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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhardlung am 11, Marz 1976 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Br o c k e,

die Richter He nn i g und

Dre Danckwerts und die ehrenamtlichen
Richter Dr.. Schwarzbawuer und
Wolf£ff

flir Recht erkannt:

Pie Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wlirttemberg vom 23. Januar
1974 wird zurilickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger auch die Kosten des

Revisionsverfahrens zu erstatten.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

| Available on he
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1Znysad DYIN I B8 §§ YoRU YURqUIIE(] S[B PUIs SUN[UWIUIeSS[I9)I) I9P J[I9 ], YoNY SIPMUTH


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

Der Kldger begehrt von der Beklagten die Gewdhrung von
Arheitslosengeld (Alg).

Der 1929 geborene Kldger bewirtschaftet ein landwirtschaft-
liches Anwesen und ist in den Wintermonaten regelmifig ab-
hingig als Waldarbeiter tétig. Das landwirtschaftliche An-
wesen des Kligers umfaBt rund 15 ha; davon stehen 5 ha im
Eigentum des Kl&gers, 10 ha sind Pachtland. Der Kldger

hd&lt im Durchschnitt 12 Kilhe und besitzt zusammen mit dem
Jungvieh inégesamt 30 Stiick Vieh. Im Vordergrund seiner
Landwirtschaft steht die Milchwirtschaft. Im Winterhalbjahr
ist der Kldger regelmidfig beim staatlichen Forstamt
Goppingen als Yaldarbeiter beschdftigt.

Wdhrend seiner Beschdftigung als Valdarbeiter in der Zeit vom
22. November 1971 bis zum 6. Juni 1972 muBte die Arbeit in
der Zeit vom 3. bis 20, Februar 1972 wegen ungiinstiger
Witterungsverhdltnisse eingestellt werden. Der Kldger meldete
sich am 3. Februar 1972 arbeitslos und beantragte Alg. Dieser
Antrag wurde mit der Begriindung abgelehnt, daf der Kldger

mit Rilcksicht auf seine {lberwiegende Tdtigkeit als selbstdn=-
diger Landwirt nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Arbeits-
f8rderungsgesetzes (AFG) anzusehen sei. Sein Widerspruch
hiergegen blieb erfolglos (Bescheid vom 9. Februar 1972/
Widerspruchsbescheid vom 12, April 1972).

Das S5ozialgericht (SG) Ulm hat die Beklagte unter Aufhebung
der angefochtenen Bescheide verurteilt, dem Kldger filir die
Zelt vom 3. bis 20, Februar 1972 Alg zu bewilligen (Urteil
vom 11. Oktober 1972). Es hat die Berufung zugelassen. Das
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SG hat aufgrund der von ihm beigezogener Rentenversicherungs-
unterlagen sowie von fuskiinften des staatlichen Forstamts
Goppingen und des Finanzamts Geislingen Feststellungen {iber
den zeitlichen Umfang der T&tigkeit des KlHgers als Wald-
arbeiter seit dem Jahre 1966 getrofferi und sodann ausgeflihrt:
Von der H8he des Einkommens her habe der Kldger durch die
unselbstdndige Titigkeit mindestens ebensoviel erzielt wie
durch die selbstdndige Tdtigkeit als Landwirt. Infolgedessen
stiinden die Tdtigkeit des Kldgers als selbstindiger Landwirt
und die unselbstidndige Titigkeit als Waldarbeiter glelchberech-
tigt nebeneinander., Selbst wenn der Kldger regelmdfig nur fiir
etwa sechs Monate im Jahr als Arbeitnehmer t&tig sei, stehe
dies der Annahme seinrer Arbeitnehmereigenschaft - zumindest
fiir diesen Zeltraum - nicht im Wege. Der Arbeiltnehmerbeqgriff
des § 75 des GCesetzes iiber Arbeitsvermittlung und Arbeits-
losenversicherung (AVAVG) sei im Ubrigen durch die Regelung

in § 101 AFG verindert worden. Es sei nicht mehr erforderlich,
daB der Betreffende berufsmifiig in der Hauptsache als Arbeit~
nehmer tdatig zu sein pflege.

Die Berufuhg der Beklagten gegen dieses Urteil hat das Landes-
sozialgericht (LSG) Baden=Wiirttemberg zurilickgewiesen (Urteil
vom 23, Januar 1974). Es hat die Revision zugelassen. Zur
Begriindung hat das LSG im wesentlichen ausgeflihrt:

Der Kliger sei als Arbeitnehmer im Sinne des § 101 AFG an=
zusehen. MaBstab dafiir sel die Frage, ob das Arbeltsverhdlt-
nis zu einem wesentlichen Teil die Existenzgrundlage des
Arbeitslosen bilde. Sinn des Alg sei es ndmlich, den Lebens-
bedarf des Arbeitnehmers bel Gefiihrdung seiner Existenzgrund-
lage sicherzustellen. Entscheidend sei infolgedessen allein
der Umfang der zeitlichen Inanspruchnahme durch das Be=
schiftigungsverhdltnis, nicht die H8he der Elnkiinfte. Das

LSG hat hierzu festgestellt, daB die Arbeitsverhdltnisse des
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Kldgers in den Winterhalbjahren jeweils rund sechs Monate
dauerten. Es handelte sich dabei um eine Vollzeitbeschidfti-
gung mit tariflicher Arbeitszeit, die 1971/1972 40 Wochen-
stunden betrug. W&hrend der Dauer der Waldarbeit beschrdnkt
sich die T&8tigkeit des Kldgers in der Landwirtschaft auf
die Verrichtung von Stallarbeiten, die morgens und abends
je eine Stunde in Anspruch nimmt. Demgegeniiber ist er ge-
ndtigt, in seiner Landwirtschaft im Frithjahr nach= und im
Herbst vorzuarbeiten, so daB seine wSchentliche Arbeitszeit
als Landwirt in diesen Zeiten 60 bis 70 Stunden betrdgt.
Der Auffassung der Beklagten, daff fiir die Frage der Arbeit-
nehmereigenschaft hler die Wochenstundenzahl im Jahresdurch-
schnitt maBgeblich sei, kdnne nicht gefolgt werden. Insbe-
sondere sel der Entstehungsgeschichte des AFG nicht zu ent-
nehmen, daB der Gesetzgeber den Begriff des Arbeitnehmers
in & 101 AFG im gleichen Sinne wie in § 75 AVAVG verstanden
wissen wollte, Entscheidend sei danach, ob der Arbeitslose,
auch wenn er einen Jahresdurchschnitt von 20 Wochenstunden
als Arbeitnehmer nicht erreiche, nicht nur kurzfristig
einer Vollzeitbeschdftigung nachgehe bzw. nachgehen wolle.
Dies sei insbesondere der Regelung der Beitragspflicht zu
entnehmen., Danach gelte eine Vollzeitbeschdftigung, deren
Dauer von vornherein auf mehr als drei Monate vereinbart
wurde, als beltragspflichtig (85 168, 169 AFG in Verbindung
mit § 168 Abs. 1 und 2 Reichsversicherungsordnung =RVO=- ).
Der mit diesen Vorschriften verfolgte Schutzzweck miisse auch
bei der Auslegung des Begriffs Arbeitnehmer in § 101 AFG
beriicksichtigt werden. |

Infolgedessen sei der Kliger fllr die Zeit vom 3, bis zum
20, Februar 1972 als arbeitslos im Sinne des § 101 Abs. 1
Satz 1 AFG anzusehen, Zwar k&nne die zeitliche Inanspruch-
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nahme des Kldgers durch die selbstdndige Tdtigkeit im Jahres-
durchschnitt hoher als 20 Wochenstunden gewesen sein, Diesen
Durchschnitt k6nne man in Anlehnung an die Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (BSG) 2u § 75 AVAVG (BSGE 18, 222) jedoch
nur dann heranziebhen, wenn die selbstindige Titigkeit im Hin-
blick auf die Arbeitszeit hdufigen Schwankungen unterworfen
sei. Wenn aber - wie hier = eine scharfe Ziasur zwischen der
jeweiligen Periode der selt Jahren auf sechs Monate im Winter-
halbjahr befristeten Waldarbeit und der jeweils die warme
Jahreszelt umfassenden anderen Periode selbstdrdiger T&tig-
keit vorhanden sei, sei dieses vom BSG praktizierte Verfahren
nicht anzuwenden, Im {lbrigen bllde das Anspruchsmerkmal "Ver-
fligbarkeit'" ein Korrektiv dafiir, daf der Anspruch auf Alg
nicht flr Zeiten erhoben werden konne, die nach Beendigung

der unselbstdndigen THtigkeit liegern, Fiir die Frage, ob die
selbstindige Tdtigkeit des Kligers die Geringfligigkeitsgrenze
des § 102 AFG Uberschreite, sei danach auf den durchschnitt-
lichen Zeitaufwand im Winterhalbjahr 1971/72 abzuheben. In
dieser Zeit habe die selbstindige Titigkeit des Kldgers nach
seinen glaubhaften Angaben in der milndlichen Verhandlung die
Grenze von 20 Wochenstunden in keinem Fall Uberschritten.

Bei einem echten Doppelberufler wie bei dem Kliger sei scharf
zu trennen zwischen der selbstindigen THtigkeit als Landwirt
und der unselbstdndigen Beschﬁftigung als Waldarbeiter. Als
solcher unterliege er uneingeschrinkt der Beitragspflicht in
der Arbeitslosenversicherung, Es widerspridche den Grundsdtzen
des Versicherungsprinzips, wihrend einer solchen Beschdftigung
zwar Beitrdge zu erheben, andererseits aber Leistungen zu ver-
sagen, wenn der Versicherungsfall der Arbeltslosigkeit ein-
trete. Am Status des Kldgers als Arbeitnehmer in dieser Zeit
habe sich nichts gedndert; er verbleibe in dem Personenkrels,
den das Gesetz schiitze.

- 6 -
JLaw = Gesetze und Urteile . Available on the
UKZS‘G;(')%SG ., (mobile A D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYosa3d HYIN P 8L §§ YorU JURQULIE(T S[E PUTS 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

Mit der zugelassenen Revision riigt die Beklagte einen Ver-
sto gegen § 101 AFG, §§ 103, 128 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) und trigt hierzu im wesentlichen vor: Zundchst habe
das LSG seiner Pflicht zur Sachaufkldrung (§ 103 SGG) nicht
genligt und im {ibrigen die Grenzen des Rechts der frelen
Beweiswlirdigung (§ 128 SG3) {iberschritten, Uber die Dauer
der unselbstirdigen Tdtigkeit des Kldgers als Waldarbelter
habe das LSG ndmlich keine ausreichenden Feststellungen ge-
troffen. Nach der vom Forstamt ausgestellten Arheitsbe-
scheinigung vom 3, Februar 1972 sei der Kldger in den Kalen-
derjahren 1969 bis 1971 nur wie folgt beschiftigt gewesen:

1969 = 5 Monate und 19 Tage,
1970 = 5 Monate und 29 Tage,
1971 = 4 Monate und 23 Tageo

Gegenteillge Feststellungen des LSG selen fiir das BSG richt
bindend. Das LSG hdtte sich f{ir seine Feststellung, der Kl&-
ger habe die Tatigkeit in seiner Lardwirtschaft wdhrend des
Winterhalbjahres nur an zwel Stunden pro Tag ausgeiibt, nicht
allein auf die Angaben des Kldgers stiitzen dlirfen, In ge=-
eigneten Fillen k8nne zwar das Gericht den Sachvortrag eines
Beteiligten bel seiner Uberzeugungsbildung verwenden, wenn
ihm dieser glaubhaft erscheint, Hier h&tten die Angaben des
Kldgers jedoch zu Bedenken Anlafl geben miissen; es seil nim-
lich nur schwer vorstellbar, daf der Kldger bei der Bewirt-
schaftung eines Anwesens von 15 ha und der Haltung von 30
Stiick Vieh nur eine Arbeitsleistung von tiglich 2 Stunden
erbringe, Das LSG hitte daher in dieser Richtung weitere
Ermittlungen anstellen miissen,
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Das LSG habe ferner nicht dargetan, welche Dauer eine un-
selbstdndige Beschdftigung haben miisse, um die Arbeitnehmer-
eigenschaft bejahen 2zu kdnnen. Es habe sich zu Unrecht darauf
beschrédnkt, daf die Beschdftigung nicht kurzfristig sein diirfe.
Das allein reiche jedoch nicht aus, wie der Wortlaut des

§ 101 Abs. 1 AFG ergebe, Vielmehr miisse der Arbeitslose flir
eine ldngere Zeit flir eine Arbeltnehmertdtigkeit in Betracht
kommen., Insoweit sei nicht allein und ohne weiteres auf die
beitragsrechtlichen Vorschriften abzustellen; denn der Ar-
beitnehmerbegriff in § 101 AFG habe einen anderen Inhalt als
der in §5 168, 169 AFG, Dies zeige sich schon daran, daB es
fir die Bejahung der Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des

§ 101 AFG genlige, wenn eine Person, die l3dngere Zeit nicht
mehr beschdftigt war, kiinftig als Arbeitnehmer t&tig sein
wolle, Im ibrigen habe das LSG verkannt, daB es gerade bel

der Anwendung des § 168 RVO darauf ankomme, ob eine Beschdfti-
gung berufsmdnfig ausgelibt werde.

Dem LSG kdnne auch nicht in seiner Beurteilung lber die Ent-
stehungsgeschichte des § 101 AFG gefolgt werden. Aus der
Reglerungsbegriindung zu dieser Vorschrift und dem Ausschufi-
bericht ergebe sich, dafl § 101 AFG gegeniiber der Regelung

in § 75 AVAVG keine materiell-rechtliche Anderung, sondern
nur eine redaktionelle Neufassung enthalten sollte. Als Ar-
beitnehmer im Sinne des § 101 AFG sei also nach wie vor nur
der jenige anzusehen, der -~ wie bisher - berufsmdfig in der
Hauptsache als Arbeitnehmer tdtig zu sein pflege. Infolge-
dessen sel auch zu § 101 AFG die Rechtsprechung des BSG zu

§ 75 AVAVG zu beriicksichtigen. Danach sei entscheidend darauf
abzustellen, ob die Gesamtschau der persdnlichen und wirt-
schaftlichen Verh¥ltnisse eines Antragstellers den Schluf zu-
lasse, daB seine Lebensgrundlage im Zeitpunkt der Antrag-
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stellung und f{r die Zukunft die unselbst8ndige Beschdfti-
gung gegen Entgelt bilde (BSGE 14, 164, 167). Infolgedessen
sei die selbstdndige Tdtigkeit eines Antragstellers ange-
messen zu berficksichtigen. Das gelte auch flir den Fall,

daB er wihrend einer bestimmten Jahreszeit, in der er seine
selbstidndige Tdtigkelt nicht ausiibt, regelmdBig eine Ar-
beitnehmertdtigkeit verrichte. Gerade bei einem Wechsel
zwischen selbstdndiger urd nicht selbstdndiger Tdtigkelit
komme es darauf an, ob nach dem gesamten Berufsbild von einem.
Arbeitnehmer gesprochen werden kann. In den Kalender jahren
1969 kis 1971 sei der KlHger jewells weniger als sechs Monate
als Waldarbelter beschdftigt gewesen, also nicht {iberwiegend
als Arbeitnehmer., Es seien zwar auch die Verhdltnisse flr

die Zukunft zu beriicksichtigen (BSGE 14, 164; 20, 190),
Insowelt bestehe jedoch kein Anhalt flr die Annahme, daf

der ¥l3ger in den spdteren Jahren wesentlich l&nger als
Waldarbelter besch8ftigt worden sei. Da der Kldger infolge-
dessen nicht berufsmdBig in der Hauptsache als Arbel tnehmer
tdtig zu sein pflege, seil er auch nicht Arbeitnehmer im
Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG.

Selbst wenn man dieser Auffassung nicht folge, stehe die
Regelung des § 101 Abs., 1 Satz 2 Nr. 1 AFG dem Anspruch des
Kldgers entgegen. Nach der Rechtsprechung des BSG (BSGE 18,
222) sei bel der Priifung, ob die selbst¥#ndige Nebent¥tigkelt
eines Arbeitslosen die in §& 75 Abs. 3 Satz 2 AVAVG genannte
Grenze {iberschreite, nur von seiner elgenen Arbeitsleistung
abhdngig. MaBgebend sei insoweit - jedenfalls beim Betrieb
einer eigenen Landwirtschaft - im allgemeinen der Jahresdurch-
schnitt der Arbeitszelit, Der Auffassung des LSG, diese Grund-
sdtze kSnnten nur Anwendung finden in Fillen, in denen die
selbstdndige Tdtigkeit im Hinblick auf die Arbeitszeit h¥ufi-
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gen Schwankungen unterworfen sei, nicht aber wenn - wie hier -
eine scharfe Zisur vorliege zwischen der auf das Winterhalb-
jahr befristeten Waldarbeit und der selbstdndigen Tdtigkeit

im Sommer, kdnne nicht gefolgt werden. Auch in diesen Fdllen
sei vielmehr ein Durchschnittswert zu suchen, der auf ein

Jahr abgestellt ist, Flir diesen Fall milsse das LSG noch Fest-
stellungen treffen, da es lediglich ausgeflihrt habe, die
zeitliche Inanspruchnahme des Kldgers "mdge" im Jahresdurch-
schnitt mehr als 20 Wochenstunden betragen haben.

Die Beklagte beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und des
Urtells des Sozialgerichts Ulm vom 11. Oktober 1972
die Klage abzuweisen und zu entscheiden, dafB aufBer-
gerichtliche Kosten nicht zu erstatten sind.

Der Kldger ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.

Belde Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung (§ 124 Abs. 2 SGG) einver-
standen erklért.

II

Die zugelassene Revision der Beklagten ist nicht begriindet.
Das LSG hat zutreffend die durch Zulassung statthafte Berufung
der Beklagten (vgl. BSGE 2, 225) als unbegriindet zurlickge-
wiesen. Dem Kldger steht der erhobene Anspruch auf Alg zu,.
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In der Zeit vom 3, bis 20, Februar 1972, flir die der Klid-
ger Alg begehrt, war er arbeitslos im Sinne von § 101 AFG.
Die {ibrigen Voraussetzungen des Gesetzes filr diesen Anspruch
des Kligers auf Alg (§ 100 AFG) liegen nach den unange-
griffenen Feststellungen des LSG vor (§ 163 SGG). Nach § 101
Abs. 1 Satz 1 AFG ist arbeitslos im Sinne dieses Gesetzes
ein Arbeltnehmer, der vorilbergehend nicht in einem Besch&f-
tigungsverhdltnis steht oder nur eine geringfligige Beschdf-
tigung ausiibt. & 101 Abs. 1 Satz 2 AFG bestimmt, daB der
Arbeitnehmer jedoch nicht arbeitslos ist, wenn er

1, elne Tdtigkeit als mithelfender Familienangehdriger
oder Selbstdndiger ausilibt, die die Grenze des § 102 AFG
iberschreitet, oder 2. mehrere geringfligige Beschiftigungen
oder Tdtigkeiten entsprechenden Umfanges ausiibt, die zu-
sammen die Grenze des § 102 AFG Uberschreiten, Nach § 102
AFG ist eine Beschdftigung nicht mehr geringfiigig, wenn

sie - von gelegentlichen Abweichungen von geringer Dauer
abgesehen - entweder der Natur der Sache nach oder nach dem
Arbeltsvertrag mehr als 20 Stunden wdchentlich betrdgt. Er-
gédnzende, hier aber nicht interessierende Sonderregelungen,
trifft § 102 Abs. 2 AFG.

Der Kl&ger war in der Zeit vom 3. bis 20. Februar 1972 als
Arbeitnehmer im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG anzusehen,
der voriibergehend nicht in einem Beschidftigungsverh¥ltnis
stand und der in dieser Zeit nur eine geringfligige Beschifti-
gung als Selbstdndiger ausiibte (§ 101 Abs, 1 Satz 2 in Ver-
bindung mit § 102 Abs. 1 AFG). Arbeitnehmer in diesem Sinne
ist derjenige, der im Zeitpunkt der Antragstellung und
wdhrend der Zeit der anschliefenden Arbeitslosigkeit dem
Kreis von Personen zuzurechnen ist, die andernfalls in dieser
Zeit eine abhdngige Beschd&ftigung von mehr als geringfiigigem
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Umfang ausiiben wilrden. Die faktische Beschdftigungslosigkeit
(Arbeitslosigkeit) darf ferner nicht endqliltiq sein, wie sich
aus dem Wort "vorilbergehend" in & 101 Abs. 1 Satz 1 AFG er-
gibt. Wer mit Eintritt einer bestimmten Arbeitslosigkeit flr
immer oder jedenfalls flir unbestimmte Zeit aus dem Arbelts-
leben als abhidngiq Beschiftigter ausgeschieden ist, steht nicht
mehr nur vorilbergehend nicht in einem Beschidftigungsverhdltnis.
Wann diese Umst#nde gegeben sind, ist eine Frage des Einzel-
falles.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist es fllr das An-
spruchsmerkmal "Arbeitslosigkeit" im Sinne von § 101 Abs. 1
Satz 1 AFG nicht (mehr) erforderlich, daB der Antragsteller
nach der Gesamtschau seiner wirtschaftlichen und persdnlichen
Verh8ltnisse "berufsmfiig in der Hauptsache als Arbeitnehmer
tdtig zu sein pflegt". Diese in § 75 AVAVG in der Fassung der
Bekanntmachung vom 3. April 1957 (BGBl1 I 321) vorgenommene
Einschrdnkung des Arbeltnehmerbeqriffs als Tellmerkmal der
flir den Anspruch auf Alg erforderlichen Voraussetzung
"arbeltslos" ist in § 101 AFG nicht mehr enthalten.

Wie die Rechtsentwicklung zeigt, handelt es sich insowelt nicht
um einen dem Merkmal "Arbeitslosigkeit" etwa stets und ohne
welteres immanenten Begriffsinhalt, Das AVAVG vom 16. Juli

1927 (RGB1 I 187) enthielt in § 87 lediglich die heute im
wesentlichen in § 100 AFG normierten Vorschriften Uber die
Voraussetzungen flir den Anspruch auf Arbeitslosenunterstlitzunge.
Eine Definition des Begriffs der Arbeitslosigkeit wurde hier
noch nicht gegeben, Erst durch das Gesetz vom 12. Oktober 1929
(RGB1 I 153) wurde in das AVAVG ein § 89 a eingefligt, der in
Abs, 1 die Teildefinition enthielt: "Arbeitslos ist, wer
perutsmiBlg Uberwlegend als Arbeltnehmer téAtig zu sein pilegt,
aber vorilbergehend nicht in einem Beschdftigungsverhdltnis
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steht ...". Die Einfligung dieses § 89 a AVAVG wurde mit

dem Bedlirfnis erkldrt, daB die fehlende Definition des
Begriffs der Arbeitslosigkeit als lLiicke im Gesetz empfunden
werde, die zu Zweifeln und Rechtsunsicherheit in erheblichem
Umfang AnlafB geben wiirde (vgl. Schmeifler, Kommentar zum
AVAVG in der Fassung der Notverordnung vom 1, Dezember 1930,
Bd. 1, 1931, Anm. 1 zu § 89 a; ferner Begriindung zur No-
velle vom 24, September 1929, Peichstagsdrucks. Nr. 1311,
IV, Wahlperiode, 5. 14). & 89 a AVAVG in dieser Fassung
wurde durch die Verordnung {iber Arbeitslosenhilfe vom 5. Sep~
tember 1939 (RGB1 1 1674) wieder aufgehoben.

Nach dem Kriege galt das AVAVG, zum Teil in unterschied-
lichen Fassungen, als Linderrecht fort. Eine dem § 89 a

AVAVG entsprechende Vorschrift war zunichst nicht vorhanden.
Durch die Verordnung Nr. 111 der Militd4rregierung fir Deutsch-
land - Britische Zone - (Amtsblatt der MilitHrregierung 1947
S. 614) wurde jedoch ein § 87 a in das AVAVG eingefiigt. Diese
Vorschrift wurde auch in den {ibrigen L¥ndern durch Besatzungs-
recht entsprechend Ubernommen (vgl. die Ubersicht bei Dr¥ger/
Buchwitz/Schénefelder, Kommentar zum AVAVG, 1961, S. 1147
unter laufenden Nrn. 33 a ff). Die Grundvoraussetzungen flr
den Anspruch auf Alg waren danach in § 87 AVAVG entsprechend
der heutigen Bestimmung in § 100 AFG geregelt. § 87 a AVAVG
in dieser Fassung traf zur Frage der Arbeitslosigkeit nur in
Bezug auf selbstandige Gewerbetreibende eine einschridnkende
Regelung, ohne die Grundregel des frilheren & 89 a AVAVG von
1929 aufzunehmen. In der Folgezeit wurde durch die Recht-
sprechung der Beqriff der Arbeitslosigkeit als eine Voraus-
setzung flir den Anspruch auf Alg im wesentlichen mit den
Merkmalen der Verfligbarkelt flir die Arbeitsvermittlung aus-
geflillt (vgl. insbesondere BSGE 2, 67; 115; 277; SozR Nrn.

4, 9, 10 und 11 zu § 87 a AVAVG a.F.,; BSGE 3, 1). Nach

i
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dieser Rechtsprechung waren im Ergebnis nur die selbstdndi-
gen Vollgewerbetreibenden im Sinne von § 87 a Abs. 1 Satz 1
AVAVG von dem Bezug von Arbeitslosenunterstiitzung ausge~

schlossen; sie galten nicht als arbeitslos.

Im Ubrigen hat das BSG jedoch Arbeitslosigkeit *‘stets aner-
kannt, wenn der Antragsteller abhdngig beschdftigt war und
in dem {iblichen Mafl dem Arbeitsmarkt subijektiv und objektiv
zur Verfiigung stand (vgl. insbesondere den lLeitsatz in BSGE
2, 67). In dieser Entscheidung hat das BSG weiterhin aus-
gefilhrt, daB es nach den Umstdnden des Einzelfalles 2zu ent-
scheiden sei, ob Verfllgbarkeit (hier als Merkmal des Be=-
griffs Arbeitslosigkeit) gegeben sei (aa0 S. 72): "Voraus=-
setzung dafllr ist jedenfalls nicht, daB Arbeitnehmereigen-
schaft in dem Sirne vorliegt, wie sie seinerzeit § 89 a ge-
fordert hatte. Nach dessen Wortlaut sollte arbeltslos nur
sein, "wer berufsmdfig {lberwiegend als Arbeitnehmer tHtig
zu sein pflegt" ~ eine &hnliche Fassung sieht der Entwurf
der groBen Novelle zum AVAVG in § 87 a vor -~. Damit wurde
also Arbeltslosigkeit grunds4tzlich nur kel Personen an-
erkannt, welche die Arbeitnehmert8tigkeit als Lebensgrund-
lage erw&hlt hatten. Eine solche Begrenzung 188t sich je-

doch ~ mindestens nach der Wandlung der Lebensbedingungen seit

dem Zweiten Weltkrieg « nicht mehr rechtfertigen. Es wlre
nicht verstdndlich, weshalb z.B. eine Ehefrau, die nach fri-
herer Auffassung bei dem Einkommen ihres Ehemannes nicht zum
Kreise der Arbeitnehmer rechnete, jetzt aber aus wirtschaft-
lichen oder anderen Griinden gewillt ist hinzuzuverdienen,
nicht als arbeitslos gelten soll, wenn bei ihr die Voraus-
setzungen der Verfiigbarkelt filr den Arbeitsmarkt objektiv
und subjektiv gegeben sind."
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Erst in § 75 Abs. 1 AVAVG in der Fassung der Bekanntmachung
vom 3. April 1957 (BGB1 T 321) wurde erneut die frilher in

dem alten § 89 a AVAVG enthaltene Begriffsbestimmung einge-
fllhrt, daB arbeitslos im Sinne des § 74 Abs, 1 AVAVG nur

ist, wer berufsmifig in der Hauptsache als Arbeitnehmer

tdtig zu sein pflegt, aber vorflibergehend nicht in einem
Besch&ftiqungsverhdltnis steht, Die Abs. 3 und 4 dieser Vor-
schrift enthielten weiterhin Sonderregelungen fiir Selbstdndige
und Inhaber von Gewerbescheinen.

§ 101 AFG verlangt demgegenilber - wie dargelegt - nicht
mehr, daB der Arbeitslose in der Hauptsache berufsmdfig als
Arbeitnehmer tHtig sein muB. Diese Anderung im Wortlaut
gegeniiber § 75 Abs, 1 AVAVG spricht unter Berlicksichtigung
der aufgezelgten Rechtsentwlicklung bereits daflir, daf inso-
welt auch eine Rechts8nderung eingetreten ist. Dem steht
abweichend von der Auffassung der Beklagten nicht die Ent-
stehungsgeschichte des § 101 Abs. 1 AFG entgegen. In § 92
des Regierungsentwurfs zum AFG (BT-Drucks. V/2291) heiBt es
zwar noch: "Arbeitslos im Sinne des § 90 ist, wer berufs-
mdnig in der Hauptsache als Arbeitnehmer beschidftigt zu sein
pflegt, aber voriibergehend nicht in einem Beschidftigungsver-
hdltnis steht und nur geringfligigeBeschdftigungen im Sinne
des § 93 oder in entsprechendem Umfang selbstindige Tdtig-
keiten oder Tdtigkeiten als mithelfender Familienangehdri-
ger ausilibt. Die Arbeitszeilten mehrerer Beschdftigungen oder
Tdtigkeiten dilrfen zusammen die Grenze einer geringfli-
gigen Beschdftigung nicht {iberschreiten."

§ 101 AFG erhielt dann durch den AusschuB fir Arbeit seine
jetzige Fassung (vgl. BT-Drucks. V/4110, § 92). Als Begriin=-
dung hierzu wird angefilhrt: " Der AusschuB hat den § 92
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des Reglerungsentwurfs zur Verbesserung der Ubersicht {iber die
geregelten Tatbestdnde neu gefaft" (vgl. zu BT-Drucks. V/4100,
S. 17 zu § 92).

Die Auffassung der Beklagten, daf damit nur eine redaktionelle
Anderung des Reglerungsentwurfs, und daher eine entsprechende
Ubernahme des Grundgedankens des § 75 Abs. 1 AVAVG stattge-
funden hat, 1st aus dieser Begriindung nicht zu entnehmen.

Der AusschuBl konnte dies zwar gemeint haben. Eine Neufassung
zur Verbesserung der Ubersicht iiber geregelte Tatbestinde kann
aber genau so gut eine Anderung in sachlicher Hinsicht ent-
halten. Infolgedessen bietet die Begriindung des Ausschufl=
berichtes keinen sicheren Anhalt daflir, daf es sich bei der
Regelung in & 101 AFG durch den AusschuB lediglich um eine
redaktionelle Anderung des Regierungsentwurts handelt. Schon
aus diesem Grunde mufl daher der Wortlaut des § 101 AFG als das
entscheidende Kriterium daflir angesehen werden, ob er eine ’
andere gesetzliche Regelung enth#lt als das frilhere Recht.
Selbst wenn dem Gesetzgeber insofern eine entsprechende Absicht
nicht unterlegen haben sollte, wdre dies unbeachtlich, wenn
tatsdchlich im Hinblick auf den Wortlaut der Bestimmung eine
Anderung eingetreten ist und die Absicht, eine Anderung nicht
vorzunehmen, im Gesetz keinen Ausdruck gefunden hat (vgl.

BSGE 23, 275, 276 mit weilteren Nachweisen = SozR Nr. 2 2zu

§ 26 GAL; BSGE 37, 163, 169 = SozR 4100 § 41 Nr. 1).

Gegen die Annahme, § 101 AFG stelle lediglich eine redaktionel-
le Anderung des fritheren § 75 Abs. 1 AVAVG dar, spricht ferner
folgendes: Schon & 75 Abs. 1 AVAVG bezog sich flir den Be~

griff der Arbelitslosigkeit lediglich auf die Vorschriften

{lber Lelstungen im Falle der Arbeitslosigkeit ("Arbeitslos

im Sinne des §& 74 Abs., 1 ist ..."). Ebenso war es nach § 92

i
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des Regierungsentwurfs ("Arbeitslos im Sinne des § 90

ist .e.", aa0). Der Ausschufi flir Arbeit schuf dann aber
elne Fassung des § 92 des Regierungsentwurfs (jetzt § 101
Abs. 1 AFG), die einen ganz anderen Bedeutungsinhalt hat;
es heiBt ndmlich nunmehr "Arbeitslos im Sinne dieses Ge=-
setzes ist ...". Damit wurde aber ganz eindeutig eine sach-
liche Anderung gegenilber dem frilheren Recht und gegeniiber
dem Regierungsentwurf getroffen; es wurde ndmlich klarge-
stellt, daB diese Legaldefinition auch fiir alle librigen
Vorschriften des AFG gilt, in denen der Begriff arbeitslos
oder Arbeitslosigkeit vorkommt (vgl. z.B. §§ 2, 6, 44, 47,
91, 93, 97, 100, 103, 104, 105, 107 ff, 127). So wird es
auch in der Literatur aufgefaBt (vgl., Schdnefelder/Kranz/
Wanka, aa0, Anm. 2 zu § 101; Hennig/Kiihl/Heuer, aaO,

Anm. 2 zu § 101).

Ein welteres kommt hinzu: Nach § 91 des Regierungsentwurfs
(aa0) hieB es: "Arbeltnehmer sind auch Heimarbeiter (§ 2

Abs. 1 und 4 des Heimarbeitsgesetzes)". Der Ausschufi flir
Arbeit hat daraus in § 92 Abs. 2 die heute geltende Fas-
sung beschlossen (§ 101 Abs. 2 AFG). Auch hier findet sich
eine von dem Regierungsentwurf sachlich abweichende Regelung,
in der der Begriff des Heimarbeiters nun auf die Vorschrif-
ten dieses Abschnittes beschrénkt worden ist.

Aus allem ergibt sich, daB die Fassung des § 101 Abs. 1 AFG
nicht mehr so zu lesen ist, als wenn sie noch das frlhere
Merkmal des § 75 Abs. 1 AVAVG oder das im Regierungsent-

wurf vorgesehene entsprechende Merkmal enth#lt, wonach ar-
beitslos nur derjenige ist, der berufsméfig in der Haupt-
sache als Arbeitnehmer t¥tig zu sein pflegt ... .
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Fiir die Auslegung des § 101 Abs, 1 AFG ist sonach lediglich

sein Wortlaut cowle seine Stellung im System der Anspruchs-

voraussetzungenfiir das Alg mafigebend.

Hiervon ausgehend war der Kldger als Arbeitnehmer voriiber-
gehend arbeitslos im Sinne des § 101 Abs. 1 Satz 1 AFG. Er
war - abgesehen von seinen frilheren, die Anwartschaftszeit
im Sinne von § 104 AFG erfiilllenden Arbeitnehmertdtigkeiten
bereits vor Eintritt seiner Arbeitslosigkeit am 3. Februar
1972 und bis zu diesem Zeitpunkt {iber zwei Monate als Wald-
arbeiter abh¥nglg beschdftigt, wlre ohne Eintritt der Ar-
beitslosigkeit ununterbrochen als solcher beschdftigt ge-

wesen und war schlieBlich auch nach Beendigung der Arbeits-
losigkeit ab 21. Februar 1972 weiterhin - zundchst bis
6. Juni 1972 - als abhdngig Beschdftigter tHtig.

Sowelt die Beklagte

in diesem Zusammenhang eine mangelnde

Sachaufkl&rung (§ 103 SGG) durch das LSG riigt, ist dieses
Vorbringen nicht rechtserheblich. Enthdlt ndmlich § 101
Abs. 1 AFG nicht mehr die einschrdnkende Definition des

Arbeitnehmerbegriffs im Sinne des § 75 Abs, 1 AVAVG,

es auf die flir die Anwendung dieser Vorschrift wesentliche

"Gesamtschau seiner
hdltnisse", wie sie

Kl3gers in frUherenv

Grunde ist auch die
§ 75 AVAVG in ihren

wirtschaftlichen und persdnlichen Ver-
sich aus der beruflichen Tdtigkelt des
Jahren darstellt, nicht an. Aus diesem
Rechtsprechung des BSG zum frlheren

entsprechenden Auswirkungen nicht mehr

anwendbar. Die Entscheidung in BSGE 14, 164, auf die sich

die Beklagte beruft,

beruht auf einer Legaldefinition der

so kommt

"berufsmdfBigen Arbeitnehmereigenschaft" im Sinne der Regelung
von § 75 Abs. 1 AVAVG, die aber -~ wie dargelegt - § 101

Abs. 1 AFG nicht mehr enthdlt. Das BSG hat sich ferner meh
fach mit der Frage der Arbeitslosigkeit sogenannter Doppel-
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berufler befaBt, also von Personen, die entweder nebenher
oder in Aufeinanderfolge selbstd&ndige und unselbstdndige
Tiatigkeiten ausiibten (vgl. BSGE 14, 224; 16, 56; 18, 215;
18, 222). Diese Entscheidungen und ihre Inhalte kdnnen je~
doch fiir die Auslegung der Vorschrift des § 101 AFG nicht
mehr herangezogen werden; denn sie befassen sich wiederum
nur mit den besonderen Regelungen des § 75 Abs. 3 AVAVG,
die das AFG nicht mehr kennt, Bemerkenswert ist allerdings,
daB auch dort eine Tendez der Rechtsprechung deutlich wird,
diese Regelung nicht im engen Sinne seines Wortlauts auszu~-
legen, sondern erweiternd in dem Sinne, daf als arbeitslos
auch jedenfalls der Selbst&ndige gelten kann, der seilne
Existenzgrundlage nicht lediglich in der selbst&rdigen
Tdtigkeit findet., Hierin fligt sich anuch die Entscheidung
des BSG vom 4. Februar 1965 -~ 11/1 RA 220/63 - (Praxis 1965,
188) eln, wonach die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne von

§ 75 Abs. 1 AVAVG schon durch den EntschluB zur Aufnahme
oder Wiederaufnahme abhdngiger Arbeit begriindet wird und
nicht die vorherige Ausilbung elner Arbeitnehmertdtigkeit er-
forderlich ist, noch weniger die Ausiibung einer versiche-
rungspflichtigen Besch¥ftigung (vgl. dazu ferner BSGE 18,
2875 20, 190). Schon wegen des ersatzlosen Wegfalls der
frilheren Regelung in § 75 Abs., 3 AVAVG im Recht des AFG be=-
steht keine Bindung des Senats mehr an die frllhere Recht-
sprechung zu dieser Vorschrift, auf die sich die Beklagte
beruft (insbesondere BSGE 18, 222)., Es kommt also insbeson=-
dere nicht mehr darauf an, ob die selbst8ndige Nebent¥tig-
keit eines Arbeltslosen bestimmte Grenzen der Arbeitszeit
im Jahresdurchschnitt {lberschreitet.

So bestimmt § 101 AFG in Satz 2 selbst gewisse F#lle, in
denen das Merkmal "Arbeitslosigkeit" nicht mehr gegeben ist.
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Danach ist jedenfalls auch die Tdtigkeit eines Selbstdndigen
in gewissem Umfang neben der Eigenschaft, arbeitslos zu sein
und zu bleiben, méglich. Das bedeutet, daB das Gesetz an

sich davon ausgeht, daB ein sogenannter Doppelberufler in

den GenufBl der Leistungen der Arbeitslosenversicherung ge-
langen kann., Die selbstdndige T&tigkeit darf lediglich w#hrend

der Arbeitslosigkeit elnen bestimmten Umfang nicht {berschreiten.

Davon ausgehend ist das Ergebnis gerechtfertigt, daf eine
selbstindige Tdtigkeit vor Eintritt der Arbeitslosigkeit und
nach Beendigung derselben solange keinen EinfluB hat, als nach
den Umstdnden des Einzelfalles die Arbeitnehmereigenschaft im
Sinne des § 101 Abs. 1 AFG flir die Dauer des erhobenen Alg-
Anspruchs zu bejahen 1ist. So ist es aber hier, wie schon
dargelegt. Der Senat braucht im vorliegenden Fall nicht zu
entschelden, wann generell ein Sachverhalt gegeben ist, bel
dessen Verwirklichung die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des
§ 101 Abs. 1 Satz 1 AFG nicht mehr zu bejahen 1ist - von dem
schon erwdhnten Fall des endgliltigen Ausscheidens aus dem
Arbeitsleben der abh8ngig Beschdftigten abgesehen. Insoweit
kdnnte die in § 103 AFG getroffene Regelung Uber die Verfiig-
barkeit (insbesondere in seinem Abs. 1 Nr. 2) als Abgrenzungs-
merkmal dienen. Aus dieser Regelung und ihrem Verhdltnis zu
der des § 101 Abs. 1 AFG erscheint die Annahme gerechtfertigt,
daB - als eine Folge der Anderung des § 101 Abs. 1 AFG im
Verhdltnis 2um & 75 Abs. 1 AVAVG -~ filr die Bestimmung des
Begriffs der Arbeitslosigkeit und des Arbeitnehmers in § 101
AFG das subjektive Element der Bereitschaft, eine Tdtigkeit als
Arbeitnehmer aufzunehmen, nicht mehr im Rahmen des § 101

AFG enthalten, vielmehr dem Begriff der Verfligbarkeit in

§ 103 AFG zuzuordnen ist. Bel anderer Auffassung wlre eine
Abgrenzung beider Vorschriften kaum denkbar. Daflir spricht
auch der vom LSG herangezogene Rechtsgedanke aus §§ 168,
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169 AFG in Verbindung mit § 168 Abs. 1 und 2 RVO, Die Be=-
ziehung zwischen dem Arbeitnehmerbegriff im Sinne des Bei-
tragsrechts und im Sinne des Leistungsrechts wird besonders
deutlich an der Regelung in § 169 Nr. 6 AFG, bei der das
Gesetz von Arbeitnehmern in einer geringfligigen Besch#fti-
gung (§ 102 AFG) spricht.

Hinzu kommt, und hiervon geht auch die Beklagte aus, daf die
Bejahung der Arbeltnehmereigenschaft in bestimmten Fdllen
auch dann mdglich ist, wenn der Antragsteller bis zum Ein-
tritt seiner Arbeitslosigkeit eine abhdngige Beschdftiqung
iberhaupt noch nicht ausgeilbt hat. Hier ist insbesondere an

die Tatbestdnde zu denken, die den Anspruch auf Arbeitslosen-

hilfe (Alhi) nach § 134 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b AFG in Ver-
bindung mit der Arbeitslosenhilfeverordnung vom 7. August
1974 (BGB1 I 1929) begriinden k8nnen. Insoweit handelt es
sich um Ersatztatbestdnde, die an die Stelle einer voran-
gehenden entlohnten Beschdftiqung treten, Auch in diesen
Fdllen ist flir den Anspruch auf Alhi Arbeitslosigkeit

als Anspruchsvoraussetzung erforderlich, d.h., es muB

sich bel dem Antragsteller um elnen "arbeitslosen Arbeit-
nehmer" handeln, der im Zeltpunkt der Antragstellung und
wdhrend der Zelt der Gew8hrung von Alhi unter den {iblichen
Bedingungen des Arbeitsmarktes in nicht nur geringfiigigem
Umfange eine Beschiftigung aufnehmen will. Ob diese Voraus-
setzung erfillt wird, hdngt regelmdfig von der Glaubhaftig-
keit seiner erkldrten Absichten und von den besonderen
Lebensumstdnden des einzelnen Falles ab. Dies 148t sich
jedoch mit der Regelung in § 101 AFG allein schwerlich be-
urtellen, sondern ergibt sich letztlich nur daraus, ob der
Antragsteller im Sinne von § 103 AFG der Arbeitsvermittlung
zur Verfligung steht. Die weitgehende Zuordnung der sub-
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jektiven Merkmale der Voraussetzungen fiir den Anspruch auf
Alg durch die in § 103 AFG getroffene Regelung der Verfligbar-
keit flr die Arbeitsvermittlung kdnnte jedenfalls daflr
sprechen, den Begriff der Arbeitslosigkeit in § 101 AFG nur
noch und ausschlieBlich nach der Tatsache der vorilibergehenden
Beschdftigungslosigkelt als Arbeitnehmer zu beurteilen.

Flir den vorliegenden Fall ist dem LSG ferner darin zuzu-
stimmen, daB die Arbeitslosigkeit des Kl&gers im Sinne von
§ 101 Abs. 1 Satz 1 AFG nicht dadurch beseitigt worden ist,
daB er in der Zeit vom 3. bis 20, Februar 1972 seine THtig-
keit als selbstdndiger Landwirt weiterhin ausgeilibt hat.
Nach den Feststellungen des LSG war diese Tdtigkeit n8mlich
geringfligig im Sinne von § 102 Abs. 1 AFG; denn sie war auf
weniger als 20 Stunden w8chentlich beschrinkt (§ 101 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 AFG). Die von der Beklagten hiergegen erhobene
Rlige unzurelchender Sachaufkldrung (§ 103 SGG) greift nicht
durch. Die Beklagte filhrt n8mlich nicht substantiiert an,
wie es flir eine formgerechte Sachaufkldrungsrilge nach

§ 164 Abs. 2 SGG erforderlich wHre, zu welcher weiteren Sach-
aufkldrung das LSG sich hétte gedr¥ngt filhlen miissen und
welches - andere - Ergebnis diese gehabt hdtte (BSG in

SozR Nr. 7 zu § 103 SGG und Nr. 64 zu § 162 SGG). Soweit
dem Vorbringen der Beklagten hierzu entnommen werden kann,
das LSG habe dabel auch die Vorschrift des § 128 SGG ver=-
letzt, hat sieebenfalls keinen Erfolg. Im Rahmen des § 128
SGG ist das Gericht in seiner Beweiswlirdigung frei. Die ihm
dabel gesetzten Grenzen {lberschreitet das Gericht nur dann,
wenn es zwingend zu einem anderen als dem gefundenen Er-
gebnis hdtte gelangen miissen (BSGE 2, 236). Dies hat die
Beklagte weder behauptet noch hat sie dies etwa substantiiert
dargetan, wie es flir die wirksame Rlige eines Verfahrensver-
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stoBles nach § 164 Abs. 2 Satz 2 SGG erforderlich ist. Sie
r8umt im Gegenteil ein, daB sich das Gericht beil seiner
Uberzeugungsbildung auch auf den Sachvortrag eines Betei-
ligten stilitzen diirfe (SozR Nrn. 20 und 56 zu & 128 SGG).
Soweit die Beklagte meint, es sel nur schwer vorstellbar,
daB ein Landwirt fir die Bewirtschaftung seines Betriebes
in den Wintermonaten lediglich eine Arbeitszeit von zweil
Stunden t#glich aufwende, nimmt sie nur elne von der des
LSG abweichende eigene Beweiswlirdigung vor, ohne substan-
tiiert eine Verletzung des § 128 SGG durch das LSG dar-
zutun,

Nach allem ist die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Dr. Brocke Dr. Danckwerts Hennig
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