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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B7AL 32/97 R

Klager und Revisionsklager,

Prozellbevolimachtigter: ,

gegen
Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
29. April 1998 durch die Vizeprasidentin Dr. W o | ff, die Richterin
Tlttenberg unddenRichter Eicher sowie die ehrenamtlichen Richter

Leingartner und Dr. Grieshaber

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom

26. November 1996 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Streitig ist ein Anspruch auf Zahlung von Arbeitslosengeld (Alg) fir die Zeit vom 1. Marz
bis 11. Juni 1994.

Der Klager befand sich seit 1972 in Strafhaft; er arbeitete mehrere Jahre in der Gartnerei
der Justizvollzugsanstalt (JVA). Nachdem ihm als Freiganger ab 1. Marz 1994 die Auf-
nahme eines Beschaftigungsverhaltnisses aullerhalb der JVA gestattet worden war, mel-
dete er sich am 1. Marz 1994 beim zustandigen Arbeitsamt arbeitslos und beantragte die
Zahlung von Alg. Weiterhin unterlag er jedoch der Arbeitspflicht in der JVA mit einer re-
gelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit von 35,2 Wochenstunden; tatsachlich war der Kia-
ger im streitigen Zeitraum in der Gartnerei Uberwiegend weniger als 35,2 Stunden tatig (in
finf Wochen weniger als 18 Stunden wodchentlich, in weiteren drei Wochen (berhaupt

nicht, in acht Wochen zwischen 19,08 und 35,2 Stunden wdchentlich).

Die Beklagte lehnte die Gewahrung von Alg ab (Bescheid vom 25. Marz 1994; Wider-
spruchsbescheid vom 14. Oktober 1994). Klage und Berufung blieben erfolglos (Urteil des
Sozialgerichts <SG> vom 22. Februar 1995; Urteil des Landessozialgerichts <LSG> vom
26. November 1996). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgeflihrt, der
Klager habe keinen Anspruch auf Alg, weil er im streitigen Zeitraum mehr als kurzzeitig
beschaftigt (§§ 101, 102 Arbeitsforderungsgesetz <AFG>) und nicht verfligbar gewesen
sei (§ 103 AFG). Die dem Klager in der Gartnerei der JVA zugewiesene Arbeit erfillle trotz
ihres unfreiwilligen Charakters die Voraussetzungen eines Beschaftigungsverhaltnisses iS
des § 101 AFG. Daruber hinaus habe die regelmaflige wdchentliche Arbeitszeit von

35,2 Stunden jede anderweitige berufliche Tatigkeit ausgeschlossen.

Mit der Revision rlgt der Klager eine Verletzung der §§ 101, 103 AFG. Bei der von ihm
ausgelbten Gefangenenarbeit handele es sich nicht um ein die Arbeitslosigkeit aus-
schlieRendes Beschaftigungsverhaltnis iS des § 101 AFG, weil die ihm geman § 37 Straf-
vollzugsgesetz (StVollzG) zugewiesene Arbeit in erster Linie dem Ziel diene, Fahigkeiten
fur eine Erwerbstatigkeit nach der Entlassung zu vermitteln, zu erhalten oder zu férdern.
Dementsprechend galten die Gefangenen lediglich nach der ausdriicklichen Bestimmung
des § 168 Abs 3 Satz 2 AFG als Arbeitnehmer iS des Beitragsrechts. Er (der Klager) habe
dem Arbeitsmarkt auch objektiv zur Verfugung gestanden, weil ihm die Aufnahme eines
freien Beschaftigungsverhaltnisses aufllerhalb der Anstalt gestattet worden sei (§ 39
Abs 1 StVollzG). Die Tatigkeit in der Anstaltsgartnerei habe die Aufnahme eines freien

Arbeitsverhaltnisses nicht ausgeschlossen.

Der Klager beantragt sinngemaf,
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die Urteile des LSG und des SG sowie den Bescheid der Beklagten vom 25. Marz
1994 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 14. Oktober 1994 aufzuheben
und die Beklagte zu verurteilen, ihm fiir die Zeit vom 1. Marz bis 11. Juni 1994 Alg

zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verweist auf die Entscheidungsgriinde im Urteil des LSG.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch
Urteil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Revision des Klagers ist unbegriindet (§ 170 Abs 1 Satz 1 SGG). Zu Recht hat das
LSG einen Anspruch des Klagers auf Zahlung von Alg flr den streitigen Zeitraum ver-

neint.

In der Revisionsinstanz von Amts wegen zu beachtende Verfahrensmangel liegen nicht
vor. Insbesondere war die Berufung gemafl § 144 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGG statthaft, weil
das vom Klager begehrte Alg den Beschwerdewert von 1.000,00 DM Ubersteigt. Nach
§ 112 Abs 5 Nr 10 iVm Abs 7 AFG bestimmt sich die Hoéhe des Alg nach dem am Wohn-
sitz oder dem gewohnlichen Aufenthaltsort des Klagers maRgeblichen tariflichen oder
mangels einer tariflichen Regelung nach dem ortsiblichen Arbeitsentgelt derjenigen Be-
schaftigung, fur die der Klager nach seinem Lebensalter und seiner Leistungsfahigkeit
unter billiger Berlcksichtigung des Berufes und seiner Ausbildung in Betracht kommt. Es
ist davon auszugehen, dal der Klager, ein gelernter Energieanlagenelektroniker, zumin-
dest ein monatliches Bruttoeinkommen erzielen kann, aus dem nach der AFG-Leistungs-
verordnung 1994 unter Berucksichtigung der unglnstigsten Leistungsgruppe und 89 Lei-

stungstagen ein Gesamtleistungsbetrag von mehr als 1.000,00 DM resultiert.

Der Klager hat jedoch schon mangels Arbeitslosigkeit iS des § 101 AFG (hier idF des So-
zZialgesetzbuchs - Gemeinsame Vorschriften flr die Sozialversicherung - <SGB IV> vom
23. Dezember 1976 - BGBI | 3845) iVm § 102 AFG (idF des Gesetzes zur Anderung des
AFG und zur Férderung eines gleitenden Ubergangs alterer Arbeitnehmer in den Ruhe-
stand vom 20. Dezember 1988 - BGBI | 2343) keinen Anspruch auf Alg. Es kann deshalb
dahinstehen, ob die sonstigen Voraussetzungen (§ 100 AFG), insbesondere die der Ver-
fugbarkeit (§ 103 AFG), vorlagen.
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Gemal § 101 Abs 1 Satz 1 AFG ist arbeitslos iS des AFG ein Arbeitnehmer, der voriiber-
gehend nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis steht oder nur eine kurzzeitige Beschafti-
gung ausubt. Kurzzeitig ist eine Beschaftigung, die auf weniger als 18 Stunden woéchent-
lich der Natur der Sache nach beschrankt zu sein pflegt oder im voraus durch einen Ar-
beitsvertrag beschrankt ist (§ 102 Abs 1 Satz 1 AFG).

Zwar war der Klager als sog Freiganger trotz der bis zur Aufnahme einer freien Beschafti-
gung fortbestehenden Arbeitspflicht in der JVA (§ 41 StVollzG) Arbeitnehmer iS des § 101
AFG, weil er ein freies Beschaftigungsverhaltnis angestrebt hat (vgl hierzu BSGE 67, 269,
271 = SozR 3-4100 § 103 Nr 2); jedoch war er nicht arbeitslos, weil er bei seiner Arbeit in
der Gartnerei der JVA (§§ 37, 41 StVollzG) gegen Arbeitsentgelt (§ 43 StVollzG) in einem
Beschaftigungsverhaltnis stand, das die Kurzzeitigkeitsgrenze des § 102 Abs 1 Satz 1
AFG nach den tatsachlichen und fiir den Senat mangels einer Verfahrensriige bindenden
Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) Uberstieg.

Wann eine Tatigkeit "Beschaftigung" ist und damit die sich daraus ergebende Beziehung
zwischen natirlichen oder juristischen Personen ein Beschaftigungsverhaltnis iS des
§ 101 AFG darstellt, ist im AFG nicht - auch nicht in dem seit 1. Januar 1998 geltenden
Sozialgesetzbuch -Arbeitsférderung- (SGB Ill) - bestimmt. Auch § 7 SGB IV mit seiner na-
heren Umschreibung von Beschéaftigungsverhaltnissen iS von Prototypen (nichtselbstan-
dige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis; Erwerb beruflicher Kenntnisse, Fer-
tigkeiten oder Erfahrungen im Rahmen betrieblicher Berufsausbildung) kann unmittelbar
nicht herangezogen werden, weil das AFG nur fir die Beitragspflicht auf diese Vorschrift
verweist (§ 173a AFG) und § 1 Abs 2 SGB IV in der bis 31. Dezember 1997 geltenden
Fassung die unmittelbare Anwendung des § 7 SGB IV auf die Arbeitslosenversicherung
ausschlie3t (seit 1. Januar 1998 gilt indes § 7 SGB IV unmittelbar, wobei aber weiterhin
ein Vorrang speziellerer Regelungen in den einzelnen Sozialleistungsbereichen des SGB
besteht - § 1 Abs 3 SGB IV in der seit 1. Januar 1998 geltenden Fassung).

Wenn sich die Rechtsprechung im Leistungsrecht des AFG bei der Anwendung des § 101
AFG gleichwohl an § 7 SGB IV orientiert (vgl nur BSGE 73, 90, 94 mwN = SozR 3-4100
§ 101 Nr 4), so lassen sich doch die Merkmale eines (beitragspflichtigen) Beschaftigungs-
verhaltnisses nicht unbesehen auf das Leistungsrecht lbertragen; vielmehr ist eine funk-
tionsdifferente Auslegung erforderlich, die den Inhalt der konkreten Rechtsnorm sachbe-
zogen nach ihrer Stellung und Aufgabe in der Rechtsordnung bestimmt (BSGE 73, 126,
128 = SozR 3-4100 § 101 Nr 5; BSGE 73, 90, 93 mwN = SozR 3-4100 § 101 Nr 4). Je
nach Sinnzusammenhang, in den die einzelne Norm gestellt ist, kbnnen und missen also
die Essentialia eines Beschaftigungsverhaltnisses im Hinblick auf den jeweiligen Norm-
zweck Modifikationen unterliegen (BSGE 73, 90, 94 = SozR 3-4100 § 101 Nr 4). Im Ar-
beitsférderungsrecht ist demgemaR das leistungsrechtliche Verstédndnis des Beschafti-
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gungsverhaltnisses in § 101 AFG nicht voéllig identisch mit dem des beitragsrechtlichen
(auch nicht in §§ 16 Nr 1, 118 Abs 1 Nr 1 SGB ).

Funktion des § 101 AFG (seit 1. Januar 1998 des § 118 Abs 1 Nr 1 SGB Ill) ist es, das
durch Leistungen der Arbeitslosenversicherung gedeckte Risiko zu bestimmen, bei des-
sen Eintritt die Versichertengemeinschaft Schutz bieten soll (BSGE 73, 126, 129 = SozR
3-4100 § 101 Nr 5; Steinmeyer in Gagel, AFG, Stand September 1997, Rz 1 zu § 101);
beitragsrechtlich geht es demgegenuber zum einen wegen der erforderlichen Anwart-
schaftszeiterfillung (§ 104 AFG - seit 1. Januar 1998 § 123 SGB Ill) darum, ob der Ar-
beitslose Uberhaupt der Solidargemeinschaft der Beitragszahler angehort (§§ 168 bis
169d AFG - seit 1. Januar 1998 §§ 24 bis 28 SGB IIl), und zum anderen um die Finanzie-
rung der arbeitsférderungsrechtlichen Leistungen. Dal} diese unterschiedlichen Funktio-
nen verschiedene Beurteilungen dariiber bedingen, ob ein Beschaftigungsverhaltnis zu
bejahen ist, zeigen insbesondere die Falle faktischer Beschaftigungslosigkeit, bei denen
trotz fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses ein Anspruch auf Alg bestehen kann (vgl etwa:
BSGE 73, 90 ff = SozR 3-4100 § 101 Nr 4; BSGE 73, 126 ff = SozR 3-4100 § 101 Nr 5;
vgl auch: BSGE 60, 168 ff = SozR 4100 § 117 Nr 16; BSGE 64, 199 ff = SozR 4100 § 117
Nr 23; BSG SozR 4100 § 117 Nrn 18, 19, 20 und 22; SozR 3-4100 § 134 Nr 14).

Kernbestand eines Beschaftigungsverhaltnisses iS des § 101 AFG und des § 7 SGB |V ist
eine faktische Beziehung, die die Leistung von Arbeit unter personlicher Abhangigkeit ei-
ner Person von einer anderen zum Inhalt hat, wobei sich diese Abhangigkeit auf der einen
Seite in der tatsachlichen Verfligungsmacht (Direktionsrecht) und auf der anderen Seite in
der faktischen Dienstbereitschaft auswirkt (BSGE 73, 90, 93 f mwN = SozR 3-4100 § 101
Nr 4). Diese Voraussetzungen konnen fiir die Arbeit des Klagers in der Gartnerei der JVA
mit Ricksicht auf die bestehende Arbeitspflicht (§§ 41 Abs 1, 37 Abs 2 StVollzG) nicht
ernsthaft bestritten werden. Wahrend dieser Tatigkeit war der Klager in die betrieblichen
Strukturen der JVA eingebunden und unterlag dem Weisungsrecht der Strafvollzugsbe-
horde bzgl Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsausflihrung (§ 37 Abs 2 StVollzG).

Zwar erflllte die vom Klager verrichtete Arbeit nicht das fiir ein Beschaftigungsverhaltnis
in anderen Bereichen des Sozialrechts und des Beitragsrechts des AFG erforderliche
Kriterium des "freien Austauschs von Lohn und Arbeit" (vgl nur: BSG, Urteil vom 8. No-
vember 1997 - 11 RAr 33/97 - mwN, zur Verdffentlichung vorgesehen; BSGE 80, 250,
251 ff = SozR 3-2200 § 1248 Nr 15; BSG SozR 3-5050 § 5 Nr 1; SozR 5070 § 14 Nr 9;
BSG, Urteil vom 30. Oktober 1997 - 13 RJ 37/97 -, unverdffentlicht; Gagel in Festschrift
fur Otto Ernst Krasney, 1997, S 147, 148 f). Jedoch ist dies fir § 101 AFG ohne Bedeu-
tung, weil die Tatigkeit des Klagers gegen Entgelt (§ 43 StVollzG) gemal § 168 Abs 3
AFG (idF, die § 168 AFG durch das Gesetz zur Anderung von Férderungsvoraussetzun-
gen im AFG und anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 - BGBI | 2044 - erhalten hat)

einer beitragspflichtigen Beschaftigung gleichgestellt ist. Im Hinblick darauf ware es ver-
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fehlt, dem Gesichtspunkt der Freiwilligkeit der Arbeit im Rahmen des § 101 AFG Uber-
haupt Gewicht beizumessen, weil damit keine Gleichbehandlung, sondern eine Besser-
stellung von Strafgefangenen verbunden ware. Entsprechende Uberlegungen hat der Se-
nat bereits friher bei der Beurteilung angestellt, ob die Arbeit eines Strafgefangenen in
der JVA als entlohnte Beschaftigung iS einer friiheren Fassung des § 134 AFG anzuse-
hen sei (BSGE 48, 129, 132 ff = SozR 4100 § 134 Nr 13). Unter Hinweis auf die Begrun-
dung des Entwurfs eines StVollzG (BT-Drucks 7/918 S 63) hat er ausgefiihrt, die Arbeits-
bedingungen im Vollzug sollten sich von den Arbeitsverhaltnissen auf3erhalb der Anstalt
nicht weiter als notwendig unterscheiden. Absicht und Inhalt des StVollzG sei die Gleich-
stellung der Téatigkeit des Gefangenen mit einer Arbeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt
(BSGE 48, 129, 131 und 133 = SozR 4100 § 134 Nr 13). Dies muf} auch fur § 101 AFG
gelten (im Ergebnis ebenso Valgolio in Hauck/Noftz, SGB Ill, Stand 1. November 1997,
Rz 9 zu § 118); andernfalls stiinden Arbeithnehmer im Rahmen eines Ublichen Beschafti-
gungsverhaltnisses schlechter als Strafgefangene; fir die Notwendigkeit einer Besserstel-

lung der Strafgefangenen sind keinerlei Gesichtspunkte erkennbar.

Dagegen sprechen vor allem auch systematische Argumente. Normiert § 101 AFG
- jedenfalls, soweit es den Anspruch auf Alg betrifft - den Versicherungsfall, bei dessen
Eintritt unter weiteren Voraussetzungen der Leistungsanspruch entsteht, so setzt der Ein-
tritt des Versicherungsfalls im Hinblick auf mindestens eine der Beschéaftigungen, die fur
die Entstehung des Leistungsanspruchs anwartschaftsbegriindend waren, eine (rechtlich
wesentliche) Anderung voraus. Gerade daran fehlt es, wenn der Strafgefangene die bis-
herige, allein anwartschaftsbegriindende Arbeit in der JVA unverandert weiterhin verrich-
tet. Die Bejahung eines Alg-Anspruchs hief3e dann, den Eintritt eines Versicherungsfalls
anzunehmen, obwohl sich in der bisherigen - anwartschaftsbegriindenden - Beschafti-
gung nichts geandert hat bzw der Risikofall der Beschaftigungslosigkeit insoweit gerade
nicht eingetreten ist. Dieses widerspriichliche Ergebnis ist nicht begriindbar (angedeutet
in BSGE 67, 269, 273 = SozR 3-4100 § 103 Nr 2). Die Frage, ob die Freiwilligkeit der Ar-
beit gegen Entgelt im Rahmen des Beitragsrechts ohnedies nur ein Problem der Beitrags-
pflicht, nicht aber ein notwendiger Bestandteil des Beschaftigungsverhaltnisses ist (so uU
BSGE 27, 197, 198 = SozR Nr 54 zu § 165 RVO), kann unter diesen Umstanden dahin-
stehen.

Der Senat weicht mit seiner Entscheidung weder von der Entscheidung des 11. Senats
vom 16. Oktober 1990 (BSGE 67, 269 ff = SozR 3-4100 § 103 Nr 2) noch von Entschei-
dungen anderer Senate des Bundessozialgerichts (BSG) zum Begriff des Beschafti-
gungsverhaltnisses in anderen Sozialrechtsbereichen ab. Der 11. Senat hatte nicht dar-
Uber zu entscheiden, ob ein Beschaftigungsverhaltnis iS des § 101 AFG vorlag, weil der
Klager in dem von ihm entschiedenen Rechtsstreit eine Arbeit in der JVA mangels Zuwei-
sung nicht ausgeubt hatte. Andere Senate des BSG haben sich zur Frage der Arbeits-
losigkeit eines Strafgefangenen iS des § 101 AFG bei gleichzeitiger entgeltlicher Arbeit in
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der JVA nicht gedufiert. DalR ein Beschaftigungsverhaltnis iS des § 101 AFG vorliegend
zu bejahen ist, ergibt sich im Ubrigen - wie ausgeflhrt - nicht aus einer analogen Anwen-
dung des § 101 AFG. Es kann deshalb offenbleiben, ob diese als Eingriff in subjektive
Rechte des Arbeitslosen Uberhaupt zuldssig ware (vgl hierzu allgemein BVerfG NJW
1996, 3146; Konzak, NVwZ 1997, 872 f).

Die Arbeit des Klagers in der Gartnerei der JVA war auch nicht kurzzeitig iS des § 102
AFG (seit 1. Januar 1998 gelten andere Grenzwerte - § 118 SGB IIl). Nach den mit Ver-
fahrensriigen nicht angegriffenen Feststellungen des LSG betrug die regelmallige wo-
chentliche Arbeitszeit des Klagers 35,2 Stunden, wobei vorausschauend eine mehr als
kurzzeitige Arbeitszeit (mindestens 18 Stunden wochentlich) zu erwarten war. Zwar kann
insoweit nicht auf vertragliche Vereinbarungen iS der 2. Alt des § 102 Abs 1 Satz 1 AFG
zurlickgegriffen werden; gleichwohl bedarf es keiner weiteren Priifung, ob sich die vorge-
sehene Arbeitszeit von 35,2 Stunden pro Woche aus den den Strafvollzug regelnden
Richtlinien ergibt, auf die ggf zurlickgegriffen werden mufte, wenn man den in der JVA
beitragspflichtig tatigen Strafgefangenen wie einen Arbeitnehmer behandeln wollte (vgl
zur vertraglich im voraus beschrankten wéchentlichen Stundenzahl nur: BSG SozR 4100
§ 102 Nrn 4 und 7; BSG, Urteil vom 15. November 1995 - 7 RAr 106/94 -, DBIR Nr 4266a
zu § 169a AFG). Denn auch im Rahmen der Prifung des in § 102 Abs 1 Satz 1 1. Alt AFG
geregelten Auffangtatbestands (vgl Steinmeyer in Gagel, aaO, Rz 7 zu § 102), wonach es
darauf ankommt, ob die Beschaftigung der Natur der Sache nach auf weniger als
18 Stunden wdchentlich beschrankt zu sein pflegte, ist eine prognostische Beurteilung
Uber einen langeren Zeitraum erforderlich (vgl: BSG, Urteil vom 17. Marz 1981 - 7 RAr
19/80 -, DBIR Nr 2676a zu § 104 AFG = USK 8159; Urteil vom 15. Juni 1988 -7 RAr
12/87 -, USK 8886), die nach den Feststellungen des LSG eine wochentliche Arbeitszeit
von mindestens 18 Stunden erwarten lieR3; diese Prognose wird nicht dadurch unrichtig,
dafl} entgegen der Erwartung tatsachlich weniger als 18 Stunden woéchentlich gearbeitet
wurde, wenn nicht - woflr hier keine Anhaltspunkte sprechen - ein von der Erwartung vol-
lig abweichender tatsachlicher Verlauf erkennbar ist (BSG, Urteil vom 17. Marz 1981
-7 RAr 19/80 -, DBIR Nr 2676a zu § 104 AFG = USK 8159). Inwieweit unter diesen Um-
standen ohnedies § 102 Abs 1 Satz 2 AFG (Nichtberticksichtigung gelegentlicher Abwei-
chungen von geringer Dauer) eingreifen wirde (vgl zu dessen Voraussetzungen BSG
SozR 4100 § 115 Nr 2), kann offenbleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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