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Klager und Revisionskléger,
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mind-
liche Verhandlung am 15. Juni 1976 in Berlin durch
den Vorsitzenden Richter Dr. B roc k e , die
Richter Hennig und Dr. Danckwerts
sowie die ehrenamtlichen Richter S ¢chu c¢c hmann
und L en z

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 12. Juni 1975
sufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zurickverwiesen.
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Grinde:

Der Kliger begehrt von der Beklagten die Gewdhrung von Ar-
beitslosenhilfe (Alhi) fiir die Zeit vom 24. Februar 1973 bis
zum 26. Marz 1973.

Der 1943 geborene Kliger bestand nach dem Studium der
Wirtschafts- und Sozialwissenschaften am 6. November 1972
die Prifung fiir Diplom-Handelslehrer. Bereits zuvor hatte
er sich um die Aufnahme in den Vorbereitungsdienst fiir das
Handelslehramt des hoheren Dienstes beworben. Er bezog vom
20. November 1972 bis zum 2. Dezember 4972 Alhi. Vom 4. De-
zember 1972 bis zum 23. Februar 1973 nshm er als Hauptmann
der Reserve an einer Wehribung teil.

Der Kldger meldete sich am Montag, dem 26. Februar 1973 er-
neut arbeitsl: und beantragte Wiederbewilligung der Alhi
mit Wirkung vom 24. Februar 1973. Am 27. Mdrz 1973 wurde er

in den Vorbereitungsdienst fiir Studienreferendare iibernommen.

Das Arbeitsamt Gottingen lehnte den Antrag ab (Bescheid vom
29. Mirz 1973; Widerapruchsbescheid vom 29. Mai 1973). Am
24. Februar 1975 hat das Sozialgericht (SG) Hildesheim die

Beklagte verurteilt, dem Klager Alhi fiir die Zeit vom 24. Fe-

bruar bis zum 26. Mdrz 1973 zu gewdhren.

Auf die - zugelassene - Berufung der Beklagten hat das Lan-
dessozialgericht (LSG) Niedersachsen das Urteil des SG suf-
gehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom 12. Juni 1975).
Es hat im wesentlichen ausgefiihrt:

Der Klédger sei nicht arbeitslos im Sinne von § 101 Arbeits-
forderungsgesetz (AFG). Der Begriff des Arbeitnehmers im
Sinne dieser Vorschrift sei sachlich unverdndert aus der
zuvor geltenden gesetzlichen Regelung des § 75 des Gesetzes
liber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG)
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iibernommen worden. Arbeitnehmer sei hiernach, wer berufsmdBig
in der Hauptsache als Arbeitnehmer tdtig zu sein pflege. Fir
die Beurteilung der berufsmdBigen Arbeitnehmereigenschaft
komme es nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
entscheidend darauf an, ob die Gesamtschau der personlichen
und wirtschaftlichen Verhaltnisse des Antragstellers den
SchluB zulasse, daR seine Lebensgrundlage im Zeitpunkt der
Antragstellung und fiir die Zukunft die unselbstédndige Be-
schaftigung gegen Entgelt bilde. Das Merkmal "fiir die Zukunft"
erfiille der Antragsteller, der eine Arbeitnehmertéatigkeit
nicht nur filir eine unbedeutend kurze Zeit, sondern fiir eine
Zeit von gewisser Dauer erstrebe. Als solche sei in der Regel
ein Zeitraum von wenigstens einem Monat anzusehen. Dieser
auch vom SG hervorgehobene Grundsatz erfahre jedoch dann

eine wesentliche Einschriankung, wenn die beabsichtigte Tatig-
keit wegen geringfiigiger Dauer den Schutz der Krankenver-
sicherung und damit auch der Arbeitslosenversicherung nicht
genieBe, weil der Antragsteller nur in eine Arbeit vermitteltd
werden konne, die eine Nebenbeschiaftigung oder Nebentdatigkeit
i.S. des § 168 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 a der Reichsversicherungs-
ordmung (RVO) darstelle. Die fiir die Bereitschaft zur Auf-
nahme einer Arbeitnehmertdatigkeit grundsdatzlich maBgebende
Einmonatsfrist kdnne nur denn nicht auf den Dreimonatszeit-
raum des § 168 ausgedehnt werden, wenn bei Arbeitslosmeldung
und Antragstellung noch nicht feststehe, ob der Hochschul-
absolvent kiinftig als versicherungspflichtig beschaftigter
Arbeitnehmer tdtig werde oder nicht. Im vorliegenden Falle

sei der Klidger bei der Antragstellung am 24. Februar 1973 je-
doch rechtlich gehindert gewesen, ein anderes als ein zeit-
lich beschrinktes Arbeitsverhdltnis im Sinne von § 168 RVO
einzugehen. Denn zu diesem Zeitpunkt sei bereits iiber seine
Einstellung in den Vorbereitungsdienst entschieden und der
Tag des Dienstantritts und der Ernennung zum Studienreferendar
auf den 27. Marz 1973 festgelegt gewesen. Insoweit kdnne asuch
nicht auf den Zeitpunkt der ersten Antragstellvng abgestellt
werden, weil der urspriingliche Alhi-Anspruch durch die Be-
schaftigungsaufnahme bei der Bundeswehr erloschen sei. Ein
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solcher Riickgriff verbiete sich jedenfalls dann, wenn die
Verfiigbarkeit fiir die Arbeitsvermittlung - wie hier - fir
die Dauer von drei Monaten unterbrochen worden sei.

Mit der zugelassenen Revision riigt der Kldger eine Ver-
letzung der Vorschriften der §§ 101, 103, 117 Abs. 1, 134,
242 Nr. 37 AFG, 145 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b Sstz 2 AVAVG
sowie des Art. 3 Grundgesetz (GG). Er ist der Auffassung,
das LSG habe bei der Beurteilung der Arbeitnehmereigen-
schaft zu Unrecht darauf abgestellt, daB er im Zeitpunkt
des Wiederbewilligungsantrages nmur noch ein befristetes
Arbeitsverhdltnis hitte eingehen kGnnen. Denn den Bestim-
mungen der §§ 101 Abs. 1, 102, 103 Abs. 1, 134 Abs. 2

Satz 2 und 188 AFG k6énne entnommen werden, daB es fiir die
Arbeitnehmereigenschaft eines Antragstellers nicht auf den
Umfang und damit auf die mutmaBliche Versicherungspflicht
oder -freiheit einer Titigkeit ankomme. Auch geringfiigige
Beschaftigungen schldssen hiernach namlich die Beurtei-
lung als Arbeitnehmer nicht aus. Der Umfang einer Tatig-
keit konne allenfalls bei der Frage Bedeutung gewinnen,

ob der Antragsteller der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung
stehe. Das Vorliegen dieser Anspruchsvorasussetzung werde
in seinem Falle von der Beklagten jedoch nicht bestritten.

Ferner habe das Berufungsgericht bei der Beurteilung der
Arbeitnehmereigenschaft als maBgebenden Zeitpunkt den
Zeitpunkt des ersten Antrags auf Alhi im November 41972
zugrunde legen miissen, zu dem auch nach der Rechtsauffas-
sung der Vorinstanz die Arbeitnehmereigenschaft nicht
hétte verneint werden kdommnen. Durch die dreimonatige Wehr-
ibung sei der Anspruch auf Alhi nicht erloschen; er habe
lediglich in entsprechender Anwendung des § 117 Abs. 1 AFG
geruht. Selbst fiir den Fall, daB die Beklagte die Arbeit-
nehmereigenschaft urspriinglich zu Unrecht bejaht hdtte,
sei sie aus Griinden des Vertrauensschutzes an den die Ar-
beitnehmereigenschaft des Kligers bindend feststellenden
Bewilligungsbescheid vom 15. Dezember 1973 festzuhalten.
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Beziiglich des Hilfsantrags werde auf den Grundsatz der Recht-

sprechung verwiesen, wonach such im Falle des Unterliegens

einer ProzeBpartei dieser von der obsiegenden Behdrde die

auBergerichtlichen Kosten zu erstatten seien, soweit diese

Kosten sowie die Anrufung des Gerichts durch die Behdrde ver-

ursacht worden seien. Dies sei hier der Fall.
Der Klager beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils

des Bescheides der Beklagten vom 29. Miarz

29. Mai 1973 die Beklagte zu verurteilen,
fiir die Zeit vom 24. Februar 1973 bis 26.

hilfsweise,

un

d

1973
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
ihm
Mdrz
1973 Alhi in gesetzlicher HShe zu gewihren,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils hin-
sichtlich der Kostenentscheidung die Beklagte
zu verurteilen, ihm seine auBergerichtlichen

Kosten zu erstatten.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

‘Sie hdlt das angefochtene Urteil flir zutreffend und verweist
erganzend auf das Urteil des Bayerischen LSG vom 6. Juni 1974.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz

-SGG~) einverstanden erklart.

II

Die zugelassene Revision des Kligers ist im Sinne der Zurick-
verweisung des Rechtsstreits an das LSG begriindet.
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Entgegen der Auffassung des LSG war der Klidger vom Zeitpunkt
seiner Arbeitslosmeldung an arbeitslos im Sinne von § 101
AFG. Nach § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG ist arbeitslos im Sinne
dieses Gesetzes ein Arbeitnehmer, der voriibergehend nicht in
einem Beschiftigungsverhidltnis steht oder nur eine geringfii-
gige Beschiaftigung ausiibt. § 101 Abs. 1 Satz 2 AFG bestimmt,
daB der Arbeitnehmer jedoch nicht arbeitslos ist, wenn er
erstens eine Tatigkeit als mithelfender Familienangehoriger
oder Selbstdndiger ausiibt, die die Grenze des § 102 AFG
iiberschreitet, oder zweitens mehrere geringfiigige Beschdf-
tigungen oder Tétigkeiten entsprechenden Umfangs ausiibt,

die zusammen die Grenze des § 102 AFG iiberschreiten. Nach

§ 102 AFG ist eine Beschéftigung nicht mehr geringfiigig,
wenn sie - von gelegentlichen Abweichungen von geringer Dau-
er abgesehen - entweder der Natur der Sache nach oder nach
dem Arbeitsvertrag mehr als 20 Stunden wochentlich betragt.
Ergdnzende, hier aber nicht interessierende Sonderregelungen
trifft § 102 Abs. 2 AFG.

Der Kldger war vom 24, Februar bis 26. Mdrz 1973 als Ar-
beitnehmer 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 wdhrend der Zeit der anschlieBenden Arbeitslosigkeit

dem Kreis von Personen zuzurechnen ist, die andernfalls in
dieser Zeit eine abhéngige Beschdaftigung von mehr als ge-
ringfiigigem Unfang susiiben wiirden (vgl. Urteil vom 11. Mirz
1976 - 7 RAr 93/74 -). Auch Akademiker, die die Diplompriifung
bestanden haben und in naher Zukunft ihren Vorbereitungs-
dienst antreten wollen, sind fiir den dazwischenliegenden
Zeitraum der faktischen Beschaftigungslosigkeit als arbeits-
los im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG anzusehen, sofern
sie anderenfalls einer Tatigkeit als Arbeitnehmer nachge-
gangen waren.

Fir die Anerkennung der Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des
§ 101 AFG ist es zundchet nicht wesentlich, daB vor Eintritt
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der faktischen Arbeitslosigkeit eine abhingige Beschaftigung
ausgeiibt wurde. Dies hat das Bundessozialgericht (BSG) bereits
mit Urteil vom 418. Februar 1964 (BSGE 20, 190, 193) und vom
4, Februar 1965 (Praxis 1965, 188) im AnschluB an BSGE 15,
287 dargelegt. Diese Entscheidungen haben ungeachtet dessen,
daB sie zu § 75 Abs. 1 AVAVG ergingen, insoweit auch heute
noch Geltung (vgl. Urteil des Senats vom 11. Mdrz 1976 - 7
RAr 93/74 -~). Auch der Umstand, daB der Klsger nach der
Diplompriifung und einer verhdltnismdBig kurzen Unterbrechung
in den Vorbereitungsdienst eintrat, hindert nicht, ihn in der
dazwischenliegenden Zeit faktischer Beschaftigungslosigkeit
als Arbeitnehmer im Sinne von § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG anzu-
sehen. Die Rechtsprechung des Senats zur Einheit von aus
Studium und Vorbereitungsdienst bestehenden Ausbildungsgangen
im Rahmen der Forderung der beruflichen Umschulung (vgl. z.B.
BSGE 37, 223) kann hier nicht herangezogen werden, weil es
bei § 47 AFG um die FSrderung der Teilnahme an der Bildungs-
maBnahme selbst geht, hier aber um Leistungen im Falle der
Arbeitslosigkeit widhrend oder neben einer Ausbildungszeit.
Dabei kann es sogar dahinstehen, ob der Vorbereitungsdienst
als Teil einer Gesamtausbildung - bestehend aus Studium und
Referendariat - anzusehen ist (fiir wissenschaftliche Ausbil-
dung im Sinne des § 172 Abs. 1 Nr. 5 der Reichsversicherungs-
ordnung -RVO-, vgl. BSGE 10, 176; 11, 278, 282; 17, 206, 208,
zur Abgrenzung zwischen Ausbildung und Fortbildung vgl. das
Urteil des Senats vom 15. Juni 1976 - 7 RAr 131/74 -). Jeden-
falls schlieBt allein der Umstand, daB eine Ausbildung fort-
gesetzt werden soll, es nicht aus, daB Arbeitnehmereigen-
schaft im Sinne des § 101 Abs. 1 AFG iiberhaupt begriindet
wird.

Dies folgt bereits daraus, da8 auch wihrend einer Ausbildung
- parallel hierzu - eine abhingige, entgeltliche Beschafti-
gung ausgeiibt werden kann, z.B. von Werkstudenten oder von
Arbeitnehmern, die noch wahrend des Fortbestehens ihres Be-
schaftigungsverhdltnisses ein Studium aufnehmen. Nicht jede
neben einer Ausbildung (Studium) ausgeiibte Beschdftigung
lost dabei auch die Versicherungsfreiheit nach § 172 Abs. 1

Nr. 5 RVO aus, sondern nur dann, wenn die Ausbildung gegen-
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iiber dem Beschiaftigungsverhiltnis iiberwiegt (vgl. BSGE 27,
192; 18, 254; BSG SozR § 4172 RVO Nrn. 13, 14; BSG vom 10.
September 1975 - 3/42 RK 15/74 ~). Dariiber hinsus sind als
Arbeitnehmer im Sinne des § 101 Abs. 4 Satz 1 AFG neben den
Arbeitern und Angestellten auch die zu ihrer Berufsausbil-
dung Beschéftigten (Lehrlinge, Anlernlinge, Volontdre, Prak-
tikanten) anzusehen. DaB sich ihr Arbeitsverhdltnis je nach
Vertrag mehr oder weniger zugleich als Ausbildungsverhdltnis
darstellt und ihre Verglitung regelm#Big 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, Ra-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 regelmdBig auch bei-
tragspflichtig zur Bundesanstalt fiir Arbeit - BA ~ (Schdne-
felder/Kranz/Wanka, Rd-Nr. 13 zu § 168). Sie sind insbeson-
dere aber auch Arbeitnehmer im Sinne der Vermittlung (§ 13
in Verbindung mit § 29 AFG; vgl. Schonefelder/Kranz/Wanka,
Rd~-Nr. 25 zu § 13 und Rd-Nr. 2 zu § 29). Dabei kann dem Ge-
setz keine Einschrankung dahin entnommen werden, dafl die Aus-
bildung auf einen typischen Arbeitnehmerberuf ausgerichtet
sein muB und eine Abgrenzung zwischen praktischer und der
nach § 172 Abs. 1 Nr. 5 RVO grundsdtzlich 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 Anerkennuﬁg der voribergehenden Tatigkeit von Assistenz-
drzten, Volkswirten und Rechtsreferendaren als wissenschaft-
liche Ausbildung nicht darsuf beruht, daB es an praktischer
Arbeit im Rahmen eines Beschaftigungsverhdltnisses fehlt.
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 erkldrten Berufsziel zuzu-
ordnen und gemeinsam mit dem Studium Voraussetzung fiir die
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"Bestallung", "Approbation", "Zulassung"”, und damit einer
auf wissenschaftlichen Erkenntnissen gegriindeten Berufstétig-
keit sind (vgl. fiir Zahnirzte - Dentisten BSG SozR Nrn. 7
und 8 zu § 172 RVO).

Wie der Senat in dem bereits erwdhnten Urteil vom 41. Marz
1976 - 7 RAr 93/74 - entschieden hat, ist es fiir das Merk-
mal der "Arbeitslosigkeit" nicht (mehr) erforderlich, daB8

der Antragsteller nach der Gesamtschau seiner wirtschaft-
1ichen'Verhéltnisse "berufsmaBig" in der Hauptsache als Ar-
beitnehmer titig 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
ndherer Begrindung dargelegt hat - gegeniiber dem friiheren
Recht echte Rechtsidnderung eingetreten, da jedenfalls die
Absicht, eine Anderung nicht vorzunehmen, im Gesetz keinen
Ausdruck gefunden hat (vgl. BSG 8a0). Fir ein bewuBtes Ab-
gehen vom berufsméBigen 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 nicht mehr
enthalt, wonach nmur gelegentlich - d.h. nicht berufsmaBig -
ausgeibte Beschaftigungen nicht zur Erfiillung der Anwart-
schaftszeit fiir den Anspruch auf Alhi filhrten. Dabei ist zu
bericksichtigen, dall der Nachweis der berufsmafBigen Arbeit-
nehmereigenschaft fir den Regelfall durch den Nachweis der
vom Gesetz fiir den Leistungsbezug geforderten Anwartschafts-
zeiten gefiihrt wurde (vgl. hierzu D:..eger/Buchwitz/Schone-
felder, Rdi~-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 maf3gebend. 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
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Zeitpunkt der Antragstellung und widhrend der Zeit der an-
schlieBenden Arbeitslosigkeit (faktischen Beschidftigungs-
losigkeit) dem Kreis der Personen zuzurechnen ist, die an-
derenfalls in dieser Zeit eine abhingige Beschdftigung von
mehr als geringfiigigem Umfang ausiiben wiirden.

Ist der Arbeitnehmerbegriff im Sinne des § 101 AFG jedoch
nicht mehr vom Nachweis der "BerufsmdBigkeit" abhiangig, so
bedeutet dies, daB auch gelegentliche Beschdftigungen Ar-
beitnehmereigenschaften zu begriinden vermdgen, d.h. - in
Anlehmung an § 168 RVO - Beschaftigungen, die von Personen,
fiir welche die Ausiibung berufsmafiger Arbeitnehmertatigkeit
nicht den Schwerpunkt der wirtschaftlichen Existenz bietet,
aus persdnlichem AnlaB, in der Regel fiir kurz befristete
Zeit oder nur gelegentlich zur Aushilfe ausgeiibt werden

(zur Abgrenzung von berufsméBigen und gelegentlichen Be-
schéftigungen vgl. Draeger/Buchwitz/Schon.felder, Rd-Nr. 25
zu § 145 AVAVG und Rd-Nr. 6 zu § 75 AVAVG). Den Verhdltnissen
in der Vergangenheit und den Vorstellungen des Antragstellers
fiir die weitere Zukunft kann dabei allenfalls Indizfunktion
fir die Frage zukommen, ob die Arbeitnehmergemeinschaft fiir
den Anspruchzeitraum gegeben ist, d.h., ob der Betreffende
wahrend des Zeitraums, fiir den er Leistungen begehrt, zur
Aufnahme einer abhingigen Beschiaftigung als Arbeitnehmer be-
reit ist. Unmittelbar anspruchsbegriindende oder anspruchs-
vernichtende Wirkung kann der Zeit vor der Antragstellung
mur im Rahmen der Vorschriften iiber die Anwartschaftszeit,
der weiteren Zukunft mur im Zusammenhang mit der Frage der
Verfugbarkeit zukommen.

Etwas anderes 1lift sich auch nicht daraus herleiten, daB nach
§ 101 Abs. 1 AFG arbeitslos nur ein Arbeitn. hmer ist, der

"voriibergehend nicht in einem Beschdftigungsverhidltnis steht".

Wie der Senat in seiner Entscheidung vom 11. Mirz 1976 (aa0)
entschieden hat, ergibt sich aus dem Wort "voriibergehend",
daB die faktische Beschaftigungslosigkeit (Arbeitslosigkeit)
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picht endgiiltig sein darf. Arbeitslos ist demna  nicht, wer
mit Eintritt einer bestimmten Arbeitslosigkeit fiir immer oder
. jedenfalls filr unbestimmte Zeit aus dem Arbeitsleben als ab-
héngig Beschdftigter ausgeschieden ist. Seine Beschdftigungs-
losigkeit ist nicht mehr "voriibergehend", sondern endgiltig.
Mit dieser Abgrenzung ist der Begriff "voriibergehend" imn

§ 101 Abs. 1 Satz 1 AFG abschlieBend ausgeschdpft.

Eine dariiber hinausgehende Bedeutung wdre mur in dem Sinne
denkbar, daB nicht nur die (faktische) Beschaftigungslosig-
keit des Antragstellers, sondern auch das alternativ zur
Arbeitslosigkeit mogliche Beschaftigungsverhdltnis nicht nur
voriibergehend sein darf. Nicht zulassig wdre jedenfalls eine
Betrachtungsweise, jemanden, der in naher Zukunft keine Ar-
beitnehmertdtigkeit mehr ausiiben will, flir die Zwischenzeit
jedoch arbeitsbereit ist, aber keine Beschaftigung findet
oder vermittelt bekommt, wegen des iibergang: sen Einmiindens
der faktischen Arbeitslosigkeit in die Nichtarheit-
nehmertatigkeit als nicht nur voribergehend beschaftigungs-
los anzusehen. Dieses Ergebnis ist lediglich eine Folge fehl-
geschlagener Vermittlungsbemiihungen, die im Erfolgsfall den
Zustan® ‘~r Arbeitslosigkeit beseitigt und die Beschaftigungs-
losigkeit als nur voriibergehenden Zustand hdtten erweisen
konnen. Bis zur Beendigung seiner faktischen Beschaftigungs-
losigkeit ist der Antragsteller lediglich andauernd, nicht
aber dauernd im Sinne von endgliltig nicht in einer Beschdf-
tigung.

Ebenso ist eine Auslegung des Wortes "voriibergehend" dahin,
daB die nach Lage der Dinge erstrebte Beschaftigung nicht mur
voribergehend sein darf, auszuschlieBen. Einmal bezieht sich
der Begriff "voriibergehend" schon nach dem Wortleaut des Ge-
setzes nicht auf das Beschidftigungsverhsaltnis, sondern auf
den im Zeitpunkt der Antragstellung gegebenen Zustand der
faktischen Beschdftigungslosigkeit, der voriibergehend bsw.
durch das Beschiftigungsverhdltnis ablésbar sein muB. Vor-
liibergehend nicht in einer Beschdftigung stehen heift ledig-
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lich, voriibergenend tatsdchlich ohne Beschaftigung sein. Zur
Kennzeichnung auch des angestrebten Beschdftigungsverhalt-

nisses als nicht nur voriibergehend hitte es einer Definition
dahin bedurft, daB arbeitslos der Arbeitnehmer ist, der vor-

www.prinz.law

iiberiibergehend niht in einem nicht nur voriibergehenden Beschafti-

gungsverhaltnis steht. Eine Ausdehnung des Wortes "voriiber-
gehend" auch auf das Beschiftigungsverhdltnis ist ohne diese

direkte Bezugnahme nicht mdglich. Dies hatte zur Voraussetzung,

daB ein und demselben Begriff eine Doppelbedeutung fiur zwei
v6llig wesensverschiedene und sich zeitlich und rechtlich
gegenseitig ausschlieBende Lebenssachverhalte zukommen konn-
te. Fir die faktische Beschdftigungslosigkeit ndmlich in der
Weise, daB dieser Zustand zu beenden ist, fiir das Beschafti-
gungsverhdltnis hingegen gerade in dem Sinne, daf eine
zeitliche Begrenzung dieser Art nicht vorgenommen wird.
Damit wiirden aber durch die einmalige Verwendung des Wortes
"voriibergehend" zwei verschiedene und fiir den Begriff "Ar-
beitslosigkeit" rechtlich relevante Teilmerkmale erzeugt,
was ohne eine ausdriickliche und klare gesetzliche Anord-
nung nicht zulédssig ist.

Das Erfordernis zeitlicher Mindestgfenzen kann auch nicht dem

Begriff "Beschiftigungsverhdltnis" im Sinne des § 101 AFG
entnommen werden. Moglich wdare dies nur dann, wenn als Be-
schaftigungsverhdltnis im Sinne der Vorschrift mur das ver-
sicherungspflichtige bzw. beitragspflichtige Beschaftigungs-
verhdltnis anzusehen wdre. In diesem Fall kdnnte es ent-
sprechend § 168 Abs. 2 a RVO, wonach gelegentliche, nach der
Natur der Sache oder im voraus durci Vertrag auf nicht mehr
als drei Monate beschrdnkte Beschiftigungsverhiltnisse (Ne-
benbeschidftigungen) nicht versicherungspflichtig sind, zur
Erfillung des Merkmals Arbeitslosigkeit auf den Willen des
Antragstellers zur Aufnahme einer Beschidftigung 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
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der die Anwartschaftszeit fiir das Arbeitslosengeld betref-
fenden Bestimmung des § 104 AFG, wo susdriicklich von einer

. "3ie Beitragspflicht begriindenden Beschaftigung (§ 168)"

die Rede ist. Demgegeniiber stellt die dem § 104 AFG fiir den
Bereich der Arbeitslosenhilfe entsprechende Vorschrift des

§ 434 Abs. 1 Nr. 4 b AFG nur auf die entlohnte, also nicht
notwendig beitragspflichtige Beschdftigung ab. Im ilibrigen
konnten aus der Beitrsgafreiheit eines Beschiaftigumgsver-
héltnieses zeitliche Grengen mur dann hergeleitet werden,
wenn der Wille zur Aufnahme einer beitragsfreien Beschiftigung
generell gum AusschluB des § 101 Abs. 1 APG fiihren wiirde.
Ries ist jedoch nicht der "all. So ist ein Arbeitnehmer voa
der Vollendung des 63. Lebensjahres an zwar beitragsfrei

(§ 169 Nr. 2 A¥G), demit aber nicht zugleich etwa grundasits-
lich vom Leistunmgsbezug ausgeschlossen. Wie sich aus § 107
S8atz 14 Nr. 2 AFG ergibt, der die wegen Vollendung des 63.
Lebensjahres beitragsfreie Beschdftigung der beitregspflich-
tigen Beschidftigung gleichstellt, ist diese Rechtafolge vom
Gegetzgeber gerade niht beabsichtigt wordem. Im iibrigen
stellte siech die Frage, wie die aufgrund langjdhriger Ar-
beitnehmertitigkeit als "berufsmiBige" Arbeitnehmer amzu-
sehendean Pergomen zu behandeln wiren. Da die Unterscheidung
svischen berufsméfiger und geiegentlicher Beschiiftigung im
Bereich des § 101 Abs. 1 AWG nicht erlaubb ist, miiBten evenm-
tielle zeitliche Grenaem such fiir sie gelten. Nach altem
Recht hitte bel ihnen wegen der durch die Vergangenheit nach-
gewiesenen berufamdBigen Arbeitnehmereigenschaft Arbeitslosig-
- keit aber selbst dann nicht verneint werden kdnnen, wvemn fir
die Zukunft mir noch eine kurzfristige Beschdftigung ange-
strebt worden wire. Der Fortfall der "berufsmiBigea Arbeit-
nehmereigenschaft" in § 101 APG kann demgegeniiber aber keinpe
Verschlechtermung bewirken.

Aus diesen Erwidgungen ksann auch di Definition des § 168
Abs. 1 APG iiber den Begriff des Arbeitnehmers nicht heran-
gesogen werden fir die Auslegung des § 109 Abs. 1 Satz 1 AFG;
denn hiernach werder mur beitragspflichtig Beschiftigte als
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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-
durch deutlich, daB fiir die Bestimmung des Begriffs der Ar-
beitslosigkeit eines Arbeitnehmers in § 101 AFG mehrere
geringfiigige Beschdftigungen zusammengerechnet werden (§ 101
Abs. 1 Nr. 2 AFG), ihre Beitragspflicht aber stets getrennt
beurteilt wird (§ 169 Nr. 6 Satz 2 AFG). Wer demnach nur
durch mehrere - jede fiir sich - geringfiigige Beschaftigungen
die Grenze von 20 Arbeitsstunden in der Woche iiberschreitet,
geht der Versicherungsleistung verlustig, er ist nicht mehr
"grbeitslos"; der so Beschidftigte erwirbt hieraus aber keine
neue Anwartschaft auf die Versichemingsleistung.

Lassen sich sonach weder aus Wortlaut und Stellung des § 101
AFG noch aus anderen Regelungsbereichen, wie dem Beitrags-
recht, liberzeugende zeitliche Grenzen fiir die Bestimmung des
Arveitnehmerbegriffs finden, so folgt daraus ebenfalls, daB
dem Wort "voriibergehend" in § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG ein
liber die Sinnbedeutung "nicht endgiiltig" hinausgehender Ge-
halt nicht beigemessen werden kann (a.A. Schdnefelder/Kranz/
Wanka, R3-Nr. 12 zu § 101 AFG). Dies war sogar nach altem
Recht nicht anders; denn Anforderungen an die Dauer einer
Arbeitnehmertitigkeit wurden nicht aus dem Wort "voriiber-
gehend" in § 75 Abs. 1 AVAVG, sondern ausschlieBlich aus dem
berufsmifligen Arbeitnehmerbegriff hergeleitet, der - wie
dargelegt - in das APG jedoch nicht iibernommen worden ist.
Wenn es in § 75 Abs. 1 AVAVG hieB, daB als "arbeitslos der-
Jenige anzusehen ist, der berufsméBig in der Hsuptsache als
Arbeitnehmer tdtig zu sein pflegt, aber voriibergehend nicht
in einem Beschaftigungsverhdltnis steht ....", so wird darsus
ergichtlich, daB der Gesetzgeber den Status als Arbeitnehmer
durch die Arbeitslosigkeit als solche nicht als beriihrt an-
sgh. Unter diesem Blickwinkel konnte auch dem Wort "voriiber-
gehend" in § 75 Abs. 1 AVAVG eine konkrete Zeitbestimmung

JLaW — Gesetze Und Urteile ANDROID APP ON : ~ - Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play G App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

[ YoNY :SIoMUIE]

IS

[oeu yuequaje(J S[e purs ﬁllllllllll[l'\\l[S].l 1 9p 9

‘|/|mpmﬁ OyIN JJes8 §§


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

- 15 -

nicht entnommen werden; es war nur in dem Sinne zu verstehen,
daB diese "berufsmaBige" Arbeitnehmertatigkeit lediglich
vorlaufig unterbrochen worden ist, der Versicherte jedoch
nicht endgiiltig aus dem Kreis der Arbeitnehmer ausscheidet
(vgl. Draeger/Buchwitz/Schénefelder, Rd-Nr. 9 zu § 75 AVAVG).
Dem Wort "voriibergehend" in § 101 Abs. 1 AFG eine andere
Bedeutung beizumessen, hieBe folglich, den Begriff des "be-
rufsmafigen Arbeitnehmers" auf diesem Wege wieder in das

APG eingufiihren.

Pas vom Senat gewonnene Ergebnis ist dariiber hinaus aus
Grinden der Rechtssicherheit, insbesondere zur Vermeidung

von Ungleickbehandlungen, geboten. Selbst bei Zugrundelegung
eines festen zeitlichen Rahmens der (voraussichtlichem) Be-
schiftigungslosigkeit des Antragstellers als MaBstab fiir
seine Arbeitnehmereigenschaft (z.B. von einem Monat) miiRte
das Verfahren im Einzelfall unklar bleiben. So wére es frag-
lich, welche rechtlichen Folgen eintreten, wenn die zuniachst
bei Antragstellung im voraus angenommene mogliche Dauer einer
Arbeitnenmertiatigkeit unbestimmt wiirde bzw. umgekehrt. Fir
den im vorliegenden Fall angesprochenen Personenkreis von
HBoehschulabsolventen wird es im Zeitpunkt der Antragstellung
kaum regelmdfig feststellbar sein, ob iiberhaupt und gegebenen-
falls wann die Ubernahme in einen etwa erforderlichen Vorbe-
reitungsdiengt erfolgt. Soweit zeitliche Beschrénkungen in
Betracht kommen, ist hier das Merknal der Verfiigbarkeit (8§ 403
APG) das ausreichende Korrektiv. Hierfiir reicht es nidmlich
nicht aus, daf der Antragsteller arbeitsbereit ist; er muB
vielmehr bereit mein, eine Tdtigkeit unter den iiblichen Be-
dingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes, slso auch eine hin-
sichtlich ihrer Dauer iibliche Tatigkeit sufzunehmen . Soweit
der Anspruch an diesem Merkmal micht scheitert, erscheint es
mit dem Grundgedanksn eines Systems zum Schutz gegen Folgem
der Arbeitslosigkeit unvereinbar, den arbeitslosen Arbeit-
nehmer iiber § 101 Abs. 1 AFG von jenem Schutz auszuschlieBen,
Jedenfalls den MiBlerfolg von Vermittlungsbemiihungen einmsei-
tig allein dem Arbeitslosen aufzubiirden, obwohl das Gesets
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ihn gerade in den Versicherungsschutz einbeziehen will, wie
die Ersatztatbestande 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 GemuB von Leistungen kommen kdnnen, die zu keiner Zeit
Beitrage entrichtet haben und vorsussichtlich such nicht ent-
richten werden, ist dies kein im Rahmen des § 101 Abs. 1

AFG zu beriicksichtigender Gesichtspunkt. Fir den Bereich der
Arbeitslosenhilfe konnen dies: Erwdgungen schon deshalb
nicht durchgreifen, weil die Arbeitslosenhilfe nicht aus
Beitrigen, sondern aus Steuermitteln finanziert wird. Im
iibrigen muB die vom Gesetz gewiinschte Auslese fiir die Ver-
gangenheit insoweit durch die Vorschriften iiber die Anwart-
schaftszeit als ausreichend angesehen werden.

Fir des Merkmal der Arbeitslosigkeit im Sinne des Gesetzes
ist somit nicht entscheidend, daB der Antragsteller fiir eine
unbestimmte oder bestimmte, aber nicht unbedeutende Dauer
fir eine Arbeitnehmertdtigkeit in Betracht k' =t. Seine Ar-
beitnehmereigenschaft im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG
wird vielmehr - wie dargelegt - sllein durch die nach den
Gesamtumstinden des Einzelfalles zu treffende Feststellung
begriindet, daB er fiir die Zeit seiner voraussichtlichen fak-
tischen Beschdftigungslosigkeit dem Kreis von Personen zu-
zurechnen ist, die anderenfalls eine abhiéngige Beschéftigung
mehr als geringfiigigen Unfanges ausiiben wiirden. Die in
seiner Antrsgstellung und sonstigen Erklarungen zum Ausdruck
kommende Bereitschaft zur Aufnahme einer abhingigen Beschaf-
tigung kann hierfiir neben ihrer Bedeutung fiir die Verfiig-
barkeit nach § 103 AFG als Anhalt dienen.

Vorliegend bedeutet dies, daB der Klidger in der Zeit, fir
die er Alhi begehrt, arbeitslos war. Er hatte sich beim Ar-
beitsamt arbeitslos gemeldet und Alhi beantragt; auch hatte
er keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld, weil er die Anwart-
schaftszeit gemdB § 104 AFG nicht erfiillt hatte. Er erfiillte
andererseits die in § 134 Abs. 1 Nr. 4 AFG verlangte Anwart-
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schaftszeit: Zwar hatte der Kliéger nicht den Nachweis einer
mindestens zehnwdchigen entlohnten Beschéftigung innerhalb
des der Arbeitslosmeldung vorausgehenden Jahres erbracht.

Er hat jedoch den einer entlohnten Beschéftigung gleichge-
stellten Ersatztatbestand einer abgeschlossenen Hochschul-
ausbildung 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 zumindest bis zum Inkrafttreten der AlhiVO vom

7. August 1974 (BGBL I 1929) bis 31. August 1974 weiter

galt (vgl. §§ 13, 15 der AlhiVO).

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

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

Diese Regelung kann mangels einer die Riickwirkung regelnden
Bestimmung fiir die nach altem Recht zu beurteilenden Sachver-
halte jedoch keine Bedeutung gewinnen; insbesondere ist § 145
Abs. 1 Nr. 4 b Satz 2 AVAVG riickschauend auch nicht dahin

auszulegen, dafl eine abgeschlossene Ausbildung auf einer Hoch-

schule nach dem Willen des Gesetzgebers nur dann als Ersatz-
tatbestand gelten sollte, wenn mit dem Hochschulstudium zu-
gleich auch ein vom Arbeitsmarkt anerkannter oder vom Antrag-
steller gewilinschter BerufsabschluB8 vermittelt wurde. § 145
AVAVG stellt nicht auf die abgeschlossene Ausbildung oder ab-
geschlossene Berufsausbildung, sondern susdriicklich auf die
abgeschlossene Ausbildung auf Hoch- oder anerkannten Fach-
schulen ab. Als abgeschlossen ist ein Hochschulstudium aber
dann anzusehen, wenn die fiir den gewdhlten Studiengang vorge-
schriebene Priifung erfolgreich abgelegt worden ist. DaB der

-
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AbschluB8 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 wvom

34. Juli 1956 (BGB1 I 727), der in § 3 Nr. 1 der Finften Ver-
ordnmung zur Durchfiihrung des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung
und Arbeitslosenversicherung vom 22. Mai 1958 (BGBl1 I 377)
iibernommen wurde, deutlich. Danach stehen einer entlohnten Be-
schiftigung auch gleich die der Berufsausbildung dienenden
niht entlohnten und selbstindigen Tdétigkeiten, die im AnschluB
an eine abgeschlossene Ausbildung auf Hoch- oder anerkannten
Fachschulen ausgeilibt werden und im Rahmen der Berufsausbildung
vorgeschrieben oder iiblich sind. Dieser ergdnzenden Bestim-
mung hitte es nicht bedurft, wenn der Begriff "abgeschlossenes
Hochschulstudium" nicht seinem Wortsinn nach ausgelegt werden
sollte.

Rir einé abschlieB8ende Entscheidung des Senats erforderliche
Feststellungen des LSG fehlen jedoch zur Frage der Bediirftig-
‘keit des Kligers (8§ 134 Abs. 1 Nr. 3, 137 ff AFG) und zur
Frage seiner Verfiigbarkeit fiir die Arbeitsvermittlung (§§ 134
Abs. 1 Nr. 1, 103 AFG). Deshalb ist die Sache zu neuer Ver-
hasdlung und Entscheidung an das LSG zurickzuverweisen, das
auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden
haben wird.

Dr. Brocke ist wegen Urlaubs Hennig Dr. Danckwerts
gehindert, das Urteil zu
unterschreiben. Hennig
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