausbildung auf Hoch- oder aner-
kannten Fachschulen ausgeiibt werden und im Rahmen der
Berufsausbildung‘vorgeschrieben oder iiblich sind. Dieser
erganzenden Bestimmung hatte es nicht bedurft, wenn der
Begriff{ "abgeschlossenes Hochschulstudium" nicht seinem
Wortsinn nach ausgelegt werden sollte.

Wegen der noch fehlenden Feststellungen ist die Sache an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Das LSG wird auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.

Dr. Brocke, zugleich fir Hennig
Richter am BSG Dr. Danckwerts,

der wegen Urlaubs verhindert

ist, seine Unterschrift bei-

zufigen.
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