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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 7. April 2016

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B5AL 1/15R

L 9 AL 303/11 (Bayerisches LSG)
S 37 AL 878/09 (SG Miinchen)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesagentur flr Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 5. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 7. April 2016
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Berchtold, dieRichterin Dr. Ginniker und
den Richter Dr. Koloczek sowie die ehrenamtliche Richterin Kandraschow und
den ehrenamtlichen Richter Gunther

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Bayerischen Landessozialgerichts vom
29. Januar 2015 und des Sozialgerichts Miinchen vom 25. Mai 2011 aufgehoben und die Klage

abgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten Uber die Pflichtversicherung des Klagers in der Arbeitslosenversicherung
ab dem 5.12.2008.

Der Klager war in der Zeit vom 1.4.2001 bzw 1.5.2001 bis 31.10.2008 als Entwicklungsingenieur
versicherungspflichtig beschaftigt. Am 30.7.2008 meldete er sich mit Wirkung zum 1.11.2008
bei der Beklagten arbeitslos und beantragte Arbeitslosengeld. Am 27.8.2008 stellte der Klager
einen Antrag auf Gewahrung eines Griindungszuschusses. Zur Begriindung gab er an, dass er
am 5.12.2008 eine selbstandige hauptberufliche Tatigkeit als Geschéftsfuhrer und Gesellschaf-

ter aufnehmen werde.

Mit Bescheid vom 4.11.2008 bewilligte die Beklagte dem Klager Arbeitslosengeld ab 1.11.2008.
Gleichzeitig stellte sie den Leistungsbetrag fir die Zeit vom 1.11.2008 bis 23.1.2009 auf taglich

0,00 Euro wegen einer Sperrzeit von 12 Wochen aufgrund Arbeitsaufgabe fest.

Am 9.12.2008 gab der Klager bei der Beklagten an, die selbstandige Tatigkeit am 5.12.2008
aufgenommen zu haben. Mit Bescheid vom 10.12.2008 hob die Beklagte "die Entscheidung
Uber die Bewilligung von Arbeitslosengeld" ab 5.12.2008 wegen Aufnahme einer selbstandigen
Tatigkeit auf und bewilligte dem Klager mit Bescheid vom 5.3.2009 einen Griindungszuschuss
fur die Zeit vom 24.1.2009 bis 23.10.2009. Mit Bescheid vom 24.4.2009 lehnte die Beklagte den
"Antrag des Klagers auf freiwillige Weiterversicherung in der Arbeitslosenversicherung nach
§ 28a SGB IlI" ab. Der hiergegen gerichtete Widerspruch des Klagers blieb erfolglos (Wider-
spruchsbescheid vom 30.7.2009).

Mit Urteil vom 25.5.2011 hat das SG Minchen die Beklagte unter Aufhebung der Bescheide
vom "24.3.2009" und 30.7.2009 verurteilt, den Klager ab dem 5.12.2008 freiwillig arbeitslos
gemal § 28a SGB Il zu versichern. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat das
Bayerische LSG mit Urteil vom 29.1.2015 mit der MalRgabe zurlickgewiesen, dass festgestellt
werde, dass der Klager ab dem 5.12.2008 antragspflichtversichert sei. Zur Begriindung hat es
im Wesentlichen ausgefiihrt: Der Senat habe unter Berticksichtigung des Rechtsschutzziels des
Klagers seine Klage als Anfechtungsklage, verbunden mit einer Klage auf Feststellung, dass
Versicherungspflicht nach dem Recht der Arbeitsférderung bestehe, ausgelegt. Da die Versiche-
rungspflicht nach § 28a Abs 1 S 1 Nr2 SGB lll auf einen Antrag hin kraft Gesetzes eintrete,
wenn deren Voraussetzungen erflllt seien, habe es der Erhebung einer Verpflichtungsklage
nicht bedurft. Fir die begehrte Feststellung bestehe das gemal § 55 Abs 1 Nr 1 SGG erforderli-
che Feststellungsinteresse. Der Klager sei zur Weiterversicherung in der gesetzlichen Arbeitslo-
senversicherung berechtigt. Die Voraussetzungen des § 28a SGB Ill lagen vor. Dies gelte auch
fur die Anforderungen des Abs 1 S 2 Nr 2 der Norm. Der Klager habe unmittelbar vor Aufnahme
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der selbstandigen Tatigkeit am 5.12.2008 eine Entgeltersatzleistung nach dem SGB Il in
Gestalt von Arbeitslosengeld bezogen. Der Klager habe in Folge seiner Arbeitslosigkeit ab dem
1.11.2008 ein Stammrecht auf Arbeitslosengeld mit einer Anspruchsdauer von 360 Tagen
erworben. Zwar habe der monatliche Auszahlungsanspruch wegen des bestandskraftig festge-
stellten Eintritts einer Sperrzeit fir die Zeit vom 1.11.2008 bis zum 23.1.2009 geruht. Dies sei
jedoch unschadlich. Der Begriff des "Bezugs" von Entgeltersatzleistungen sei auslegungsbe-
dirftig. Bei der Auslegung sei grundsatzlich am Wortlaut der Vorschrift anzusetzen. Dabei
missten aber auch Sinn und Zweck der Norm sowie die entsprechenden systematischen
Zusammenhange der Vorschrift in die insoweit erforderliche Auslegung einbezogen werden.
Unter Bericksichtigung dieser Kriterien genuge fur den Bezug von Entgeltersatzleistungen iS
des § 28a SGB lll das Bestehen eines Stammrechts auf Arbeitslosengeld. Zwar habe das BSG
im Urteil vom 5.5.2010 (B 11 AL 11/09 R - SozR 4-4300 § 57 Nr 6 RdNr 16) "im Rahmen des
Griundungszuschusses nach § 57 SGB Il a.F. entschieden, dass 'flir den Anspruch auf Arbeits-
losengeld als Anspruch auf Entgeltersatzleistung i.S. des § 57 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchsta
SGB Il davon auszugehen ist, dass mit 'Anspruch' nicht lediglich ein nach § 118 Abs. 1 SGB Il
entstandenes und fortbestehendes Stammrecht gemeint ist'." Diese Auffassung sei aber nicht
auf § 28a Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il Ubertragbar, weil § 57 SGB Ill aF und § 93 SGB Il in der ab
dem 1.4.2012 geltenden Fassung eine starkere Bindung zum bisherigen Bezug von Entgelt-
ersatzleistungen voraussetzten als dies bei § 28a SGB Ill der Fall sei. Hinzu komme, dass
Antragsteller im Rahmen von § 28a SGB Il giinstiger gestellt wiirden, wenn sie zu Beginn des
Anspruchs auf Arbeitslosengeld die verhangte Sperrzeit abwarteten, danach Arbeitslosengeld
bezdgen und schlieBlich im Rahmen der immer noch offenen Rahmen- und Antragsfrist erfolg-
reich ein Versicherungspflichtverhaltnis auf Antrag begriinden kénnten. Stiinde im Unterschied
hierzu demjenigen Antragsteller, der sich wahrend eines sperrzeitbedingt ruhenden Anspruchs
auf Arbeitslosengeld selbstandig mache, diese Moglichkeit nicht zu, werde entgegen den in der
BT-Drucks 15/1515 S 78 zum Ausdruck kommenden Motiven die rasche Beendigung der
Arbeitslosigkeit nicht angereizt. Dass Arbeitslosigkeit erst unter einer vom Gesetz missbilligten
Aufgabe der versicherungspflichtigen Beschéaftigung zustande gekommen sei, kbénne dem
Betroffenen im Fall des § 28a SGB Il nicht entgegengehalten werden. Nach der Rechtspre-
chung des BSG (Urteil vom 3.6.2009 - B 12 AL 1/08 R - Juris) bedirfe es des Schutzes der
Weiterversicherung nach § 28a Abs 1 S 1 Nr 2 SGB Ill bei Aufnahme einer selbstandigen Tatig-
keit insbesondere dann, wenn die Tatigkeit das Bestehen von Arbeitslosigkeit mit den daran

anknupfenden Rechtsfolgen ausschliel3e.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die Beklagte eine Verletzung des § 28a SGB Il in
der vom 1.7.2008 bis 31.12.2010 geltenden Fassung (aF). Zur Begriindung tragt sie im Wesent-
lichen vor: Das LSG sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass im Rahmen des § 28a SGB Il aF
fur den Bezug von Entgeltersatzleistungen das Bestehen des Stammrechts ausreiche. Dies
ergebe sich insbesondere auch nicht aus einem Vergleich mit § 57 SGB Il aF. Vielmehr gebiete
die ratio legis des § 28a SGB Il aF das gegenteilige Ergebnis. Wie der erkennende Senat
bereits in seinem Urteil vom 5.12.2014 (B5 AL 1/14 R - SozR 4-4300 § 28a Nr 9) ausgeflhrt
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habe, sei Zweck der freiwilligen Weiterversicherung bzw Versicherungspflicht auf Antrag nach
§ 28a SGB lll, ua dem Personenkreis der Existenzgriinder - ausnahmsweise - den Verbleib in
der Arbeitslosenversicherung zu ermdglichen, indem ihnen die Option geboten werde, ihren
Versicherungsschutz aufrechtzuerhalten. Dabei sollten gerade die geforderten Vorversiche-
rungszeiten und Anknipfungstatbestande gewahrleisten, dass von dem Privileg der Versiche-
rungsberechtigung nur Personen profitierten, die der Versichertengemeinschaft bereits in der
Vergangenheit angehort hatten. Der Kreis der durch die Antragspflichtversicherung nach § 28a
SGB Il begunstigten Personen sei danach eng zu ziehen. Dann sei es aber nicht einzusehen,
weshalb der Klager von der Antragspflichtversicherung profitieren sollte, obwohl er sich durch
die freiwillige Aufgabe der abhangigen Beschéaftigung und die hieraus resultierende Sperrzeit
von der Versichertengemeinschaft entfernt habe. Aus dem Urteil des BSG vom 3.6.2009
(B12 AL 1/08 R - Juris) ergebe sich entgegen der Auffassung des LSG nichts anderes. Die

zitierten gerichtlichen Ausfiihrungen gaben letztlich nur die ratio legis des § 28a SGB Il wieder.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des Bayerischen Landessozialgerichts vom 29. Januar 2015 und des Sozial-

gerichts Minchen vom 25. Mai 2011 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet. Zu Unrecht haben LSG und SG die Berech-
tigung des Klagers, sich in der Arbeitslosenversicherung weiterzuversichern, bejaht. Die
Bescheide der Beklagten sind rechtmafig. Die Voraussetzungen des § 28a SGB Il in der hier
malfgeblichen vom 1.7.2008 bis 31.12.2010 geltenden Fassung (aF) liegen nicht vor.

Nach § 28a Abs 1 S 1 Nr 2 SGB Ill aF kénnen Personen - unter den in S 2 ndher umschriebe-
nen Voraussetzungen - auf Antrag ein Versicherungspflichtverhaltnis begriinden, wenn sie eine
selbstandige Téatigkeit mit einem Umfang von mindestens 15 Stunden wdchentlich aufnehmen
und ausliben. Neben einer fristgebundenen Antragstellung (§ 28a Abs 1 S 3 SGB Il aF) ist
Voraussetzung fur die Feststellung der Versicherungspflicht auf Antrag nach § 28a Abs 1 S 2
SGB lll aF, dass der Antragsteller "innerhalb der letzten 24 Monate vor Aufnahme der Téatig-
keit ... mindestens zwdlf Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis nach den Vorschriften
des Ersten Abschnitts gestanden, eine Entgeltersatzleistung nach diesem Buch bezogen oder
eine als Arbeitsbeschaffungsmaflinahme geférderte Beschaftigung ausgetlibt hat, die ein Versi-
cherungspflichtverhaltnis oder den Bezug einer laufenden Entgeltersatzleistung nach diesem
Buch unterbrochen hat" (Nr 1), dass er "unmittelbar vor Aufnahme der Tatigkeit ..., die zur frei-

willigen Weiterversicherung berechtigt, in einem Versicherungspflichtverhaltnis nach den Vor-

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

i

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


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

10

11

12

13

14

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-5-

schriften des Ersten Abschnitts gestanden, eine Entgeltersatzleistung nach diesem Buch bezo-
gen oder eine als Arbeitsbeschaffungsmalinahme gefdrderte Beschaftigung ausgelbt hat, die
ein Versicherungspflichtverhaltnis oder den Bezug einer laufenden Entgeltersatzleistung nach
diesem Buch unterbrochen hat" (Nr 2) und dass "Versicherungspflicht (§§ 26, 27) anderweitig
nicht besteht" (Nr 3).

Von den kumulativ zu erflillenden Voraussetzungen des § 28a Abs 1 S 2 Nr 1 bis 3 SGB Il aF
liegen jedenfalls die der Nr 2, deren Alternative 3 von vornherein ausscheidet, nicht vor.

1. Der Klager hat nicht unmittelbar vor Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit in einem Versiche-
rungspflichtverhaltnis nach den Vorschriften des Ersten Abschnitts des SGB Il gestanden
(Alternative 1).

Zwar war der Klager bis zum 31.10.2008 versicherungspflichtig beschaftigt, so dass er bis zu
diesem Zeitpunkt in einem Versicherungspflichtverhaltnis gemaR § 24 Abs 1, Abs 4, § 25 Abs 1
S 1 SGB Ill gestanden hat. Dieses dauerte aber nicht unmittelbar bis zur Aufnahme der selb-
standigen Téatigkeit an. Wie der 12. Senat des BSG und ihm folgend der erkennende Senat
(Urteile vom 30.3.2011 -B12AL 2/10 R- SozR 4-4300 § 28a Nr4 RdNr22 und vom
4.12.2014 - B5 AL 1/14 R - SozR 4-4300 § 28a Nr 9 RdNr 19) bereits entschieden haben, ist ein
unmittelbarer Anschluss iS von § 28a Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il aF nur gegeben, wenn die Unter-
brechung nicht mehr als einen Monat betragt. Das hiesige Revisionsverfahren gibt keinen

Anlass zur Anderung dieser Rechtsprechung.

Der Kreis der durch die Antragspflichtversicherung nach § 28a SGB IIl aF beginstigten Perso-
nen ist nach Sinn und Zweck der Vorschrift eng zu ziehen (vgl auch BSG SozR 4-4300 § 28a
Nr 4 RdNr 18). Die Berechtigung zur freiwilligen Weiterversicherung sollen nur Personen mit
einer besonders engen Beziehung zur Arbeitslosenversicherung erhalten. Dies zeigt sich in der
vom Gesetz geforderten Idngeren Zugehdrigkeit zum System der Arbeitslosenversicherung vor
Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit und der Manifestation dieser Beziehung durch das
Bestehen eines Versicherungspflichtverhaltnisses, die AuslUbung einer als Arbeitsbeschaf-
fungsmalnahme ausgelibten Beschaftigung oder den Bezug von Entgeltersatzleistungen nach
dem SGB lll unmittelbar vor Aufnahme der selbstdndigen Tatigkeit. Dem Erfordernis einer
engen Beziehung konkretisierend Ausdruck verleinend heilt es zwar nicht im Gesetzestext,
wohl aber in den fir die Auslegung heranzuziehenden Gesetzesmaterialien ausdriicklich, dass
ein unmittelbarer Anschluss iS der Regelung nur vorliegt, "wenn die Unterbrechung nicht mehr
als einen Monat betragt" (BT-Drucks 15/15615 S 78 zu Nr 20 Abs 1).

Dieser Zeitraum, der die "Unmittelbarkeit" sachgerecht von relevanten Unterbrechungen
abgrenzt (BSG aaO RdNr 22 mwN), ist hier - wenngleich nur um einige Tage - Uberschritten.

Der Klager hat die selbstandige Tatigkeit nach den Feststellungen des LSG, die nicht mit Ver-

i
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fahrensriigen angegriffen worden und damit fir den Senat bindend sind (§ 163 SGG), erst am

5.12.2008 aufgenommen.

2. Der Klager hat auch nicht unmittelbar vor Aufnahme der selbsténdigen Tatigkeit eine Entgelt-
ersatzleistung nach dem SGB Il in der Gestalt von Arbeitslosengeld (§ 116 Nr 1 SGB Il in der
bis 31.3.2012 geltenden Fassung) bezogen (Alternative 2).

Das dem Klager ab dem 1.11.2008 bewilligte Arbeitslosengeld ist nicht ausgezahlt worden, weil
der Anspruch hierauf aufgrund einer Sperrzeit gemal § 144 Abs 1 S 2 Nr 1 SGB Il (in der bis
31.3.2012 geltenden Fassung) ruhte (bestandskréftiger Bescheid vom 4.11.2008).

Wie der Senat ebenfalls bereits mit Urteil vom 4.12.2014 (B 5 AL 1/14 R - SozR 4-4300 § 28a
Nr 9) entschieden hat, setzt § 28a Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Ill aF voraus, dass der Antragsteller eine

Entgeltersatzleistung nach dem SGB Il tatsachlich erhalten hat. Auch hieran halt der Senat fest.
a) Dieses Ergebnis ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Norm.

Der 11. Senat des BSG hat in seiner Entscheidung vom 29.10.2008 (B 11 AL 13/07 R - SozR
4-4300 § 124 Nr 5 RdNr 15) zu § 124 Abs 3 S 1 Nr 1 SGB Ill (in der bis zum 31.12.2003 gelten-
den Fassung) ausgefihrt, der Begriff "Bezug" der Leistung erfordere einen tatsachlichen Bezug
(so auch Urteil des 11a. Senats vom 21.3.2007 - B 11a AL 11/06 R - SozR 4-4300 § 57 Nr 2
RdNr 12 und 13 zu § 57 SGB Ill). Der Wortlaut des Gesetzes sei insoweit eindeutig und einer
erweiternden Auslegung nicht zuganglich. Dies gilt gleichermalien fur § 28a SGB llI, die Nach-
folgeregelung von § 124 Abs 3 SGB Il (vgl BT-Drucks 15/1515 S 78 zu Nr 20).

Der Begriff "Bezug" einer Leistung ist nach seinem allgemeinen Sprachgebrauch eindeutig und
bedeutet, eine Leistung erhalten (vgl Duden Bd 10, 4. Aufl 2010, S 219 Begriff "beziehen" Nr 2).

Es sind keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass der Gesetzgeber den Begriff "Bezug" in
§ 28a SGB Il aF in einem anderen Sinn verwandt haben kdnnte. Insbesondere ergibt sich dies
nicht aus dem Sprachgebrauch des bis zum 31.3.2012 geltenden § 57 SGB Ill aF bzw seiner
Nachfolgerregelung, des § 93 SGB Il in der ab 1.4.2012 geltenden Fassung.

§ 57 Abs 2 S 1 Nr1 Buchsta SGB Ill aF setzte fiir die Leistung eines Griindungszuschusses
voraus, dass der Arbeithehmer "bis zur Aufnahme der selbstédndigen Téatigkeit einen Anspruch
auf Entgeltersatzleistungen nach diesem Buch" hat. Hiermit vergleichbar verlangt § 93 Abs 2 S 1
Nr1 SGB Il in der ab 1.4.2012 geltenden Fassung fir die Gewahrung eines Grindungszu-
schusses, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer "bis zur Aufnahme der selbstandigen
Tatigkeit einen Anspruch auf Arbeitslosengeld hat". Die Verwendung des Begriffs "Bezug einer
Leistung" in § 28a Abs 1 S2 Nr2 SGB Ill aF einerseits und des Begriffs "Anspruch" in § 57
Abs 2 S1 Nr1 Buchsta SGB Il aF bzw § 93 Abs 2 S 1 Nr 1 SGB Ill andererseits zeigt, dass
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das Gesetz zwischen dem Zufluss einer Leistung und dem (bloRen) Anspruch hierauf unter-

scheidet.

Wenn dabei im Ubrigen selbst fiir einen "Anspruch" iS von § 57 Abs 2 S 1 Nr 1 Buchst a SGB |l
aF nicht das Bestehen des Stammrechts ausreicht, sondern ein Anspruch auf eine Entgelter-
satzleistung (wie zB Arbeitslosengeld) iS der Norm nur vorliegt, wenn die materiellen Vorausset-
zungen eines konkreten Zahlungsanspruchs auf die jeweilige Entgeltersatzleistung gegeben
sind (vgl hierzu Urteil des 11. Senats des BSG vom 5.5.2010 - B 11 AL 11/09 R - SozR 4-4300
§ 57 Nr 6 RdNr 16), kann ein lediglich vorhandenes Stammrecht erst recht nicht gentigen, wenn
das Gesetz den Bezug einer Entgeltersatzleistung fordert. Das gegenteilige Verstandnis des

LSG ist fir den Senat angesichts des Wortlauts der Normen schlechthin nicht nachvollziehbar.

Ebenso wenig spricht fiir einen anderen Wortsinn, dass die Rechtsprechung des BSG zu ande-
ren, gleichfalls auf den Leistungsbezug abstellenden Vorschriften einen realisierbaren Anspruch
(vgl zu §105b AFG BSG SozR 4100 § 105b AFG Nr3 und6; BSG Urteil vom
20.2.2002 - B 11 AL 59/01 R - Juris und zu § 126 SGB Il BSG Urteil vom 7.2.2002 - B 7 AL
28/01 R - Juris) oder sogar ruhenden Anspruch (BSG SozR 3-4100 § 55a Nr 2 zu § 55a AFG)
als ausreichend angesehen hat. § 28a SGB IlI ist mit Wirkung vom 1.2.2006 durch Art 1 Nr 20
und Art 124 Abs 4 des Dritten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
(ArbMDienstLG 3) vom 23.12.2003 (BGBI | 2848) eingefligt und seitdem mehrfach, zuletzt durch
Art 2 des Gesetzes zur Neuausrichtung der Pflegeversicherung vom 23.10.2012 (BGBI | 2246)
geandert worden. Bereits im Jahr 2008 hatte der 11.Senat des BSG (Urteil vom
29.10.2008 - B 11 AL 13/07 R - SozR 4-4300 § 124 Nr 5) zu § 124 Abs 3 SGB lll, der Vorgan-
gerregelung des § 28a SGB lll, klargestellt, dass der Begriff "Bezug" einen tatsachlichen Zufluss
der Leistung erfordere und der Wortlaut des Gesetzes insoweit eindeutig sei. Hatte der Gesetz-
geber § 28a SGB Il einen anderen Sinngehalt beilegen wollen, ware davon auszugehen, dass

er die Vorschrift entsprechend geandert hatte.
b) Auch Sinn und Zweck der Norm sprechen fir das hier vertretene Auslegungsergebnis.

Wie unter 1. dargestellt ist der Kreis der durch die Antragspflichtversicherung nach § 28a
SGB lll beglnstigten Personen eng zu ziehen. Zweck der freiwilligen Weiterversicherung bzw
Versicherungspflicht auf Antrag nach dieser Vorschrift ist es, ua dem Personenkreis der Exis-
tenzgrinder - ausnahmsweise - den Verbleib in der Arbeitslosenversicherung zu ermaéglichen,
indem ihnen die Option geboten wird, ihren Versicherungsschutz aufrechtzuerhalten (BSG SozR
4-4300 § 28a Nr 4 RdNr 18 mit Verweis auf BT-Drucks 15/1515 S 78 zu Nr 20). Dabei sollten
gerade die "geforderten Vorversicherungszeiten und Anknipfungstatbestdnde gewahrleisten,
dass von dem Privileg der Versicherungsberechtigung nur Personen profitieren, die der Versi-
chertengemeinschaft bereits in der Vergangenheit angehort haben" (BT-Drucks 15/1515 S 78 zu
Nr 20 Abs 1). Dies zeigt, dass nur Personen mit einer besonders engen Beziehung zur Arbeits-

losenversicherung in der dargestellten Weise beglinstigt werden sollten (BSG aaO RdNr 18).
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Eine enge Beziehung im hier mafigeblichen Zusammenhang kann aber gerade nicht angenom-
men werden, wenn sich ein Arbeitnehmer durch die freiwillige Aufgabe der Beschaftigung und
die daraus resultierende Sperrzeit von der Versichertengemeinschaft entfernt hat, worauf die

Beklagte zu Recht hingewiesen hat.

Dem hier vertretenen Verstandnis steht schliellich entgegen der Annahme des LSG nicht das
Urteil des 12. Senats des BSG vom 3.6.2009 (B 12 AL 1/08 R - Juris) entgegen. Zwar hat der
12. Senat in diesem - wie vom LSG wiedergegeben - ausgefiihrt (aaO RdNr 15), dass es des
Schutzes der Weiterversicherung nach § 28a Abs 1 S 1 Nr2 SGB Ill bei der Aufnahme einer
selbstandigen Tatigkeit insbesondere dann bedirfe, wenn die Tatigkeit das Bestehen von
Arbeitslosigkeit mit den daran anknipfenden Rechtsfolgen ausschliele. Hiermit hat der
12. Senat aber nicht zum Ausdruck bringen wollen, dass der Begriff "Bezug ... einer Entgelt-
ersatzleistung" iS von § 28a Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il aF in einem erweiternden Sinne verstanden

werden musste.

Die Ausfiihrungen des 12. Senats sind vielmehr anlasslich der Bestimmung des Begriffs der
selbstandigen Tatigkeit iS von § 28a Abs 1 S 1 Nr 2 SGB Il unter Berlicksichtigung des Schutz-
zwecks der mit dieser Norm eingefiihrten Versicherungsberechtigung erfolgt. Die Versiche-
rungsberechtigung solle einen Ausgleich fir den zeitgleichen Wegfall der den Personenkreis der
selbstandig Tatigen beglinstigenden Regelung des § 124 Abs 3 S 1 Nr 3 SGB lll schaffen, die
fur einen gewissen Zeitraum den Schutz der Arbeitslosenversicherung trotz Ausibung einer
selbstandigen Téatigkeit aufrechterhalten habe. In diesem Zusammenhang hat der 12. Senat
darauf hingewiesen, dass die wahrend mindestens 15 Wochenstunden ausgelbte selbstandige
Tatigkeit gemall § 119 Abs 3 SGB Il (in der Fassung des ArbMDienstLG 3 vom 23.12.2003,
BGBI| 2848) grundsatzlich das Bestehen von Arbeitslosigkeit und die daran anknipfenden
Rechtsfolgen - wie zB einen Anspruch auf Arbeitslosengeld - ausschliele, weshalb es des
Schutzes der Weiterversicherung nach § 28a Abs 1 S 1 Nr 2 SGB Ill, der die Versicherungsbe-
rechtigung an das Ausuben einer selbstédndigen Tatigkeit von mindestens 15 Wochenstunden
knlpft, insbesondere in diesem Fall bedurfe. Mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen der
selbstandig Tatige die Versicherungsberechtigung in Anspruch nehmen kann, beschéaftigt sich
der 12. Senat hingegen nicht. Gerade diese sind aber in dem hier mafigeblichen § 28a Abs 1
S 2 SGB Il aF geregelt.

c) Die hier vertretene Auslegung des § 28a Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il aF verst63t schlieRlich nicht
gegen Art 3 Abs 1 GG (so schon Urteil des Senats vom 4.12.2014 -B5 AL 1/14 R - SozR
4-4300 § 28a Nr 9 RdNr 28 f).

Der allgemeine Gleichheitssatz gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln (vgl BVerfGE 1, 14, 52; 98, 365, 385; 113, 167,
214 = SozR 4-2500 § 266 Nr 8 RdNr 83 - stRspr). Art 3 Abs 1 GG ist jedenfalls dann verletzt,
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wenn sich ein vernlinftiger, aus der Natur der Sache ergebender oder ein sonst sachlich ein-
leuchtender Grund fir die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lasst
(vgl BVerfGE 1, 14, 52; 113, 167, 214 = SozR 4-2500 § 266 Nr 8 RdNr 83 - stRspr). Dabei ist im
Bereich der Sozialversicherung einerseits die hohe Bedeutung ihrer Funktionsfahigkeit sowie
ihrer finanziellen Stabilitat fir das gemeine Wohl und andererseits die diesbeziiglich gegebene
weitgehende sozialpolitische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers zu beachten (vgl BVerfGE
113, 167, 215 = SozR 4-2500 § 266 Nr 8 RdNr 84).

Unter Berucksichtigung dieser Vorgaben lasst sich ein VerstoR gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz durch die Begrenzung der Versicherungsberechtigung auf unmittelbar vor Aufnahme
der selbstandigen Tatigkeit im Leistungsbezug stehende Personen nicht feststellen. Dem gel-
tenden Recht ist eine allgemeine Versicherungsberechtigung aller Selbstandigen in der Arbeits-
losenversicherung fremd (vgl BSG SozR 4-4300 § 28a Nr 2 RdNr 22) und die Einbeziehung
dieses Personenkreises mit Risiken fir die Arbeitslosenversicherung verbunden (vgl BT-Drucks
15/1515 S 78 zu Nr 20 Abs 2). Dass der in der sozialpolitischen Gestaltung weitgehend freie
Gesetzgeber vor diesem Hintergrund nur Personen mit einer besonders engen Beziehung zur
Arbeitslosenversicherung, manifestiert durch den Bezug von Entgeltersatzleistungen nach dem
SGB Il unmittelbar vor Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit (vgl auch BSG SozR 4-4300
§ 28a Nr4 RdNr 18), das Privileg einer Versicherungsberechtigung gewahrt hat, ist sachlich

einleuchtend und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

d) Ohne Bedeutung fiir die Auslegung des §28a Abs1 S2 Nr2 SGB Il aF ist, ob dieses
Ergebnis, das nach Ansicht des LSG keinen Anreiz fir eine schnelle Beendigung der Arbeitslo-
sigkeit setzt, sondern vielmehr Anlass dafir bietet, eine verhangte Sperrfrist abzuwarten,
danach Arbeitslosengeld in Anspruch zu nehmen und erst dann eine selbstandige Tatigkeit auf-
zunehmen, um so in den Genuss der Weiterversicherungsberechtigung zu gelangen, sozialpoli-
tisch Uberzeugend ist. Zwar gehort es zu den Aufgaben der Dritten Gewalt, das Recht fortzuent-
wickeln. Dieser Befugnis sind jedoch mit Rucksicht auf den aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit
unverzichtbaren Grundsatz der Gesetzesbindung der Rechtsprechung (Art 20 Abs 3 GG) Gren-
zen gesetzt. Eine Interpretation, die als richterliche Rechtsfortbildung den klaren Wortlaut des
Gesetzes hintanstellt, keinen Widerhall im Gesetz findet und vom Gesetzgeber nicht ausdriick-
lich oder - bei einer erkennbar planwidrigen Gesetzeslicke - stillschweigend gebilligt wird, greift
unzulassig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein (BVerfG NJW
2011, 836 Textziffer 53 mwN).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 und 4 SGG.
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