Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht
- 7 RAr 98/78 -

Im Namen d e s Volkes

Ur teil
in dem Rechtsstreit

® ® & 8 0 8 6 0 0 8 6 P O 6 6B G NS PO L S LS E S e eSO SN LSS eSS SO s 00 0

Kldger und Revisionsbeklagter,

g egen

® 8 & 0 8 0 2 0 ¥ O 68 8 S L O S P G OGS 0 S O OGS G S 0 e T S S 0SS ST E NS e

Beklagte und Revisionskl&dgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am
22. Marz 1979 onne miindliche Verhandlung
fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landessoziaslgerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen
vom 25. August 1978 wird zurickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger auch die Kosten des
Revisinnsverfahrens zu erstatten.
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Der Kliger begehrt von der Beklagten /rbeitslosenhilfe
(Alhi) aufgrund einer Tdtigkeit als Strafgefangener.

Er hat wéhrend der Verbiilung einer Strafhaft in der
Justizvollzugsanstalt (JVA) E vom 1. Januar bis

25. Mai 1977 mit kurzen Unterbrechungen in der Gefangenen-
kiche und in der Beamtenkantine innerhalb der Umwehrungs-
mauern gearbeitet. Diese TAtigkeit war gemdB § 168 fbs 3 a
des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) beitragspflichtig. Es
handelte sich nicht um ein sogenanntes freies
Beschiftigungsverhdltnis im Sinne des § 39 des Strafvoll-
zugsgesetzes (StVollzG) vom 16. Marz 1976 (BGBlL I 581).

Am 26. Mai 1977 wurde der Klager aus der JVA E ent-

lassen.

Er beantragte am 1%. Juni 1977 beim Arbeitsamt Dortmund
(AA) die Gewdhrung von Alhij; das AA lehnte dies ab, weil
es hierfur an der Anwartschaft fehle, insbesondere konne
insoweit nicht die Tdtigkeit des Klagers wahrend seiner
Strafhaft herangezogen werden (Bescheid vom 29. Juni 1977;
Widerspruchsbescheid vom 5. September 1977).

Durch Urteil vom 15. Dezembter 1977 hat das Sozialgericht

(SG) Dortmund die angefoch*enen Bescheide der Beklagten
aufgehoben und diese verurteilt, dem Klager ab “5.Juni 1977
Alhi zu zahlen. Das &G vertritt mit ndherer Regrindung die
Affassung, bei der vom Kldger in der Strafhaft ausgelibten
Tatigkeit handecle es sich um eine entlohnte Beschaftigung

im €inne des § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG, cdenn

nach § 4% Abs 1 £tVollzG erhielten Gefangene hierfiir Arbeits-
entgelt. Diese mehr als zehnwdchige Beschiaftigung habe des-
halb den Aunspruch auf Alhi begriindet.
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Durch Urteil vom 25. August 1978 hat das Landessozialgericht
fiir das Land Nordrhein-Westfalen (ILSG) die Berufung der Be-
klagten hiergegen zuriickgewiesen und die Revision zugelassen.
Zur Begriindung hat das LSG im wesentlichen éusgefﬁhrt: Der
Kldger leite seinen Anspruch zu Recht daraus her, dafl er
wahrend seiner Strafhaft entlohnte Arbeit verrichtet habe.

Es sei zutreffend, wenn das SG unter Berlicksichtigung von
Wortlaut und Gesetzeszweck die Voraussetzungen des § 134

Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG, insbesondere des hier strei-
tigen Tatbestandsmerkmals der entlohnten Beschaftigung, sals
regeben angesehen habe. Der Senat billige die hierzu in den
Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils dargestellten
Uberlegungen des SG und nehme darauf Bezug, vor allem unter
Berlicksichtigung der Gesetzesmaterialien zu § 4% StVollzG.
Wenn es in Abs 1 dieser Bestimmung heiBe, der Gefangene er-
halte "prbeitsentgelt", handele es sich bei der Verwendung die-
ses Begriffs nicht um ein redsktionelles Versehen, wie sich
aus der amtlichen Begriindung des Gesetzesentwurfs ergebe. 7Zwar
fehle es bei der Arbeit des Gefangenen tatsdchlich an einer
"aufgrund eines mit dem Arbeitgeber abgeschlossenen privat-
rechtlichen Vertrages" bestehenden Verpflichtung zur Arbeits-
leistung, doch setze § 134 AFG nicht ein derartiges Arbeits-
verhéaltnis voraus, bei dem sdamtliche Kriterien eines solchen
entsprechend arbeitsrechtlichen Vorstellungen vorhanden sein
miflten. Hdtte der Ges-tzgeber Einschrankungen nach dem Ver-
standnis der 3eklagten beabsichtigt, so hitte er so identische
Begriffe wie "entlohnte Beschaftigung" in § 134 AFG urd
“"Arbeitsentgelt” in § 47 StVollzG vermeiden miissen.

Die Beklagte kOnne sich demgegeniiber nicht auf friihere
Gerichtsentscheidungen beiufen, wonach durch die Tdtigkeit
eines Gefangenen wdhrend der Strafhaft die sogenarnnte kleine
Anwartschaft nach § 145 des Gesetzes iliber Arbeitsvermittlung
und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) nicht erfillt wiirde,weil
sle Keine entlohnte Beschdftigung sei. Diese beruhten auf
der Erwagung, daf der Gefangene nach dem damaligen Stanc¢ des
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Strafvollzugsrechts fiir seine Arbeit nicht entlohnt werde,
sondern nach Nr 96 Abs 1 der Dienst- und Vollzugsordnung
nur eine "Arbeitsbelohnung" erhalte, auf die nach § 96 Abs5
dieser Bestimmung kein Rechtsanspruch bestehe. Gerade in
diesem entscheidenden Punkt habe sich die Rechtsstellung
des Gefangenen durch die Neuregelung in § 43 StVollzG ver-
andert.

Auch die Regelung des § 168 Abs %a Sstz 2 AFG stehe dem
nicht entgegen, wonach beitragspflichtige Gefangene als
Arbeitnehmer im Sinne des 6.Abschnittes des AFG gelten.
Wenn durch diese Vorschrift die Geltung auf den 6.Abschnitt
beschrankt werde, so sei das filir das Alhi ohne Bedeutung,
denn zur Begriindung von Anspriichen auf Alhi fir Gefangene
bediirfe es nicht deren Einbeziehung in die Arbeitslosen-
versicherung. Im librigen habe das SG zu Recht darauf hinge-~
wiesen, daRl die von der Beklagten vertretene Auffassung die
unbillige Folge hdtte, daB durch ein und dieselbe Tdatigkeit
des Gefangenen zwar ein Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg),
aber nicht auf Alhi entstehen wiirde.

Mit der Revision rigt die Beklagte eine Verletzung des

§ 124 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG. Sie vertritt weiter-
hin die Auffassung, daBl es sich bei der vom Klager wahrend
der Ftrafhaft gegen Arbeitsentgelt verrichteten Tdtigkeit
nicht um eine "entlohnte Begchadftigung" im Sinne des § 134
Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG handele. Das ergebe sich
elnerseits aus der Entstehungsgeschichte. Der § 134 Abs 1
Satz 1 Nr 4 Buchst bt AFG gehe suf § 145 Abs 1 Nr 4 Buchst b
des AVAVG vom 3. April 1957 zurick. Nach der Gesetzesbe=~
grindung habe die Regelung dazu dienen sollen, die Alhi auf
Personen zu beschranken, deren Arbeitnehmereigenschaft durch
den konkreten Nachwelis einer Arbeitnehmertdtiglieit von zehn
Wochen innerhaldb des letzten Jahres vor der Arbeitslosmeldung
nachgewiesen ist. An dieser Zielsetzung habe sich auch nach
Inkrafttreten des AFG nichts gedndert.
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Der Kiager habe nicht in einem Beschéftigungsverhaltnis im
Sinne des § 168 AFG gestanden, die - systemfremde -
Gefangenenarbeit sei nur deshalb in die Beitragspflicht zur
Bundesanstalt fiir Arbeit (BA) nach § 168 Abs 3a AFG aufge-
nommen worden, um entlassenen Gefangenen die Leistungen der
Arbeitslosenversicherung zukommen zu lassen. Wesensmerkmal
des Beschiaftigungsverhdltnisses sei die Freiheit seiner Fart-
ner bei der Begriindung; die Abh#ngigkeit des Beschaftigten
diirfe nicht auf auBerhalb der Beschaftigung liegenden Um-
stdnden, wie einem sogenannten Offentlich-rechtlichen Gewalt-

verhaltnis, beruhen.

Der Begriff der "(entlohnten) Beschdftigung" in § 124 Abs 1
Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG sei ebenso auszulegen wie im Bei-
tragsrecht, obwohl die Alhi keine Versicherungsleistung sel.
Trotz Entlohnung sei die einem Strafgefangenen von der
Anstaltsverwaltung zugewiesene Arbeit keine Beschdftigung im
Sinne des § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG. Etwas anderes
konne nur in den - hier nicht vorliegenden - Fdllen einer
freien Beschaftigung oder der Teilnahme an einer nach dem AFG
géf6rderten MaBnahme zur beruflichen Fortbildung und “m-
schulung mit ganztdgigem Unterricht gelten. Es erscheine wili-
kurlicii, wenn das LSG zwischen den Regelunsien des StVollzG
uber die Gefangenenarheit und denen des AFG iliber die Alhi
einen engeren Zusammenhang annehme als zwischen Arbeiteslcsen-
versicherung und Alhi. 1ln ilibrigen wirden die tusfihrungen des
LSG AnlaB zu dem Hinweis geben, dall ehemalipe Strufgefonren-,
die einen Anspruch auf Alg erworben hatten, nach Erschdpfuang
dieses Anspruchs einen Anspruch suf sogenennte Anschluli-Alhi
naci § 134 Abs 1 Nr 4 Buchst a AFG geltend maschen kdnnten.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG vow 25. August 19/8 und
das Urteil des SG vom 15. Dezember 1977 guf-
zuheben und die Xlage abzuwelsen,

i
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Der Kliger hat sich zur Sache nicht geduBert. Beide Be-
teiligte sind mit einer Entscheidung durch Urteil ohne
miindliche Verhandlung einverstanden (§ 124 Abs 2 des
Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

II

Die zuldssige Revision der Beklagten ist nicht begriindet.
Nach den der Entscheidung des LSG zugrundeliegenden Fest-
stellungen steht dem Kldger der geltend gemachte Anspruch

auf Alhi zu. Dieser Anspruch umfaBt einen Zeitraum von mehr
als 13 Wochen; die Berufung war deshalb nach § 143 SGG zu-
lassig und nicht nach § 144 Abs 1 Nr 2 SGG ausgeschlossen,

so dafl das Verfahren des LSG nicht an einem von Amts wegen
beachtlichen Verfghrensmangel in Form einer fehlenden Prozei~
voraussetzung leidet (vgl BSGE 42, 212, 215).

Der fnspruch des Klagers ergibt sich aus § 134 Abs 1 AFG
idF des Gesetzes zur Verbesserung der Haushaltsstruktur im
Geltungsbereich des Arbeitsforderungs- und des Bundes-
versorgungsgesetzes (HStruktG-AFG) vom 18. Dezember 1975
(BGB1 I 3113) und des Sozialgesetzbuches Teil IV - Gemein-
same Vorschriften fiir die Sozialversicherung - (SGB 4) vom
23%. Dezember 1976 (BGB1 I 2845). Danach hat Anspruch auf
Alhi, wer

1. arbeitslos ist, der Arbeitsvermittlung zur
Verfigung steht, sich beim Arbeitsamt arbeits-
loe gemeldet und Alhi beant:agt hat,

2. keinen Anspruch auf Alg hat, weil er die Anwart-
schaft (§ 104 AFG) nicht erfiillt,

3. bediirftig ist. und

4. innerhalb eines Jahres vor der Arbeitslosmeldung,
die dem Antrag auf Alhi vorausgeht,
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a) Alg bezogen hat, ohne daB der Anspruch nach
§ 119 Abs 3 AFG erlosche ist, oder

b) mindestens zehn Wochen, sofern der letzte Anspruch
auf Alg oder Alhi nach § 119 Abs 2 AFG erloschen
ist, danach mindestens 26 Wochen oder sechs Mo-
nate in entlohnter Beschaftigung gestanden hat.
AuBer Betracht bleiben Beschadftigungen, die nach
§ 102 AFG kurzzeitig sind, und Beschaftigungs-
zeiten, fir die wegen Krankheit, Urlaub oder unbe-
rechtigter Arbeitsversidumnis kein Arbeitsentgelt
gezahlt worden ist,

) ee..

Der Kldger erfiillt die Voraussetzungen des § 134 Abs 1 Satz 1
Nrn 1 bisr 3 AFG. Nach den unangegriffenen Festestellungen des LSG
(§ 163 SGG) hatte sich der arbeitslose und bediirftige Klédger am
13.Juni 1977 arbeitslos gemeldet und den Antrag auf Alhi ge-
stellt; er stand such der Arbeitsvermittlung zur Verfigung.

Zu Recht hat das ISG sufgrund seiner Feststellungen ferner ange-
nommen, daBl der Kldger innerhalb eines Jahres vor Arbeitslios-
meldung mindestens zehn Wochen in "entlohnter RBeschaftigung" 1im
Sinne des § 134 Abs 1Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG gestanden hat.

Die Tatigkeit, die der Kldger vom 4. Januar bis 25. Mai 1977
in der JVA ausgeiibt hat, unterlag der Reitragspflich. zur BA
nach § 168 Abs 3a AFG. Diese Regelung, die durch cas StVollzG
eingefiigt wurde, bestimmt in Satz 1 die Ecitragspflichl veon
Gefangenen im Sinne von § 163%a Satz 1 der Reichsver-
sicherungsordnung (RVQ), die Arbeitsentgeit, Austildungsbei-
hilfe oder Auefsllentschidigung (§§ 47 vis 45, 176, 177
StVollzG) erhalten, soweit sie nicht nach snderen resetzlichen
Vorschriften beitregspflichtig cder mach § 169 Nin 2, 3 oder

4 AFG beitragsfrei sind. Nach § 107 Abs 1 Nr & AFG steber
Zeiten, in denen der Arbeitslose als Gefangerer beitrags-
pflichtig war, einer die Beitragspflicht begrindendcn Be-
schaftigung zwar gleich, jedoch reicht die Dauer der vom

-~ £
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Klager ausgeiibten Tdtigkeit nicht aus, um einen Anspruch

auf Alg zu begriinden (§ 106 Abs 1 Satz 1 Nr 1 ivm §§ 104,
100 AFG). Dennoch handelte es sich um einen Zeitraum von

mehr als zehn Wochen im Sinne des § 134 Abs 41 Satz 1 Nr 4
Buchst b AFG.

Die Tatigkeit des Kldgers war entlohnt im Sinne von § 134

Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG. Das LSG hat mit ausreichen-
der Bestimmtheit festgestellt, daB der Klager fir die von

1hm entrichteten Tdtigkeiten ein Arbeitsentgelt erhalten

hat. Dies ergibt sich zudem ohne weiteres aus § 43 StVollzG;
denn danach erhdlt der Gefangene ein Arbeitsentgelt, wenn er
eine 1hm zugewiesene Arbeit, eine sonstige Beschdftigung oder
eine Hilfstdtigkeit nach § 41 Abs 1 Satz 2 StVollzG ausiibt.
Aus den Regelungen in § 43 Abs 1 Satze 2 und 3 StVollzG uber
die Bemessung und Hohe dieses Arbeitsentgelts ist ferner er-
sichtlich, daR es sich dabei um eine echte Gegenleistung fur
die von dem Gefangenen verrichtete Arbeit handelt und nicht
nur um eine Arbeitsbelohnung im Sinne der vor dem StVollzG
geltenden Bestimmungen. Infolgedessen ist das Arbeitsentgelt
nach § 43 StVollzG als Entlohnung im Sinne von § 134 Abs 1
Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG anzusehen. Um eine "entlohnte" Be-
scudftigung in diesem Sinne handelt es sich dann, wenn Arbeit
un® Tohn im Verhadltnis von Leistung und Gegenleistung stehen;
auf eine objektive Gleichwertigkeit von Leistung und Gegen-
leistung kommt es nicht an (vgl Hennig/Kiihl/Heuer, Kommentar
zum AFG, Erl. 6¢c zu § 1%4). Auch wenn sich das Arbeitsentgelt
nach § 43 StVecllzG nicht ausschlieBlich an der Arbeitsleistung
des Gefangenen orientiert (vgl § 43 Abs 1 Satz 2 StVollzG),
so nandelt es sich doch im Gegensatz zu der vor Inkrafttreten
des StVollzG geltenden Regelung um eine Gegenleistung fur
verrichtete Arbeit. Das ergibt sich schon aus dem vom Gesetz
gewdhlten Begriff "Arbeitsentgelt"; darunter ist nicht nur
nach seinem Wortsinn, sondern auch nach dem giiltigen Sprach-
gebrauch die Gegenleistung flir geleistete Arbeit zu ver-
stehen, wie keiner weiteren Begriindung bedarf. DaB dieser
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Begriff aber auch mit dieser Absicht gewdhlt wurde, er-
hellen die Gesetzesmotive des StVollzG. Danach soll die Ge-
wahrung eines echten frbeitsentgelts als ein wesentliches
Mittel der Behandlung selbst zu verstehen sein, well sie dem
Gefangenen die Friichte seiner Arbeit vor Augen fiihrt (vgl
Entwurf eines Strafvollzugsgesetzes - BT-Drucks 7/918, Be-
grindung zu § 40; siehe ferner die allgemeinen Ausfiihrungen
in der Einleitung der Begriindung zum Entwurf eines StVollzG
zum Funften Titel "Arbeit und Berufliche Bildung", aaQ S 63).
Anders als nach der fritheren Rechtslage (Nr 96 Abs 5 der
Dienst- und Vollzugsordnung), wonach der Gefangene keinen
Anspruch auf die frbeits- und Leistungsbelohnung hatte, be-
sitzt er seit Inkrafttreten des StVollzG fiir die von ihm in
der Strafhaft ausgeilibten Tétigkeiten.einen Anspruch auf
Arbeitsentgelt. Infolgedessen ergibt sich seit Inkrafttreten
des StVollzG aber auch eine andere Antwort als frither auf
die Frage, ob Gefangenenarbeit eine entlohnte Beschaftigung
im Sinne des § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG ist.

Bei der in Rede stehenden Tdatigkeit des Kligers handelt es
sich um eine "Beschadftigung" im Sinne des § 134 Abs 1 Satz 1

Nr 4 Buchst b AFG. Durch das StVollzG wird die Arbeit der Ge-

fangenen, und zwer auch cie zugewiecene Tatigkeit, der Be-
schaftigung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt gleichgestellt.
Das folgt aus den Regelungen in §§ 27 ff ivm §§ 190 ff StVollzG.

Nach § 37 Abs 2 StVollzG soll dem Gefsnpgenen wéhrend des Voll-
zuges "wirtschaftlich ergiebige" Arbeit zugewiesen werden,
also nicht mehr wie frither zum Teil unproduktive und ab-
stumpfende Arbeit. FMls Gegenleistung dafiir ist ihm, wie schon
friher ausgefiihrt, ein Anspruch auf Arbeitsentgelt eingeraumt
(§ 43 StVollzG). Die Ziele dieser Regelung werden ir der Be-
grindung des Entwurfs eines StVollzG zum Finften Titel un-
zweideutig dargestellt. Dort (BT-Drucks 7/918 S 63) heifBt

es ua:
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"Der Entwurf strebt auch in diesem Bereich eine
moglichst weitgehende Verwirklichung der in §3
genannten Grundsidtze an. Auch die Gefangenenarbeit
soll helfen, den Gefangenen in das normale Leben
einzugliedern; die Arbeitsbedingungen im Vollzuge
sollen von den Arbeitsverhdltnissen suBerhalb der
Anstalt sich nicht weiter als notwendig unter-
scheiden; schlieBlich soll die Arbeit im Vollzuge
so aquestaltet sein, daB sie schadlichen Folgen
des Freiheitsentzuges entgegenwirken kann. Einer
volligen fngleichung der Gefangenenarbeit an das
Arbeitsleben auBerhald der Anstalt stehen Jjedoch
die besonderen Verhdltnisse des Freiheitsentzuges
entgegen. Der Entwurf versucht daher, die ge-
wiinschte Angleichung an das normale Arbeitsleben
zu unterstiitzen, ohne dabei die Fortentw1cklung
zu uberstilirzen."

Entsprechende Bestimmungen treffen deshalb die §§ 190 ff
StVollzG fir die Einbeziehung der Gefangenen in die
Sozial~ und Arbeitslosenversicherung (vgl die von §§ 190,
191, 194 StVollzG getroffenen Neuregelungen in §§ 165 ¢
RVO, 2 Abs 3 AVG, 168 Abs 3a AFG). Da nach § 43 StVollzG
selbst der Gefangene Arbeitsentgelt erhdlt, der eine zu-
gewiesene Arbeit, sonstige Beschidftigung oder eine Hilfs-
tatigkeit nach § 41 Abs 1 Satz 2 StVollzG ausiibt, unter-
liegt auch dieser der Versicherungs- bzw Beitragspflicht
zur BA. Das hat aber nicht nur zur Folge, daB gemaR

§ 107 Abs 1 Nr 6 AFG Zeiten, in cdenen der Arbeitslose als
Gefangener beitragspflichtig war, die Anwartschaft fir
einen Anspruch auf /lg begriinden. Vielmehr sind Zeiten,

in denen der Gefanrene wegen einer bestimmten mit Arbeits-
entgelt verguteten Beschaftigung, wie hier, beitrags-
pflichtig nach § 168 Abs 3a AFG ist, auch als Beschaftipgungs-
zeiten im Sinne von § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG
zu bewerten. . -

Der Wortlaut dieser Vorschrift steht dem nicht entgegen, im
Gefenteil. Der Ausdruck "Bescnidftigung" wird auch im StVollazG
verwendet, und zwar durchaus ohne besondere Difilerenzierung
nach der Art der Tdvigkeit (vel zB §§ 27, 41, 43, 176, 177,
19C ff StVollzG).
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Auch aus dem systematischen Zusammenhang folgt nicht, dafl
beitragspflichtige Beschdftigungen eines Gefangenen gegen
Arbeitsentgelt keine entlohnten Beschaftigungen im Sinne des
§ 134 pbs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG sein konnten. Wdhrend
das Alg als Leistung der Arbeitslosenversicherung grundsatz-
lich eine beitragspflichtige Beschdftigung zur Begriindung
der Anwartschaft voraussetzt (§§ 100, 104 AFG), auch wenn
bestimmte andere Zeiten ihnen gleichgestellt wurden (§ 107),
begriindet den Alhi-Anspruch bereits ein bestimmter Alg-Vor-
bezug (§ 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst a AFG) oder eine ent-
lohnte - nicht notwendig beitragspflichtige - Beschaftigung
von zehn Wochen (§ 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG). Diese
Anspruchsvoraussetzungen sollen, dem Zweck und Charakter der
Alhi entsprechend, den Personenkreis der Anspruchsberechtig-
ten eingrenzen. Die Alhi dient dem Schutz der Arbeitslosen,
die kein Alg erhalten, weil sie entweder die Anwartschaft
noch nicht erfillt haben oder deren Alg-Anspruch schon er-
schopft ist. Anspruchsberechtigt sollen aber nur diejenigen
sein, die fUr eine Beschiftigung auf dem Arbeitsmarkt als
Arbeitnehmer in Betracht kommen. Dieser Nachweis wird curch
den Alg-Vorbezug oder die mindestens zehnwGchige entlohnte
Beschaftigung erbracht. Wer innerhalb eines Jahres vor der
rbeitslosmeldung Alg bLezogen oder mindestencs zehn Wochen in
entlohnter Beschdftigung gestanden hat, flir den spricht die
Vermutung, dall er die Arbeitnehmereigenschaft besitzt und zur
Aufnahme einer abhingigen Beschaftigung weiterhin bereit ist
(vgl Hennig/Kihl/Feuer, aa0, § 134, Erl 6c; Schmidt, Die
Arbeitslosenhilfe, § 1444, Erl 1% und 14). Diese Aucslegung des
§ 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG folgt auch aus seiner
Entstehungsgeschichte, die auf die Regeiungen in § 1418 AVAVG
1dF des Anderungsgesetzes vem 16. April 1956 (BGB1 I 243),
entsprechend § 145 AVAVG in der Bekanntmachung vom 3.April 157
(BGB1 I 3%21), zuriickgeht (vgl die Begriindung zum Ertwurf
eines AFG, BT-Drucks 484/67 S 58). Die Regelung in § 141a
AVAVG (aa0) legte zugrunde, dal allein verwmittlungsfshige
Arbeitnehmer in die Betreuung der Arbeitsdmter gehXrten, und
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zwar auch auf dem Gebiet der Unterstiitzung. Der zwar uner-
1d8liche Nachweis der Arbeitnehmereigenschaft sel aber
bereits bei einer verhaltnismdBig kurzen Arbeitnehmer-
titigkeit als erbracht anzusehen (vgl BT-Drucks II,/1274

S. 88/89). '

pfus allem folgt, daB "Beschdftigung" in Sinne des § 134
Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG eine Tatigkeit als Arbeit-
nehmer ist. Wenn aber nach Absicht und Inhalt des StVollzG
die Tatigkeit des Gefangenen einer Arbeit auf dem allge-
meinen Arbeitsmarkt gleichgestellt wird, so ergibt sich
daraus, dafl auch Zeiten, fiir die der Gefangene beitrags-
pflichtig beschaftigt war, “"Tatigkeiten als Arbeitnehmer"
in diesem finne sind.

Dem steht es nicht entgegen, daB der Klager seine Tatigkeit
in der Strafhaft nicht im Rahmen eines frei begriindeten
Arbeitsverhaltnisses geleistet hat. Das Bundessozialgericht
(BSG) hat bereits im Jahre 1961 entschieden, daB auch eine
Furscrgearbeit nach MaBgabe des § 19 der Firsorgepflichtver-~
ordnung vom 1%, Februar 924 (RGB1 I 100) eine entlohnte Be-
schaftigung im Sinne von § 145 Abs 1 Nr 4 Buchst b AVAVG
sein karn (BSGE 44, 164 = SozR Nr 2 zu § 145 AVAVG). ks sei
ohrne Releang, ob Ausgsngspunkt Jer Fursorgecarbeit ein privat-
rechtlicher Arteitsvertrag war oder ob es s.ch um eine
offentiicr~rechtliche Unterstiitzurny iz Form der Gewdhrung
ven Arbeit handelte. Der § 145 ALs 1 W 4 Buchst b AVAVG nF
stells nicht auf die Rechtsform der Tdatvigkeit sb, sondern
auf 1hte tatsdchliclie Leishung (Versichtung,. Der AnlaR zur
Auvfriahme einer solchen Beechdftipung sei bei der Beurteilung
ithrer Tr*bestandemidBigkeit elLenso unwecentlich wie der Reweg-
grund, mit dem etwa ein Dritter einen Avtragsteller - hier
¢re Fursorgevennrde die Xldgerin - in Arbeit brachte. Ent-
gegen cor Auffassung cder Beklagten forcoere § 145 pbs 1 Nr 4
Buchst b aa0 weiternhin nicht, dsl die als anwartschafts-
begrund~-nd vorgesehenz Beschdftigung ihrer Art nach den
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"iiblichen Bedingungen des Arbeitsmarktes" entsprechen misse.
AuBer Betracht blieben lediglich die von der Vorschrift
selbst (Satz 4 aa0) angefiihrten Ausnahmen. Von Gesetzes wegen
konne daher die Anspruchsvoraussetzung einer entlohnten Be-
schiaftigung von mindestens zehn Wochen, sofern die Arbeit-
nehmereigenschaft vorhanden sei, durch Leistung von ent-

sprechender Flirsorgearbeit erfiillt werden.

Diese Grundsdtze miissen nach Auffassung des Senats auch fir
die vom Klidger nach MaBgabe der §§ 41 Abs 1, 43 Abs 1 Satz 1
StVollzG in der Strafhaft ausgeiibte Beschaftigung gelten;
denn sus ihr ergibt sich die Arbeitnehmereigenschaft des
Klédgers in dem dargestellten Sinne. Dabei bedarf es keiner
Entscheidung, ob fiir den Anwendungsbereich des § 134 Abs 1
Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG die Tatigkeit des Arbeitslosen als
Arbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne vorausgesetzt ist.
Die Regelungen des § 1 der Alhi-Verordnung vom 7.August 1974
(BGB1 I 1929) lassen dies zweifelhaft erscheinen. Aus den
dargestellten Regelungen des StVollzG und der ihnen zugrunde-
liegenden verlautbarten Absicht des Gesetzgebers ergibt sich
Jedenfalls, daB die Gefangenentdtigkeit - gleich welcher Art -
jedoch der Tatigkeit eines Arbeitnehmers im arbeitsrecht-
lichen Sinne wie filir andere sczialrechtliche Anspriiche such
fiir den Anspruch auf Alhi gleichgestellt worden ist.

Nach § 165¢c RVO gelten Gefangene nunmehr als entgeltlich Be-
schdftigte im Sinne des § 165 Abs 1 und Abs 2 RVO. Nach dem
Inkrafttreten des SiVellzG kann deshalb nicht mehr sus den
Grundsatzen iiber die Versicherungs— bzw Beitragspflicht ge-
schlossen werden, dafl nur bel frei begriindeten Beschaftigungs-
verhdltnissen eine entlohnte Beschdftigung vorliegt (so noch
BSGE 27, 197 zum frilheren Rechtszustand). Vielmehr folgt aus
der Einbeziehung aller Gefangenen, die Arbeitsentgelt, Aus-
bildungsbeihilfe oder Ausfallentschddigung nach den §§ 42

bis 45, 176 und 177 StVollzG erhalten, in die Versichcrunge-
bzw Beitragspflicht, dall ihre Tatigkeit fiir den Anspruch auf
Alhi entsprechend (gleich) zu behandeln ist. Auch wenn es in
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§ 168 Abs 3a AFG heiBt, daB beitragspflichtige Gefangene
als Arbeitnehmer (nur) im Sinne der Vorschriften dieses
Abschnitts gelten, so ist damit nicht ausgeschlossen
worden, daB Gefangene fiir den Bereich der Alhi aufgrund
ihrer Tatigkeit Arbeitnehmern im allgemeinen Arbeitsleben

gleichgestellt werden.

Ferner kommt es fiir den Begriff der Beschaftigung nicht
darauf an, daB der Gefangene die ihm zugewiesene Arbeit
aufgrund der im Vollzug bestehenden Arbeitspflicht

(§ 41 StVollzG) susfiihrt, denn auch diese soll nach dem
StVollzG der Beschdaftigung im allgemeinen Arbeitsleben
gleichgestellt werden. GemdaB § 37.2bs 2 StVollzG soll es
sich auch bei der zugewiesenen Arbeit um wirtschaftlich
ergiebige Arbeit handeln, gemaB § 42 StVollzG hat der
Gefangene auch fiir die zugewiesene Arbeit einen Anspruch

auf Arbeitsentgelt, und die zugewiesene Arbeit wird genauso
wie die Tdtigkeit in einem freien Beschadftigungsverhaltnis
in die Sozial- und Arbeitslosenversicherung einbezogen. Die
Unterscheidung zwischen der Beschaftigung in einem freien
Beschaftigungsverhdltnis (§ 39 StVollzG) und zugewiesener
Arbeit (§ 37 iVm § 41 StVollzG) ist eine sich aus der Ab-
wicklung des Strafvollzugs ergebende Folge, an die aber fiur
die Zeit nsch der Strafentlessung keine unterschiedlichen
Folgerungen hinsichtlich der sczialen Sicherung des Ge-
fangenen gekniipft werden diirfen. Aus § %9 StVollzaG (vgl

auch BT-Drucks 7,/918 S 66 zu § 39) ergibt sich, daB der
Gefangene keinen Anspruch darauf hat, mit einem Arbeitgeber
suflerheldb des Strafvollzugs ein Beschéftigungsverhdltnis ein-
zugehen; die VollzugsbehSrde ist lediglich gelralten, einen
entsprechenden Wunsch des Gefangenen zu priifen. Tie von der
Beklagten vertretene Auffassung wlirde folglich den Anspruch
des Gefangenen auf Alhi nach seiner Entlassung aus dem Straf-
vollzug vom Zufall abhidngig machen, ndmlich ob ihm Arbeit in
einem freien Beschdftigungsverhdltnis (§ 39 StVollzG) mdy-
lich ist oder nicht.
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Dieses willkiirliche und nach Inhalt und Sinn der Regelungen
des StVollzG nicht gewollte Ergebnis wdre dariiber hinaus

auch vom System der Leistungen bei Arbeitslosigkeit her
widerspriichlich. Es hdatte zur Folge, daBl der Gefangene
aufgrund einer beitragspflichtigen Beschaftigung - wie hier -
nach den Regelungen der §§ 168 Abs 3a iVm § 107 Abs 1 Nr 6,
104, 100 AFG zwar einen Anspruch auf Alg, nicht aber auf

Alhi erwerben kdnnte, obwohl die Alhi nach § 134 Abs 1 Satz 1
Nr 2 AFG gegentiber dem Alg subsididr ist und die Fille er-
fassen soll, in denen entweder der Alg-Anspruch erschopft

ist oder die versicherungsmdBigen Voraussetzungen fiir einen
Anspruch auf Alg picht erfiillt sind. Dieses unverstdndliche
Ergebnis wilirde nicht von der Erwdgung der Beklagten ge-
mindert, daB der Gefangene, der einen Anspruch auf Alg erwnr-
ben hat, nach dessen Erschdopfung einen Anspruch auf Anschluf-
Alhi nach § 134 Abs 41 Satz 1 Nr 4 Buchst a AFG hdtte.

Nach allem hat das LSG zu Recht die Beschaftigung des
Kldgers in der Strafhaft sls entlohnte Beschidftigung im
Sinne von § 134 Abs 1 Satz 1 Nr 4 Buchst b AFG angesehen.
Die Revision der Beklagten ist deshalb zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgf aus § 193 SGG.
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