BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B7 AL 96/97 R

Klagerin und Revisionsbeklagte,

gegen

Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
10. September 1998 durch die Richterin Tlttenberg als Vorsitzende,
die Richter Eicher und Dr. Spellbrink sowie die ehrenamtlichen
Richter Engert und Kovar

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinl

Pfalz vom 24. Juni 1997 wird zurlickgewiesen.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

and-

Die Beklagte hat der Klagerin auch die auRergerichtlichen Kosten des Revisions-

verfahrens zu erstatten.
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Grinde:

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klagerin fur die Zeit vom 8. Februar 1995 bis
12. Marz 1995 ein Anspruch auf Arbeitslosengeld (Alg) zusteht.

Die 1939 geborene Klagerin bezieht seit 1978 Witwenrente und ist seit 1985 beim Stu-
dentenwerk M. als Bewirtschafterin in der Mensa der Fachhochschule B. be-
schaftigt. Am 12. November 1987 schlof3 die Klagerin mit dem Studentenwerk einen Ar-
beitsvertrag, nach dem sie ab 15. November 1987 auf unbestimmte Zeit als Angestellte
beschaftigt wurde. Gemal § 9 Buchst b dieses Arbeitsvertrags wurden wahrend der vor-
lesungsfreien Zeiten sog Aussetzzeiten vereinbart, die sich jeweils nach dem jahrlichen
Terminplan im Vorlesungsverzeichnis richteten. Nach § 9 Buchst ¢ des Arbeitsvertrags
konnte Urlaub nur wahrend der Semesterferien genommen werden. Die Beschaftigung
wurde vom 2. August bis 30. September 1990, vom 5. August bis 30. September 1991,
vom 4. August bis 4. Oktober 1992, vom 1. Februar bis 14. Marz 1993, vom 2. August bis
3. Oktober 1993, vom 1. Februar bis 13. Marz 1994, vom 1. August bis 4. Oktober 1994
sowie vom 8. Februar bis zum 12. Marz 1995 ausgesetzt. Die Unterbrechung/Aussetzung
erfolgte jeweils nach Inanspruchnahme des Urlaubs wahrend der vorlesungsfreien Zeit.
Fir die Dauer der Aussetzzeiten in den Jahren 1993 und 1994 bewilligte die Beklagte der
Klagerin Alg.

Zum 8. Februar 1995 meldete sich die Klagerin erneut arbeitslos und beantragte die Wie-
derbewilligung von Alg. Das Studentenwerk M. gab in der Arbeitsbescheinigung an,
das Beschaftigungsverhaltnis sei beendet, das Arbeitsverhaltnis bestehe jedoch fort und
ruhe wahrend der Semesterferien. Im Anschlul} an die Aussetzzeit vom 8. Februar 1995
bis 12. Marz 1995 werde die Beschaftigung ab 13. Marz 1995 wieder aufgenommen. Mit
Bescheid vom 13. Februar 1995 (Widerspruchsbescheid vom 27. Marz 1995) lehnte die
Beklagte die Gewahrung von Alg ab 8. Februar 1995 ab, weil die Klagerin wahrend der
sog Aussetzzeit weiterhin in einem unbefristeten Beschaftigungsverhaltnis stehe und so-

mit keine Arbeitslosigkeit vorliege.

Hiergegen hat die Klagerin Klage erhoben. Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte durch
Urteil vom 1. Oktober 1996 unter Aufhebung des Bescheides vom 13. Februar 1995 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27. Marz 1995 verurteilt, der Klagerin fir die

Zeit vom 8. Februar 1995 bis zum 12. Marz 1995 Alg zu gewahren.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten mit Urteil vom 24. Juni
1997 zurickgewiesen und zur Begriindung ausgeflihrt, der Klagerin stehe ein Anspruch

auf Alg fur den Zeitraum vom 8. Februar 1995 bis 12. Marz 1995 zu. Sie habe sich zum
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8. Februar 1995 arbeitslos gemeldet, Alg beantragt und die Anwartschaftszeit durch die
vorhergehenden Beschaftigungszeiten erfiillt. Die Klagerin sei arbeitslos gewesen, da sie
vorUbergehend nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis gestanden habe. Das Studenten-
werk M. habe wahrend der Aussetzzeiten auf sein Direktionsrecht verzichtet und es
auch tatsachlich nicht ausgetibt. Die Klagerin habe weder Arbeit geleistet, noch habe sie
auf Abruf zur Verfligung stehen missen. Sie habe im streitigen Zeitraum kein Arbeitsent-
gelt und keinen Urlaub erhalten und sei aus der Sozialversicherung abgemeldet worden,
wie auch die zustandige Einzugsstelle bestatigt habe. Die Klagerin sei auch objektiv ver-
fugbar iS des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) gewesen. Es sei ihr
vom Studentenwerk gestattet worden, wahrend der Aussetzzeiten einer anderweitigen
Beschaftigung nachzugehen. Sie sei auch tatsachlich und rechtlich in der Lage gewesen,
eine Uber die Aussetzzeit hinausgehende Beschaftigung anzunehmen. Das Studenten-
werk sei in diesem Fall zum Abschlul} eines Aufhebungsvertrags bereit gewesen. Der
Klagerin habe daher bei vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses keine Scha-
densersatzpflicht gedroht. Eine besondere Bindung an den Arbeitgeber aufgrund familia-
rer Riicksichten, besonders hohen Arbeitsentgelts oder hervorgehobener Stellung im Be-
trieb habe nicht vorgelegen. Die Klagerin sei auch subjektiv verfigbar gewesen. Sie habe
im gerichtlichen Verfahren glaubhaft bekundet, sie sei trotz des Fortbestehens des Ar-
beitsverhaltnisses und der absehbaren Wiederaufnahme ihrer Beschaftigung beim Stu-
dentenwerk bereit gewesen, eine anderweitige Beschaftigung auch Uber die Aussetzzeit
hinaus anzunehmen. Die Voraussetzungen fir ein Ruhen des Anspruchs auf Alg nach
§§ 117 Abs 2 und 3a, 117a, 118 AFG oder wegen des Eintritts einer Sperrzeit nach § 119
Abs 1 Satz 3 AFG Iagen ebenfalls nicht vor.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die Beklagte eine Verletzung der §§ 101
Abs 1 und 103 Abs 1 Satz1 Nrn 1 und 2 AFG. Die Klagerin habe keinen Anspruch auf
Alg, da sie nicht arbeitslos iS des § 101 Abs 1 AFG gewesen sei. Sie habe im streitigen
Zeitraum weiterhin in einem Beschaftigungsverhaltnis gestanden. Die Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts (BSG), nach der ein Beschaftigungsverhaltnis jedenfalls dann
beendet sei, wenn das Direktionsrecht oder die Weisungsgebundenheit des Arbeitneh-
mers weggefallen sei, betreffe Falle, in denen das Arbeitsverhaltnis seitens des Arbeitge-
bers als auf Dauer beendet angesehen worden sei oder nur als "leere Hiilse" fortbestan-
den habe. Dagegen sei in der Regel ein Beschaftigungsverhaltnis gegeben, wenn das Ar-
beitsverhaltnis fortbestehe, auch wenn voriibergehend keine Arbeitsleistung und kein Ar-
beitsentgelt erbracht wirden. Nur in besonders begriindeten Ausnahmeféllen kdnne Be-
schaftigungslosigkeit trotz fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses vorliegen. Bei der Klage-
rin habe jedoch eine Wiedereinstellungszusage vorgelegen. Auch habe sie das Direkti-
onsrecht des Arbeitgebers trotz Arbeitslosmeldung anerkannt, da sie nur bei Angebot ei-
nes anderen Dauerarbeitsplatzes beabsichtigt habe, das Arbeitsverhaltnis zum Studen-
tenwerk aufzugeben. Im Ubrigen liege eine milBbrauchliche Gestaltungsmaoglichkeit vor,

die zur Abwalzung von Arbeitskosten auf die Solidargemeinschaft fuhre und bei breiter
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Anwendung die Funktionsfahigkeit der Arbeitslosenversicherung insgesamt in Frage stel-
le. Es fehle auch an der objektiven und subjektiven Verfiigbarkeit der Klagerin iS des
§ 103 Abs 1 Satz 1 Nrn 1 und 2 AFG. Der rechtliche Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses
fihre zu tatsachlichen und rechtlichen Bindungen, die eine Beschaftigung unter den Ubli-
chen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts ausschlieRe. Die Bereitschaft der Kla-
gerin, im Falle eines Arbeitsangebots das Arbeitsverhaltnis aufzugeben, reiche nicht aus.
Insoweit fehle ihr die Fahigkeit, die angebotene Arbeit in der sachgerechten Weise aufzu-

nehmen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 24. Juni 1997 und des
Sozialgerichts Mainz vom 1. Oktober 1996 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin hat weder einen Antrag gestellt noch sich zur Sache geaulert.

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

Die zulassige Revision ist nicht begriindet. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist der
Bescheid der Beklagten vom 13. Februar 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 27. Marz 1995, mit dem die Beklagte den Anspruch der Klagerin auf Alg fir die
Zeit vom 8. Februar 1995 bis 12. Marz 1995 abgelehnt hat. Zu Recht haben SG und LSG

beide Bescheide aufgehoben und den Anspruch der Klagerin bejaht.

Die Klagerin hat Anspruch auf Gewahrung von Alg fir die Zeit vom 8. Februar 1995 bis
12. Marz 1995 gemal § 100 Abs 1 AFG. Anspruch auf Alg hat, wer arbeitslos ist, der Ar-
beitsvermittlung zur Verfligung steht, die Anwartschaftszeit erfiillt, sich beim Arbeitsamt
(ArbA) arbeitslos gemeldet und Alg beantragt hat (§ 100 Abs 1 AFG idF des Gesetzes
vom 25. Juni 1969, BGBI | S 582). Die Klagerin hat sich zum 8. Februar 1995 arbeitslos
gemeldet und Alg beantragt. Sie hat auch aufgrund ihrer vorherigen Beschéaftigungen die
Anwartschaftszeit fir die Wiederbewilligung von Alg erflillt (§ 104 AFG).

1. Die Klagerin war im streitbefangenen Zeitraum arbeitslos. Arbeitslos im Sinne des AFG
ist ein Arbeitnehmer, der voriibergehend nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis steht
oder nur eine kurzzeitige Beschéaftigung ausibt (§ 101 Abs 1 Satz 1 AFG idF des Art2 § 9
Nr 1 des Sozialgesetzbuchs - Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung - vom
23. Dezember 1976, BGBI | S 3845).
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Die Klagerin war Arbeitnehmer im Sinne dieser Vorschrift, denn sie strebte nach den un-
angegriffenen tatsachlichen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) eine abhangige Be-
schaftigung von mehr als kurzzeitigem (§ 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 | S 2343) Umfang an. Sie stand im streitbefangenen
Zeitraum auch nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis (zur Abgrenzung des leistungs-
rechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses vom beitragsrechtlichen Beschaftigungsverhalt-
nis und vom Arbeitsverhaltnis vgl bereits BSGE 59, 183, 185 ff = SozR 4100 § 168 Nr 19;
BSGE 73, 90, 93 f = SozR 3-4100 § 101 Nr 4; BSGE 73, 126, 128 f = SozR 3-4100 § 101
Nr 5). Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin bestand zwar fort, da es arbeitsvertraglich auf
unbestimmte Zeit begriindet und weder nachtraglich auf die Zeit bis zum 7. Februar 1995
befristet noch gekiindigt war. Trotz Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses liegt aber
dann kein Beschaftigungsverhaltnis iS von § 101 AFG vor, wenn die Beschaftigung fak-
tisch ein Ende gefunden hat, wenn also die das Beschaftigungsverhaltnis pragende per-
sonliche Abhangigkeit des Beschaftigten, die sich in der faktischen Verfigungsgewalt (Di-
rektionsrecht) des Arbeitgebers und der Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers ausdriickt,
entfallt. Hierbei kommt es, wie der Senat bereits entschieden hat, auf eine Gesamtwirdi-
gung aller tatsachlichen Umstande des Einzelfalls an (BSGE 73, 90, 94 = SozR 3-4100
§ 101 Nr 4).

Nach den den Senat bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) waren die Arbeits-
pflicht der Klagerin und die Entgeltpflicht des Arbeitgebers flr den streitigen Zeitraum ein-
vernehmlich suspendiert und wurden auch tatsachlich nicht erfiillt. Das LSG hat aus den
Gesamtumstanden geschlossen, dal® damit sowohl das Direktionsrecht des Arbeitgebers
als auch die Dienstbereitschaft der Klagerin entfallen und das Beschaftigungsverhaltnis
(voriibergehend) faktisch beendet war (vgl BSGE 73, 90, 94 = SozR 3-4100 § 101 Nr 4
mwnN). Jedenfalls fir den streitigen Zeitraum vom 8. Februar bis 12. Marz 1995 bestand
mithin keine "Zugriffsmoglichkeit" des Arbeitgebers (vgl hierzu BSG, Urteil vom 5. Februar
1998 - B 11 AL 55/97 R -, zur Ver6ffentlichung vorgesehen). Dal} die Klagerin beziglich
der fir den 13. Marz 1995 vorgesehenen Wiederaufnahme der Beschaftigung moglicher-
weise ein entsprechendes Direktionsrecht ihres Arbeitgebers anerkannt hat, ist demge-
genuber unerheblich. Entgegen der Ansicht der Beklagten liegt Arbeitslosigkeit nicht nur
dann vor, wenn der Arbeitgeber endgiiltig auf sein Direktionsrecht verzichtet oder der Ar-
beitnehmer seine Dienstbereitschaft endglltig verweigert, weil das Beschaftigungsverhalt-
nis auf Dauer nicht fortgesetzt werden und das Arbeitsverhéltnis beendet oder nur formal
fortgefiihrt werden soll. Vielmehr reicht es aus, dal} sich das versicherte Risiko, infolge
fehlender Arbeitsmdglichkeit einen Ausfall an Arbeitsentgelt zu erleiden, vortibergehend
verwirklicht. Insoweit steht leistungsrechtlich die Wiederaufnahme der bisherigen Be-
schaftigung bei fortbestehendem Arbeitsverhaltnis den Fallen gleich, in denen (auch) das
Arbeitsverhaltnis beendet und eine Wiedereinstellungszusage gegeben oder in absehba-

rer Zeit eine anderweitige Beschaftigung aufgenommen wird (vgl BSG, Urteil vom
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5. Februar 1998, aa0). Dall im Unterschied dazu bei fortbestehendem Arbeitsverhaltnis
arbeitsvertragliche Bindungen bestehen bleiben, hindert die Annahme einer Arbeitslosig-

keit der Klagerin nicht, sondern hat allenfalls Bedeutung fur deren Verfugbarkeit.

Der nachvollziehbare Einwand der Beklagten, die vorliegende arbeitsvertragliche Gestal-
tung des Arbeitsverhaltnisses flihre zu einer Abwalzung von Arbeitskosten auf die Solidar-
gemeinschaft der Beitragszahler und stelle bei breiter Anwendung die Funktionsfahigkeit
der Arbeitslosenversicherung in Frage, verfangt im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften
der §§ 100 ff AFG nicht. Nach dem Regelungszweck der §§ 100 ff AFG kommt es fur die
Entstehung eines Alg-Anspruchs weder auf den wirtschaftlichen Grund der Arbeitslosig-
keit noch darauf an, ob und bei welchem Arbeitgeber der Versicherte nach dem Zeitraum
der Arbeitslosigkeit (erneut) Arbeitsentgelt erzielt. Insofern unterscheidet sich die vorlie-
gende Fallgestaltung nicht von Fallen der (unter Umstanden wiederholten) Kiindigung mit
Wiedereinstellungszusage oder der Situation von Beschaftigten aus Betrieben iS des § 1
Abs 2 Anwartschaftszeitverordnung (AnwZV), die gemaR § 104 Abs 1 Satz4 AFG iVm § 1
Abs 1 AnwZV ohne Ricksicht darauf in den Schutzbereich des § 100 AFG einbezogen
werden, ob ihre Beschaftigungsverhéltnisse wiederholt oder sogar regelmaRig bei
demselben Arbeitgeber begriindet werden. Jede dieser Fallgestaltungen fihrt einerseits
beim Arbeitgeber zur Einsparung von Personalvorhaltekosten fir Zeitrdume fehlenden
Arbeitskraftebedarfs und ermdglicht andererseits dem Arbeitnehmer einen in der Regel
voribergehenden anderweitigen Entgelterwerb. Nur wenn sich letzterer aufgrund der Ar-
beitsmarktlage nicht realisieren laf3t, kann der Arbeitnehmer - bei Erfiillung aller gesetzli-
chen Voraussetzungen - Alg beanspruchen. Der Senat geht allerdings davon aus, daf® der
Regelung des § 104 Abs 1 Satz 3 AFG zu entnehmen ist, dal® wahrend "Aussetzzeiten"
von einer Dauer von weniger als vier Wochen ein Anspruch auf Alg nicht bestehen kann.
Andernfalls wiirde ein Beschaftigter, der flr einen kirzeren Zeitraum ein Beschafti-
gungsverhaltnis "aussetzt", fir diesen Zeitraum sowohl Alg erhalten wie auch eine neue
Anwartschaftszeit gemal § 104 Abs 1 AFG begriinden. Dies kann hier jedoch dahinste-
hen, da die Aussetzzeit die Dauer von vier Wochen uberstieg. Weiterhin kénnten an der
Arbeitslosigkeit iS des § 100 AFG Zweifel bestehen, wenn ersichtlich ware, dall der Ar-
beitslose in den Zeitrdumen der Beschaftigung von seinem Arbeitgeber ein erhohtes Ar-
beitsentgelt erhalt, das zugleich eine Entlohnung bzw einen Vorschufl auch fir die Aus-
setzzeiten beinhaltet (vgl hierzu jetzt auch § 7 SGB IV idF des Gesetzes zur sozialrechtli-
chen Absicherung flexibler Arbeitszeitregelungen vom 6. April 1998 - BGBI | S 668). So
lagen die tatsachlichen Verhaltnisse hier indessen nicht.

Die Beschaftigungslosigkeit der Klagerin war auch iS des § 101 Abs 1 Satz 1 AFG vor-
Ubergehend. Dem steht nicht entgegen, dal} arbeitsvertraglich die Aussetzzeit und damit
die voraussichtliche Dauer der Arbeitslosigkeit der Klagerin auf ca finf Wochen be-
schrankt war, denn Arbeitslosigkeit liegt nicht erst dann vor, wenn die voraussichtliche Be-

schaftigungslosigkeit von nicht nur unbedeutender Dauer ist (BSGE 42, 76, 84 = SozR
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4100 § 101 Nr 2; BSGE 73, 90, 97 = SozR 3-4100 § 101 Nr 4; ebenso der 11. Senat im
Urteil vom 5. Februar 1998 - B 11 AL 55/97 R -, zur Verdffentlichung vorgesehen). Das
Tatbestandsmerkmal "voribergehend" in § 101 Abs 1 Satz 1 AFG ist nur auf den im Zeit-
punkt der Antragstellung bestehenden Zustand der faktischen Beschaftigungslosigkeit
bezogen und dient der Abgrenzung gegenlber Personen, die endgiiltig aus dem Arbeits-
leben als abhangig Beschaftigte ausgeschieden sind (vgl BSGE 42, 76, 83 = SozR 4100
§ 101 Nr 2; BSGE 73, 90, 97 = SozR 3-4100 § 101 Nr 4). Im Ubrigen strebte die Klagerin,
wie das LSG festgestellt hat, auch eine zeitlich Uber die Aussetzzeit hinausgehende un-
befristete Tatigkeit an.

2. Im streitigen Zeitraum war die Klagerin auch verfiigbar. Der Arbeitsvermittlung steht ge-
maRk § 103 Abs 1 AFG (idF des Gesetzes zur Anderung von Férdervoraussetzungen im
Arbeitsférderungsgesetz und in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992, BGBI |
S 2044) zur Verfiigung, wer eine zumutbare, nach § 168 AFG die Beitragspflicht begriin-
dende Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts
ausltben kann und darf (objektive Verfligbarkeit, dazu unter a), bereit ist, jede derartige
Beschaftigung anzunehmen (subjektive Verfugbarkeit) und das Arbeitsamt taglich aufsu-
chen kann sowie fiir das Arbeitsamt erreichbar ist (dazu unter b).

a) Die Klagerin war objektiv verfligbar. Sie war nach allen in ihrer Person liegenden Um-
stdnden in der Lage (kénnen) und rechtlich nicht gehindert (durfen), eine zumutbare bei-
tragspflichtige Beschaftigung aufzunehmen. Insbesondere bestanden keine entgegenste-
henden arbeitsvertraglichen Bindungen. Fur die Dauer der Aussetzzeit hatte der Arbeit-
geber nach den bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) auf sein Direktionsrecht
verzichtet. Die Klagerin mul3te weder verflgbar (dienstbereit) sein, noch eine Neben- oder
Vollzeittatigkeit ihrem Arbeitgeber bekanntgeben. Sie war aber auch Uber die Aussetzzeit
hinaus durch die arbeitsvertragliche Verpflichtung zur Wiederaufnahme ihrer Beschafti-
gung ab 13. Marz 1995 nicht derart an ihren Arbeitgeber gebunden, dal} eine Uber diese
Zeit hinausgehende Beschaftigung nicht in Betracht kam. So drohten ihr keine Schadens-
ersatzpflichten, da der Arbeitgeber nach den auch insoweit bindenden Feststellungen des
LSG (§ 163 SGQG) bereit war, im Falle einer Vermittlung der Klagerin in ein Ianger dauern-
des Beschaftigungsverhaltnis deren Arbeitsverhaltnis einvernehmlich aufzuheben. Das
LSG hat auch weitergehende tatsachliche Bindungen der Klagerin an ihren Arbeitgeber
(vgl BSGE 73, 263, 269 f = SozR 3-4100 § 112 Nr 16) nicht festgestellt. Die Klagerin be-
zog hier kein besonders hohes Arbeitsentgelt, hatte keine hervorgehobene Stellung im
Betrieb inne und war nicht durch persénliche Riicksichten an das Studentenwerk als Ar-
beitgeber gebunden. Umstande, die fir eine solche besondere "Treuepflicht" der Klagerin
gegenuber ihrem Arbeitgeber sprechen konnten, die ihre Verfiigbarkeit einschranken
kénnten, hat das LSG nicht festgestellt. Die Tatsache, dal die Klagerin in einem neuen
Beschaftigungsverhaltnis mit einer Probezeit rechnen multe, wahrend sie ihre bisherige
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Beschaftigung ab 13. Marz 1995 ohne erneute Probezeit wieder aufnehmen konnte, hat

das LSG zu Recht nicht zum Anlall genommen, die objektive Verfligbarkeit zu verneinen.

Die Klagerin war auch rechtlich nicht gehindert, eine anderweitige Beschaftigung auszu-
Uben. Behordliche oder gesetzliche Verbote, die dem entgegenstehen kdnnten, sind nicht
zu ersehen. Arbeitsvertragliche Bindungen der Klagerin sind fiir die Frage der rechtlichen
Zulassigkeit einer Beschaftigung unerheblich, da der Arbeitslose sich vom Arbeitsvertrag
jederzeit - ggf unter Inkaufnahme von Schadensersatzpflichten - 16sen kann (Gagel/Stein-
meyer, AFG, Stand September 1997, § 103 RdNrn 150 f). Nicht erforderlich ist, dal} der
Arbeitslose die in der Zukunft liegende vertragliche Bindung bereits tatsachlich geldst hat,
um seine Verfugbarkeit herzustellen. Dem steht auch die Rechtsprechung des Senats,
wonach sich der Arbeitslose der Arbeitsvermittlung aktuell zur Verfiigung halten muf3 und
diesem Erfordernis nicht gentigt wird, wenn es noch weiterer gestaltender Entscheidun-
gen des Antragstellers bedarf, um einem Arbeitsangebot Folge zu leisten (BSG SozR
4100 § 103 Nr 46 mwN), schon deshalb nicht entgegen, weil eine entsprechende Bindung
der Klagerin im geltend gemachten Zeitraum nicht bestand. Ausreichend ist dann, wie das
BSG bei Bestehen von vertraglichen oder tatsachlichen Bindungen bereits entschieden
hat (BSGE 73, 126, 130 f = SozR 3-4100 § 101 Nr 5; BSGE 73, 263, 270 = SozR 3-4100
§ 112 Nr 16), die vom LSG festgestellte Bereitschaft des Arbeitslosen, sich vom bisheri-
gen Betrieb zu I6sen (vgl auch BSG Urteil vom 5. Februar 1998, aaO, Umdruck S 7).

b) Nach den unangegriffenen und fir den Senat bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen
des LSG war die Klagerin im streitigen Zeitraum auch in der Lage, das ArbA taglich auf-
zusuchen, fir das ArbA (taglich) erreichbar und bereit, jede auch Gber die Dauer der Aus-
setzzeit hinausgehende zumutbare beitragspflichtige Beschaftigung aufzunehmen. Der
Senat halt es in Fallkonstellationen wie der vorliegenden flir denkbar, daf} die subjektive
Verflgbarkeit des Arbeitslosen insoweit eingeschrankt ist, als ein ganzliches Aufgeben
(Kiindigen) des lediglich ausgesetzten Beschaftigungsverhalinisses fiir den Arbeitslosen
objektiv so ungiinstig ware, dall die Glaubhaftigkeit der erklarten Bereitschaft, eine neue
Dauerbeschaftigung eingehen zu wollen, angezweifelt werden kann. So war die bereits in
einem hoheren Lebensalter stehende Klagerin bei einem Arbeitgeber im o6ffentlichen
Dienst seit 1985 fortlaufend beschaftigt. Zudem bezog sie Witwenrente, so dal insofern
Zweifel bestehen kénnten, ob die Klagerin tatsachlich (subjektiv) bereit war, jedes neue
Dauerarbeitsverhaltnis einzugehen. Insoweit konnten sich die vom 11. Senat des BSG
angedeuteten tatsachlichen Umstande (BSGE 73, 263, 269 = SozR 3-4100 § 112 Nr 16)
des Beschaftigungsverhaltnisses im Einzelfall als so glinstig darstellen, dall die jeweils
subjektive Bereitschaft des Antragstellers dieses bestehende Verhaltnis ganz aufzugeben,
gesondert festgestellt und ermittelt werden muf}. Als Konsequenz einer solchen objektiv
indizierten eingeschrankten Bereitschaft zur Aufnahme neuer Beschaftigungsverhaltnisse
wirde dann ggf weiterhin zu ermitteln sein, ob eine nunmehr nur noch befristet (fir den

Zeitraum des Aussetzens) gesuchte Beschéftigung den Ublichen Bedingungen des

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



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

-9-

allgemeinen Arbeitsmarkts entspricht (so im Ergebnis auch der 11. Senat in BSGE 73,
263, 269 = SozR 3-4100 § 112 Nr 16). Eine solche Priifung der objektiven Arbeitsmarktla-
ge fur Beschaftigungen fur die Dauer lediglich der Aussetzzeit ist im vorliegenden Falle
aber nicht geboten, da eine - aus bestimmten objektiven Kriterien ableitbare - subjektive
Beschrankung der Klagerin auf solche Téatigkeiten gerade nicht vorliegt. Das LSG hat un-
angegriffen und damit fiir den Senat bindend (§ 163 SGG) festgestellt, daf’ die Klagerin in
glaubhafter Weise bekundet hat, bereit zu sein, das Beschaftigungsverhaltnis mit dem
Studentenwerk ganzlich aufzugeben und ein anderes Dauerarbeitsverhaltnis einzugehen.
An dieses Ergebnis tatrichterlicher Uberzeugungsbildung ist der Senat gebunden, so daR
auch die subjektive Verfiigbarkeit der Klagerin aulier Zweifel steht.

3. Der Anspruch der Klagerin auf Alg hat im streitigen Zeitraum nicht nach §§ 118 oder
119 AFG geruht.

Gemal § 118 AFG (idF des Ersten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs-
und Wachstumsprogramms vom 21. Dezember 1993, BGBI | S 2353) ruht der Anspruch
auf Alg wahrend der Zeit, fur die dem Arbeitslosen ein Anspruch auf (ua) Altersrente aus
der gesetzlichen Rentenversicherung oder Knappschaftsausgleichsleistung oder eine
ahnliche Leistung offentlich-rechtlicher Art zuerkannt ist (§ 118 Abs 1 Nr 4 AFG). Der Ge-
setzgeber geht davon aus, dal® Personen, die Altersrente aus der gesetzlichen Renten-
versicherung beziehen, als aus dem Erwerbsleben ausgeschieden gelten, versicherungs-
mafig versorgt sind und der Arbeitsverwaltung regelmaflig nicht mehr zur Verfligung ste-
hen (vgl BSGE 81, 134, 139 mwN = SozR 3-4100 § 142 Nr 2).

Die Witwenrente der Klagerin nach § 46 Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Rentenversiche-
rung - (SGB VI) ist jedoch keine Altersrente der gesetzlichen Rentenversicherung. Die
Witwenrente ist auch keine ahnliche Leistung iS des § 118 Abs 1 Nr 4 AFG. Dies gilt fur
die kleine Witwenrente und fiir die grolRe Witwenrente nach § 46 Abs 1 und Abs 2 Nrn 1
und 3 SGB VI schon deshalb, weil diese Renten unabhangig vom Erreichen einer be-
stimmten Altersgrenze gewahrt werden, ohne dal® die Berechtigte typischerweise aus
dem Arbeitsleben ausscheidet. Im Ubrigen sind die Renten wegen Todes nicht dazu be-
stimmt, entfallenes Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen der Berechtigten (Lohnersatz-
funktion), sondern den tatsachlichen oder fiktiven Beitrag des Verstorbenen zum Lebens-
unterhalt der Berechtigten (Unterhaltsersatzfunktion) zu ersetzen. Dies gilt auch fir die
Witwenrente nach § 46 Abs 2 Satz 1 Nr 2 SGB VI, deren Gewahrung die Vollendung des
45, Lebensjahres voraussetzt. Mit Erreichen des 45. Lebensjahres wird hier typisierend
- neben Fallen der Erziehung eines Kindes (Nr 1 aaO) und der Berufs- oder Erwerbsunfa-
higkeit (Nr 3 aaO) - eine besondere Bedarfssituation (vgl Wagner in Berliner Kommentar
zum Rentenreformgesetz 1992, Stand Juni 1996, S 46 Erl 1), jedoch kein tatsachliches
Ausscheiden der Berechtigten aus dem Arbeitsleben unterstellt.
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Nach § 119 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG (idF des Gesetzes zur Anderung des AFG und zur
Férderung eines gleitenden Ubergangs alterer Arbeitnehmer in den Ruhestand vom
20. Dezember 1988, BGBI | S 2343) ruht das Alg wegen des Eintritts einer Sperrzeit (ua),
wenn der Arbeitslose das Beschaftigungsverhaltnis gelést und dadurch vorsatzlich oder
grob fahrlassig die Arbeitslosigkeit herbeigefiihrt hat, ohne hierfiir einen wichtigen Grund
zu haben. Auch diese Voraussetzungen sind bei der Klagerin nicht erfillt. § 119 AFG
sanktioniert im Wege einer Begrenzung des versicherten Risikos die schuldhafte Herbei-
fuhrung der Arbeitslosigkeit durch den Arbeitslosen (vgl im einzelnen Urteil des Senats
vom 29. April 1998 - B 7 AL 56/97 R -, zur Verdffentlichung vorgesehen). Die Klagerin hat
die (vorlaufige) Beendigung ihres Beschaftigungsverhaltnisses und damit ihre Arbeitslo-
sigkeit durch die getroffene arbeitsvertragliche Vereinbarung von Aussetzzeiten jedoch
nicht im Sinne dieser Norm selbst herbeigefiihrt. § 119 AFG erfallt zwar auch die einver-
nehmliche Aufldsung eines Beschaftigungsverhaltnisses, insbesondere im Wege des sog
Aufhebungsvertrags. Der Abschlul3 eines auf bestimmte oder bestimmbare Zeitraume der
Beschaftigung gerichteten Arbeitsvertrags stellt jedoch nicht gleichzeitig eine Vereinba-
rung Uber die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses fir die dazwischen liegenden
Zeitrdume ohne Beschéaftigung dar. Insofern gilt nichts anderes als beim Abschlul} eines
befristeten Arbeitsverhaltnisses. Eine Herbeiflihrung von Arbeitslosigkeit lage nur dann
vor, wenn die Klagerin damit ein bestehendes Beschaftigungsverhaltnis ohne Aussetz-
zeiten in ein solches mit Aussetzzeiten umgewandelt hatte. Hierfir liegen jedoch keine
Anhaltspunkte vor. § 119 AFG findet daher schon tatbestandlich keine Anwendung.

Die Revision war daher zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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