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Orientierungssatz

Eine Beschaftigungslosigkeit scheidet nicht zwingend schon dann aus, wenn der Arbeitgeber
erklart hat, einen Arbeitnehmer nur widerruflich von seiner Arbeitsleistung freizustellen, son-
dern bestimmt sich nach den tatsachlichen Verhaltnissen. (Rn.19)

Fundstellen

RegNr 33557 (BSG-Intern)
Verfahrensgang

vorgehend SG Freiburg (Breisgau), 27. Januar 2017, S 2 AL 3259/16, Urteil
vorgehend Landessozialgericht Baden-Wuarttemberg 12. Senat, 22. Juni 2018, L 12 AL 1019/17, Urteil
Diese Entscheidung wird zitiert

Literaturnachweise
ohne Angabe, SozSichplus 2019, Nr 11, 6 (Anmerkung)

Kommentare
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB IlI
@ Ondil, 2. Auflage 2019, § 138 SGB IlI

Tenor
Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg
vom 22. Juni 2018 wird zuriickgewiesen.
Die Beteiligten haben einander auBergerichtliche Kosten auch flr das Revisionsverfah-
ren nicht zu erstatten.
Tatbestand
1 Streitig ist ein Anspruch auf Alg vom 1.6.2016 bis 20.6.2016.
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Der Klager ist seit 1989 als Facharbeiter im Produktionsbereich der E. GmbH (im Fol-
genden: Arbeitgeberin) tatig. Er bezog vom 7.7.2015 bis 12.10.2015 Krankengeld (Krg),
vom 13.10.2015 bis 3.11.2015 Ubergangsgeld (Ubg) und vom 4.11.2015 bis 31.5.2016
erneut Krg. Bereits im Februar 2016 hatte die Arbeitgeberin dem Klager fristgerecht
zum 30.9.2016 geklndigt und ihn widerruflich von der Erfillung seiner Arbeitspflicht un-
ter Anrechnung seiner Urlaubsanspriche freigestellt (Schreiben vom 25.2.2016). Am
30.5.2016 bot der Klager erneut seine Arbeitsleistung ab 1.6.2016 an. Er gab unter Vor-
lage entsprechender medizinischer Befundberichte an, dass er nur noch leichte bis mit-
telschwere Tatigkeiten, zeitweise im Stehen und Gehen, aber iberwiegend im Sitzen,
vollschichtig austiben kdnne. Die Arbeitgeberin lehnte seine Arbeitsleistung ab, weil kein
leidensgerechter Arbeitsplatz zur Verfligung stehe.

Der Klager meldete sich zum 1.6.2016 arbeitslos und beantragte Alg. Auf Riickfrage

der Beklagten teilte die Arbeitgeberin mit, dass er fur den Zeitraum vom 1.6.2016 bis
20.06.2016 ein arztliches Attest vorgelegt habe, das schweres Heben und Tragen, Uber-
kopfarbeiten und Ahnliches ausgeschlossen habe; eine weitere Krankmeldung sei nicht
erfolgt (Telefonat vom 5.7.2016). Am 21.6.2016 nahm der Klager seine Arbeit auf einem
anderen Arbeitsplatz, der seiner gesundheitlichen Situation entsprach, erneut auf.

Die Beklagte lehnte die Bewilligung von Alg mit der Begrandung ab, dass der Klager nur
widerruflich freigestellt und somit nicht beschaftigungslos gewesen sei (Bescheid vom
5.7.2016; Widerspruchsbescheid vom 10.8.2016). Das SG hat die Personalleiterin der Ar-
beitgeberin als Zeugin vernommen und die Klage abgewiesen (Urteil vom 27.1.2017).
Der Klager sei nicht beschaftigungslos im Sinne des SGB Il gewesen, weil er sich nicht
vom Direktionsrecht seiner Arbeitgeberin geldst habe. Auch nach der Kiindigung habe er
sich um eine Wiedereingliederung bemuht. Die Arbeitgeberin habe ihn nur widerruflich
freigestellt und sei bemiiht gewesen, ihm eine Weiterarbeit im Betrieb zu ermdglichen.

Das LSG hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen (Urteil vom 22.6.2018). Der Kla-
ger habe keinen Anspruch auf Alg, weil er nicht arbeitslos gewesen sei. Eine Beschafti-
gungslosigkeit setze zwingend voraus, dass der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Freistel-
lung tatsachlich endgultig auf seine Verfugungsbefugnis gegenltber dem Arbeithehmer
verzichtet und somit zu erkennen gegeben habe, dass er die vertraglich geschuldete Ar-
beitsleistung nicht mehr verlange. Dies sei bei der hier vorliegenden widerruflichen Frei-
stellung nicht der Fall. Nach den Angaben der Personalleiterin der Arbeitgeberin hatte
der Klager jederzeit auf einem frei werdenden Arbeitsplatz eingesetzt werden kénnen.
Auch der Klager habe betont, dass fir ihn grundsatzlich leidensgerechte Stellen vorhan-
den, die méglicherweise nur besetzt gewesen, seien. Letztlich habe die Arbeitgeberin
sogar von ihrem Direktionsrecht Gebrauch gemacht und ihn ab 21.6.2016 nicht nur bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist, sondern darUber hinaus leidensgerecht beschaftigt.

Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision rlgt der Klager eine Verletzung des § 138
Abs 1 Nr 1 SGB Ill. Das Berufungsgericht verkenne, dass fur die Beurteilung der Frage,
ob ein Beschaftigungsverhaltnis im leistungsrechtlichen Sinne geendet habe, alle Gege-
benheiten des Einzelfalls malgeblich seien. Diese seien insgesamt zu wirdigen. Das LSG
habe nicht beriicksichtigt, dass die Arbeitgeberin den Betriebsrat bereits in der Anho-

- Seite 2 von 6 -



rung zur Kiindigung im Februar 2016 darUber informiert habe, dass es fur ihn im Betrieb
weder aktuell noch in den kommenden zwei bis drei Jahren eine freie Stelle gebe bzw ge-
ben werde. Im April 2016 sei eine stufenweise Wiedereingliederung zum zweiten Mal und
die Annahme seiner Arbeitsleistung ebenso wie am 30.5.2016 abgelehnt worden. Daher
komme der nur widerruflichen Freistellung im Kiindigungsschreiben keine Bedeutung zu.
Bei zutreffender Wirdigung dieser Tatsachen hatte das LSG zu dem Schluss gelangen
missen, dass nach den Umstanden des Einzelfalls das Beschaftigungsverhaltnis im leis-
tungsrechtlichen Sinne spatestens mit Ablauf des 31.5.2016 faktisch beendet gewesen
sei.

Der Klager beantragt,

die Urteile des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 22. Juni 2018 und des So-
zialgerichts Freiburg vom 27. Januar 2017 sowie den Bescheid vom 5. Juli 2016 in der
Fassung des Widerspruchsbescheids vom 10. August 2016 aufzuheben und die Beklagte
zu verurteilen, ihm Arbeitslosengeld flr den Zeitraum vom 1. bis 20. Juni 2016 zu erbrin-
gen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Sie hat sich der Begrindung des LSG angeschlossen.

Entscheidungsgriinde

10

11

12

13

14

Die zuldssige Revision des Klagers ist nicht begrindet (§ 170 Abs 1 Satz 1 SGG). Das LSG
hat seine Berufung gegen das Urteil des SG zu Recht zurlickgewiesen. Der Klager hat
keinen Anspruch auf Alg vom 1.6.2016 bis 20.6.2016.

1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist neben den vorinstanzlichen Entscheidungen
der Bescheid der Beklagten vom 5.7.2016 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
10.8.2016, mit dem es die Beklagte abgelehnt hat, dem Klager Alg fur den streitigen
Zeitraum zu leisten. Zutreffend verfolgt er sein Begehren im Wege der kombinierten An-
fechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 und Abs 4 SGG), gerichtet auf die Auf-
hebung der Ablehnungsbescheide und Erbringung von Alg dem Grunde nach.

2. Der Sachentscheidung des Senats entgegenstehende Hindernisse liegen nicht vor.
Insbesondere stand der Zulassigkeit der Berufung nicht die Wertgrenze des § 144 Abs 1
Satz 1 Nr 1 SGG in H6he von 750 Euro entgegen. Unter Beriicksichtigung der Mitteilung
der Beklagten gegeniliber dem Berufungssenat hat sich der Beschwerdewert bei Beru-
fungseinlegung auf 948,80 Euro belaufen.

3. Der Klager hat keinen Anspruch auf Alg vom 1.6.2016 bis 20.6.2016.

a) Rechtsgrundlage flr den geltend gemachten Anspruch auf Alg bei Arbeitslosigkeit
ist § 136 Abs 1 Nr 1 SGB Il iVm §§ 137 ff SGB Il (sémtliche Vorschriften des SGB Il an-
wendbar in der ab dem 1.4.2012 geltenden Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der
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Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 20.12.2011, BGBI | 2854). Dies setzt Ar-
beitslosigkeit, eine Arbeitslosmeldung und die Erfullung der Anwartschaftszeit voraus.
Arbeitslos ist, wer Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer ist und 1. nicht in einem Beschaf-
tigungsverhaltnis steht (Beschaftigungslosigkeit), 2. sich bemuht, die eigene Beschafti-
gungslosigkeit zu beenden (Eigenbemiihungen), und 3. den Vermittlungsbemihungen
der Agentur fur Arbeit zur Verfligung steht (§ 137 Abs 1 SGB Ill, § 138 Abs 1 iVm Abs 5
SGB IlI).

b) Ein Anspruch auf Alg scheitert bereits daran, dass der Klager nicht arbeitslos iS des
§ 138 Abs 1 Nr 1 SGB Ill war, weil er weiterhin in einem Beschaftigungsverhaltnis mit der
bisherigen Arbeitgeberin stand.

aa) Der Begriff des Beschaftigungsverhaltnisses ist, wie das BSG in standiger Rechtspre-
chung betont hat, kontextabhangig und funktionsdifferent auszulegen (vgl nur BSG vom
28.9.1993 - 11 RAr 69/92 - BSGE 73, 126, 128 = SozR 3-4100 § 101 Nr5 S 13 f; BSG vom
29.7.2015-B 12 R 1/15R - juris RdNr 27; BSG vom 25.4.2002 - B 11 AL 65/01 R - BSGE
89, 243, 249 = SozR 3-4300 § 144 Nr 8 S 18; vgl zuletzt BSG vom 30.8.2018 - B 11 AL
15/17 R - BSGE 126, 217 = SozR 4-4300 § 150 Nr 5, RdNr 26 zum Begriff der Beschéfti-
gung im versicherungsrechtlichen Sinne als Voraussetzung ftir die Konkretisierung des
Bemessungszeitraums iS des § 150 Abs 1 Satz 1 SGB Ill). Funktion des fur die Dauer und
die Héhe des Alg-Anspruchs malBgebenden Begriffs des versicherungsrechtlichen Be-
schaftigungsverhaltnisses ist es, den Versicherungsschutz in der Sozial- und Arbeitslo-
senversicherung zu gewahrleisten. Entsprechend geht die Rechtsprechung des BSG da-
von aus, dass das Beschaftigungsverhaltnis im versicherungsrechtlichen Sinne auch bei
tatsachlicher Nichtbeschaftigung nicht beendet ist, wenn und solange eine Pflicht des Ar-
beitgebers zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts besteht. Dies gilt etwa in Fallgestaltun-
gen rechtlich unwirksamer Kiindigungen von Arbeitsvertragen, in denen der Arbeitneh-
mer seine Arbeitskraft zur Verfigung stellt, der Arbeitgeber sie aber nicht annimmt und
dadurch in Annahmeverzug gerat (BSG vom 5.5.1988 - 12 RK 43/86 - SozR 2400 § 2 Nr
25542; BSG vom 16.2.2005 - B 1 KR 19/03 R - SozR 4-2500 § 47 Nr 2 RdNr 9).

Dagegen hat die hier relevante Anspruchsvoraussetzung des Fortbestehens bzw der Be-
endigung des leistungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses iS des § 138 Abs 1 Nr 1
SGB Il die Funktion, das durch Leistungen der Arbeitslosenversicherung erfasste Risiko
zu bestimmen (BSG vom 28.9.1993 - 11 RAr 69/92 - BSGE 73, 126, 129 = SozR 3-4100

§ 101 Nr5 S 14; Schlegel, NZA 2005, 972, 973). Der Arbeitnehmer steht - unbesehen des
Fortbestehens eines Arbeitsverhaltnisses - regelmaRig nicht mehr in einem leistungs-
rechtlichen Beschaftigungsverhaltnis, wenn die Beschaftigung faktisch ein Ende gefun-
den hat, wenn also die das Beschaftigungsverhaltnis pragende persdnliche Abhangig-
keit des Beschaftigten, die sich in der faktischen Verfligungsgewalt (Direktionsrecht) des
Arbeitgebers und der Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers ausdrickt, entfallt. Dies ist
nach einer Gesamtwurdigung der tatsachlichen Verhaltnisse im Einzelfall zu beurteilen.
Erklarungen des Arbeitgebers zu seiner weiterhin bestehenden Verflgungsbefugnis und
seinem Verfligungswillen sowie des Arbeitnehmers zu einer fortbestehenden Dienstbe-
reitschaft haben als Anzeichen einer faktischen Gebundenheit Bedeutung. Sie kdnnen
jedoch auch als "leere Hulse" unbeachtlich sein, wenn sie nicht mit den notwendig auf-
zuklarenden tatsachlichen Gegebenheiten Ubereinstimmen (BSG vom 9.9.1993 - 7 RAr
96/92 - BSGE 73, 90, 93 f = SozR 3-4100 § 101 Nr4 S 7 f; BSG vom 28.9.1993 - 11 RAr
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69/92 - BSGE 73, 126, 129 = SozR 3-4100 § 101 Nr5 S 13 f: BSG vom 9.2.2006 - B 7a AL
58/05 R - juris RANr 14; BSG vom 4.7.2012 - B 11 AL 16/11 R - SozR 4-4300 § 123 Nr 6
RdNr 16). An diesen Grundsatzen halt der Senat fest.

bb) Im Ergebnis ist das LSG von einem zutreffenden Verstandnis des Rechtsbegriffs des
leistungsrechtlichen Beschaftigungsverhaltnisses ausgegangen.

Anders als die Beklagte in den angefochtenen Bescheiden zugrunde legt, scheidet ei-

ne Beschaftigungslosigkeit nicht zwingend schon dann aus, wenn der Arbeitgeber er-
klart hat, einen Arbeitnehmer nur widerruflich von seiner Arbeitsleistung freizustellen
(vgl Fachliche Weisungen der BA zu § 138 Nr 138.1.1<3>, Stand 4/2018; in diesem Sin-
ne auch Schweiger, NZS 2013, 767 ff, 768). Zwar kann der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer bei einer nur widerruflichen Freistellung anweisen, seine bisherige Tatigkeit bzw ei-
ne andere arbeitsvertraglich mégliche Tatigkeit fir ihn wieder aufzunehmen. Der Arbeit-
nehmer soll sich in Bereitschaft halten. Dagegen ist der Arbeitnehmer bei einer unwider-
ruflichen Freistellung bis zu deren Ende, also in der Regel bis zur rechtlichen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses, generell nicht mehr verpflichtet, Arbeitsleistungen zu erbringen
(vgl Fuhlrott/Balupuri-Beckmann, ArbRAktuell 2011, 393).

Die von der Beklagten zugrunde gelegte hervorgehobene Bedeutung einer nur widerruf-
lichen Freistellungserklarung gegeniber den tatsachlichen Verhaltnissen kann der vom
LSG wiedergegebenen Passage des Senatsurteils vom 3.6.2004 (B 11 AL 70/03 R - SozR
4-4300 § 123 Nr 2 RdNr 9) nicht entnommen werden. Dieser Entscheidung lag eine Fall-
gestaltung zugrunde, in der eine Freistellung nach fristloser Kiindigung wegen des Vor-
wurfs einer Straftat erfolgte und diese Freistellung bei tatsachlicher Nichtbeschaftigung
des dortigen Klagers im Ergebnis bereits fir sich ausreichend war, um das leistungs-
rechtliche Beschaftigungsverhaltnis zu beenden. Vor diesem Hintergrund hat der Se-
nat betont, dass ein Beschaftigungsverhaltnis im leistungsrechtlichen Sinne "trotz eines
rechtlich noch bestehenden Arbeitsverhaltnisses und unabhangig von der Dienstbereit-
schaft des Arbeitnehmers bereits dann nicht mehr gegeben" sei, wenn die Arbeitsleis-
tung tatsachlich nicht mehr erbracht werde, weil der Arbeitgeber auf seine Verfligungs-
befugnis verzichtet habe (BSG aa0). Hieraus kann aber nicht gefolgert werden, dass eine
Beschaftigungslosigkeit stets und zwingend voraussetzt, dass der Arbeitgeber tatsach-
lich und endgliltig einen Verzicht auf seine Verfligungsbefugnis erklart hat und bei einer
nur widerruflichen Freistellung das Beschaftigungsverhaltnis nicht beendet sein kénne.
Vielmehr haben die Senate des BSG fur Arbeitsférderungsrecht gerade fiir Fallgestaltun-
gen langfristig erkrankter bzw leistungsgeminderter Arbeitnehmer, die tatsachlich nicht
mehr beschaftigt werden, entschieden, dass Erklarungen der Arbeitsvertragsparteien zu
einem Fortbestehen eines Beschaftigungsverhaltnisses als innere Tatsachen unter Be-
ricksichtigung der nicht abschlieRend bestimmbaren tatsachlichen Umstande des Ein-
zelfalls (ua Dauer des Krg-Bezugs, langere eingeschrankte gesundheitliche Leistungsfa-
higkeit, Arbeitslosmeldung, Rentenantragstellung, fehlende betriebliche Einsatzméglich-
keiten) zu wirdigen sind (vgl BSG vom 9.9.1993 - 7 RAr 96/92 - BSGE 73, 90, 95 = SozR
3-4100 § 101 Nr4 S 9; BSG vom 28.9.1993 - 11 RAr 69/92 - BSGE 73, 126, 129 = SozR 3-
4100 § 101 Nr55 15).

In Ubereinstimmung mit der dargelegten standigen Rechtsprechung des BSG ist das LSG
ebenfalls davon ausgegangen, dass sich die Beschaftigungslosigkeit im leistungsrecht-

- Seite 5von 6 -



22

23

24

lichen Sinn nach den tatsachlichen Verhaltnissen bestimmt. Im Rahmen seiner Beweis-
wardigung hat das Berufungsgericht neben der Erklarung der nur widerruflichen Freistel-
lung durch die Arbeitgeberin auch die nach Lage des Einzelfalls relevanten tatsachlichen
Umstande einbezogen. Der Senat ist an die Tatsachenfeststellungen des LSG gebunden,
weil der Kldger in Bezug auf diese Feststellungen keine zulassigen und begrindeten Re-
visionsgrinde vorgebracht hat (§ 163 SGG). Auf dieser Grundlage war davon auszuge-
hen, dass flr ihn jederzeit ein Arbeitsplatz hatte frei werden kdnnen und die Arbeitgebe-
rin entsprechend dem Inhalt der nur widerruflichen Freistellung auch nach den tatsach-
lichen Umstanden nicht auf ihr Direktionsrecht verzichtet hat. Ein Ende des Beschafti-
gungsverhaltnisses aufgrund eines Wegfalls der Dienstbereitschaft des Klagers hat das
Berufungsgericht gleichfalls gepruft. Es hat dies jedoch trotz dessen Arbeitslosmeldung
mit der tatsachlichen Feststellung verneint, dass er sich durchgehend um eine Wieder-
aufnahme der bisherigen Tatigkeit bemiht habe.

Soweit der Klager meint, bei Einbeziehung weiterer Umstande (Betriebsratsanhérung im
Februar 2016, Ablehnung der Wiedereingliederung im April 2016, Weigerung der Annah-
me seiner Arbeitsleistung durch die Arbeitgeberin Ende Mai 2016, Wegfall des Arbeits-
entgelts ab 1.6.2016) habe das LSG zu dem Schluss gelangen missen, dass das leis-
tungsrechtliche Beschaftigungsverhaltnis spatestens mit Ablauf des Monats Mai 2016
faktisch beendet gewesen sei, rligt er sinngemaR, das LSG habe - entgegen § 128 Abs 1
Satz 1 SGG - seine Uberzeugung nicht aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewon-
nen. Diese Ruge ist nicht hinreichend substantiiert. Nach § 164 Abs 2 Satz 3 SGG muss
die Revisionsbegriindung, soweit Verfahrensmangel gertigt werden, die Tatsachen be-
zeichnen, die den Mangel ergeben. Daran fehlt es hier. So hat der Klager sich nicht da-
mit befasst, dass das Berufungsgericht in den Tatbestand des angegriffenen Urteils auf-
genommen hat, dass die Arbeitgeberin noch am 30.5.2016 die Annahme der Arbeitsleis-
tung abgelehnt hat. Das LSG hat seine Uberzeugung, dass fiir den Kldger auch unter Be-
ricksichtigung seines Gesundheitszustandes jederzeit ein Arbeitsplatz hatte frei werden
kénnen und die Arbeitgeberin nicht auf ihr Direktionsrecht verzichtet habe, aufgrund der
zeitlich nachfolgenden Vernehmung der Personalleiterin durch das SG sowie der Wieder-
aufnahme der Beschaftigung bereits am 21.6.2016, also unter Einbeziehung weiterer
tatsachlicher Gesichtspunkte, gebildet.

Unter Berlcksichtigung des in § 128 Abs 1 Satz 1 SGG erfassten Grundsatzes der freien
richterlichen Beweiswurdigung kann ein Revisionsfuhrer nicht schon mit dem Vorbrin-
gen gehdrt werden, dass das dem Rechtsstreit zugrunde liegende Tatsachenmaterial ab-
weichend vom Vordergericht zu wirdigen sei. Die Beweiswurdigung eines Tatsachen-
gerichts ist regelmaBig nur am MafRstab der Einhaltung des Prozessrechts zu messen
und daraufhin zu Uberprifen, ob es die verfahrensrechtlichen Grenzen der vorgenom-
men Wurdigung Uberschritten und zB gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
satze verstoRen hat (vgl etwa BSG vom 19.5.1978 - 8 RU 98/77 - juris RdNr 16, BSG vom
8.11.2005-B 1 KR 18/04 R - SozR 4-2500 § 44 Nr 7 RdNr 16). Eine derartige Ruge lasst
sich der Revisionsbegrindung weder ausdricklich noch sinngemal entnehmen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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