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1. Unstandige Beschaftigungen im Sinne
des § 27 Abs. 3 Nr. 1 SGB lll liegen nicht
vor, wenn sich die Ubernommenen
Tatigkeiten vereinba-rungsgemal in
regelmafiigen zeitlichen Abstanden
wiederholen. 2. Ein
Beschaftigungslosigkeit i.S.v. § 138 Abs. 1

Satz 1 SGB lll aus-schlieBendes
Dauerbeschaftigungsverhaltnis liegt nicht
vor, wenn weder der Arbeitgeber
verpflichtet ist, der Beschaftigten
regelmafiige Einsatzzeiten anzubieten,
noch diese verpflichtet ist, ihr
angebotene Dienste anzunehmen
(Anschluss an BSG, Urteil vom 18.
November 2015 -B 12 KR 16/13 R, - und
BAG, Urteil vom 16. Mai 2012 - 5 AZR
268/11 -). Die Beschaftigte unterliegt
dann an den Tagen zwischen ih-ren
Einsatzen mangels Arbeitsverhaltnis
keiner Dienstbereitschaft und kann frei
Uber ihre Arbeitskraft entscheiden. 3. § 7
Abs. 3 SGB IV betrifft ausschlie8lich das
versicherungs- und bei-tragsrechtliche
Beschaftigungsverhaltnis, lasst indes
keine Ruck-schlusse auf das - ohnehin
nur fur das Arbeitsforderungsrecht rele-
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vante und dort nicht gesondert geregelte
- leistungsrechtliche Be-
schaftigungsverhaltnis zu. 4. Zum
Anspruch auf Arbeitslosengeld einer
Kamerafrau, die nicht in einem
Dauerbeschaftigungsverhaltnis zu einer
Rundfunkanstalt steht (hier bejaht).

Normenkette SGB Il § 137
SGB Il §142
SGB Il §143
SGB Il §147
SGB Il § 27

1. Instanz
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2. Instanz
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3. Instanz

Datum -

Auf die Berufung der KlAxgerin werden das Urteil des Sozialgerichts Berlin
vom 9. November 2016 und der Bescheid der Beklagten vom 17. Juli 2014
in der Gestalt des Widerspruchsbhescheides vom 8. Oktober 2014
geAxndert.

A

Die Beklagte wird verpflichtet, den Bescheid vom 22. Januar 2014 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 3. April 2014 zu Axndern und
der KlAxgerin Arbeitslosengeld fA%r folgende Tage und ZeitrAxume zu
gewAxrhren:

6. bis 9., 11. bis 19., 21. bis 22. und 25. bis 27. Januar 2014,

28. Februar bis 2. MAxrz und 4. bis 7. MArrz 2014,

19. bis 24. MAxrz und 26. MAxrz 2014,

28. MAxrz bis 2. April 2014,

5. April bis 13. April 2014, 26. April bis 4. Mai 2014,
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7. Mai 2014,

8. bis 13., 15. bis 19. und 23. bis 29. August 2014,
31. August bis 10. September 2014,

16. bis 19. Oktober 2014.

A

Die Beklagte trAngt die auA[Jergerichtlichen Kosten der KlAxgerin fAYr
das gesamte Verfahren zu 1/2.

A
Im A[brigen sind Kosten nicht zu erstatten.
A

Die Revision wird nicht zugelassen.

> > > >

>

Tatbestand
A
A

Die KIArgerin begehrt Arbeitslosengeld fA%r 90 Kalendertage zwischen dem 6.
Januar und 19. Oktober 2014.

~

A

Die 1970 geborene KIAxgerin war seit 2000 als Kameraassistentin/-frau fAYar
diverse Arbeit-/Auftraggeber tAxtig. Bei der beigeladenen Rundfunkanstalt war sie
seit 2005 ausschlieA[Jlich fAY4r das Hauptstadt-Studio der ARD tAxtig und in den
Jahren 2012 und 2013 als sog. a[JJEB-Technikerina[][] (EB = elektronische
Berichterstattung) im folgenden Umfang beschAxftigt:



2012 BT-Beig* TT-so** 2013 BT-Beig *** TT-so
Januar 7 1 Januar 11 2
Februar 4 3 Februar 8 A
MAxrz 10 4 MAxrz 8 2
April 18 2 April A 3
Mai 5 6 Mai 15 A
Juni 5 5 Juni 2 4
Juli 5 3 Juli 13 1
August 13 5 August 8 1
September 4 7 September 9 3
Oktober 15 A Oktober 8 1
November 15 10 November 12 A
Dezember 6 5 Dezember A A
Gesamt 107 51 Gesamt 94 17

* BT-Beig = Tage der BeschAxftigung bei Beigeladener

** TT-so = Tage der TAxtigkeit bei sonstigen Auftraggebern

A

Die jeweiligen EinsAntze umfassten ZeitrArume zwischen einzelnen und elf
aufeinanderfolgenden Kalendertagen a[J[] wegen der Einzelheiten wird auf BI. 8 ff.
der Verwaltungsakte verwiesen a[J[] und wurden von der Beigeladenen als
BeschAxrftigungszeiten der Krankenkasse der KIArgerin gemeldet. Schriftliche
(Rahmen-)Vereinbarungen zwischen der KIArgerin und der Beigeladenen zu diesen
EinsAntzen existieren nicht. Der KIAxgerin stand es sowohl frei, von der
Beigeladenen angebotene EinsArtze anzunehmen oder abzulehnen, als auch,
andere ArbeitsverhAxltnisse einzugehen. Sie durfte angenommene EinsAxtze fAYar
die Beigeladene ohne fAYr sie nachteilige Konsequenzen kurzfristig wieder
absagen. Die einzelnen EinsAxtze der KIAxgerin dauerten zwischen acht und zehn
Stunden je Kalendertag; sie begannen frAYhestens gegen 8.00 Uhr (mit einem
Ende gegen 16.15 Uhr) und endeten (bei einem Beginn um 15.00 Uhr) spArntestens
gegen 23.15 Uhr.

Die Beigeladene beschAxftigte fAYr ihre sechs dem HauptstadtbAYaro
zuarbeitenden EB-Teams als Kameraleute und -assistenten jeweils sechs
a[Jfestangestelltea[][] Mitarbeiter (im Folgenden: Festangestellte) und ca. vier
a[J0Freied[]] (im Folgenden: Freie), darunter die KIAxgerin. Zur Erstellung der
DienstplArne erfragte die Zeugin T, die bei der Beigeladenen in den Jahren 2012/13
fAVar den Bereich der Fernsehproduktion das gesamte technische Personal
(Festangestellte und Freie) disponierte, die VerfAYagbarkeit bzw. WAYsansche aller
dieser Mitarbeiter ca. sechs bis sieben Wochen im Voraus. AnschlieA[Jend teilte sie
zunAxchst die Festangestellten ein und schloss die a[J[] z.B. wegen Krankheit,
Urlaub oder Teilzeitarbeit der Festangestellten bestehenden &[] LAY4cken mit
Freien. Aktueller Mehrbedarf wurde zunAxchst mit diesen, ersatzweise mit
a[jdhinzugekauftena[][] Teams externer Produktionsfirmen gedeckt. Bei der Auswabhl
der Freien im Hinblick auf konkrete EinsAntze wurde berAVicksichtigt, dass diese



(aufgrund einer Dienstanweisung) jeweils nur max. 96 Tage im Jahr fAYr die
Beigeladene arbeiten sollten, aber auch persAfnliche PrAxferenzen im Hinblick auf
andere Teammitglieder fanden Beachtung. Innerhalb einer Schicht (7,7 Stunden)
verrichtete die KIArgerin dieselbe TArtigkeit wie die Festangestellten. Ca. zwei- bis
dreimal jAxhrlich lehnte die KIAxgerin Angebote der Beigeladenen ab. FAYr die von
ihr nur anzuzeigenden, nicht genehmigungspflichtigen Urlaubstage konnte die
KIAxgerin von der Beigeladenen fAYar maximal 42 Tage im Kalenderjahr
Urlaubsentgelt erhalten, ab dem vierten Tag einer ArbeitsunfAxhigkeit einen von
der GewAxhrung von Krankengeld und der Dauer des vereinbarten Einsatzes
unabhArngigen Zuschuss. Grundlage fAYar diese beiden Leistungen war ein ab 2008
geltender, u.a. von der Beigeladenen abgeschlossener Tarifvertrag fAYar
arbeitnehmerAxhnliche Personen (TV)A i.S.d. A§ 12a Tarifvertragsgesetz (TVG), der
Mindestbedingungen fAY4r Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Beigeladenen
regelte. Diese mussten von der Beigeladenen bzw. anderen zur ARD gehAfrenden
Rundfunkanstalten wirtschaftlich abhArngig und sozial schutzbedAVarftig sein
(Ziffer 1.2 TV). Letzteres war gegeben, wenn sie in den letzten sechs
Kalendermonaten vor dem Zeitraum, fA%r den ein Anspruch aus dem TV geltend
gemacht wird, mindestens an 42 Tagen (einschlieA[lich Urlaubstagen,
Krankheitstagen und Zeiten des Mutterschutzes, fA%r die ein Anspruch auf
Urlaubsentgelt bzw. auf Zuschuss nach diesem TV berechtigt geltend gemacht
wurde) fAY4r eine der 0.g. Rundfunkanstalten tAxtig waren und die VergAVstungen
(einschlieAflich aller Entgelte und AnsprA¥%che aus diesem TV) in diesem Zeitraum
nicht mehr als 36.000 a[]J— betrugen (Ziffer 3.1 TV). Der TV sah auA[Jerdem die
Pflicht der Beigeladenen vor, ab einer bestimmten Anzahl von TAxrtigkeitstagen im
Kalenderjahr ihre Absicht, die Zusammenarbeit mit einer Mitarbeiterin bzw. einem
Mitarbeiter nicht fortzusetzen, innerhalb einer bestimmten Frist (mindestens zwei
Monate) anzukAVsndigen (Ziffer 6.4 TV).

Zu Beginn der TAxtigkeit setzte der Vorgesetzte der 0.g. Zeugin einen Tagessatz
fAYar die KIAxgerin fest, welcher sich im Laufe der Zeit entsprechend den
TarifvertrAxgen weiterentwickelte.

A

Eine &[][] nach Auffassung der KIArxgerin auf ihre BeschArnftigung anzuwendende &[][]
a[[Dienstanweisung fAY4r den Einsatz freier Mitarbeiterinnen und Mitarbeitera[[]
(im Folgenden: Dienstanweisung) bei der Beigeladenen enthielt u.a. folgende
Regelungen:

A

Die TAntigkeit freier Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ist ngben der BeschAnftigung
angestellter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zur ErfAVYsllung des

Programmauftrags unerlAnsslich. Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter dAYarfen
nur dann verpflichtet werden, wenn dies erforderlich ist, um den Programmauftrag
erfAYllen zu kAYnnen, und/oder festangestellte Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
[der Beigeladenen] nicht zur VerfAY4gung stehen.
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A

A§ 1 GrundsAxtze

~

A

(1) Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter dAVarfen grundsAntzlich nur auf der
Grundlage von Einzelabreden beschAxftigt werden. [a[]}]

A

(2) Frgie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind nicht verpflichtet, angebotene
AuftrArnge anzunehmen. Die Ablehnung eines Angebots é|:||:|~die keiner
BegrA¥andung bedarf a[J] darf kein Anlass sein, keine AuftrAxge mehr anzubieten.

A

(3) Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind nicht verpflichtet, ihre Arbeitskraft in
einem bestimmten Umfang [der Beigeladenen] zur VerfAYagung zu stellen.

~

A

(4) Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind nicht verpflichtet, regelmArA[Jig [bei
der Beigeladenen] zu erscheinen. In keinem Fall dA%rfen freie Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter veranlasst werden, A¥ber die ErfAY4llung der von ihnen angenommenen
AuftrAxge hinaus anwesend zu sein oder sich zur VerfAYagung zu halten.

A

(5) Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter kAfinnen ihren Urlaub frei wAxhlen. Sie
dAYarfen nicht aufgefordert werden, sich in etwaige Urlaubslisten einzutragen oder
sich den Urlaub genehmigen zu lassen.

A

(6) Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter dA%rfen nicht in den allgemeinen
organisatorischen Arbeitsablauf eingegliedert werden. [a[]}]

~

A

(7) TArtigkeiten von freien Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen, fAYar deren
Erledigung die Anwesenheit [in der Beigeladenen] nicht erforderlich ist, sollen
auA[Jerhalb [der Beigeladenen] durchgefAYshrt werden.

~

A

(8) Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter unterliegen keinen Weisungen, soweit
diese sich nicht unmittelbar aus dem A%bernommenen Auftrag herleiten. [a[]}]



A
A§ 2 Dienstplanung

~

A

(1) Freie Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter dA%rfen nicht ohne vorherige konkrete
Absprache der einzelnen Termine in Dienst-, Einsatz- oder anderen PlArnen bzw.
Dispositionen aufgefAYshrt werden. Stillschweigen gilt nicht als EinverstArndnis der
freien Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit den vorgelegten Einsatzangeboten.

A

(2) Vor Abschluss der Planung sind den freien Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
AngebotsplAxne mit VorschlAxgen fAYar die Einsatzzeiten zuzuleiten. Erst nach
deren EinverstArndniserklAxrung bzw. nach der Einarbeitung etwaiger
AllnderungswAYsnsche der freien Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter kann die
endgA¥ltige Planung erstellt werden. [a[]!]

A

(3) Sind die freien Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nicht zu erreichen oder
erklAxren sie nicht rechtzeitig ausdrAYcklich ihr EinverstAxndnis mit dem
beabsichtigten Einsatz, ist dies als Ablehnung des Auftragsangebots zu werten. In
einem solchen Fall dAYarfen diese freien Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu dem
beabsichtigten Zeitpunkt nicht eingesetzt werden.

A

Die KIArgerin erhielt von der Beigeladenen fAYar das Jahr 2012 Zahlungen
(einschlieA[Jlich a[JJUrlaubsentgelta[]]) i.H.v. 18.098,99 a[]—. Im Jahr 2013 erzielte
sie &[] ausweislich ihres Einkommenssteuerbescheids a[][] EinkAYsnfte aus
nichtselbstArndiger Arbeit i.H.v. 27.882,42A &[]— (einschlieA[Jlich Zahlungen der
Beigeladenen wegen Krankheit oder Urlaub). Sie war in diesen beiden Jahren in den
meisten Monaten auch fAY4r andere Auftraggeber a[][] dies zwischen einem und elf
Tagen je Monat &[] tAxtig.

A

Am 6. Januar 2014 meldete sich die KIArgerin arbeitssuchend und arbeitslos,
beantragte Arbeitslosengeld und reichte hierfAYar umfangreiche Unterlagen zur
BeschAxftigung bei der BeigeladenenA &[] auch fAYar das Jahr 2014 &[] ein. Die
beklagte Bundesagentur fAYar Arbeit lehnte einen Anspruch der KIAxgerin auf
Arbeitslosengeld ab dem 6. Januar 2014 ab, weil diese auch weiterhin in einem
DauerbeschArftigungsverhAxitnis stehe und deshalb nicht arbeitslos sei (Bescheid
vom 22.A Januar 2014, nicht angefochtener Widerspruchsbescheid vom 3. April
2014). Der A[JberprA¥fungsantrag der KIAxgerin vom Juli 2014 blieb erfolglos
(Bescheid vom 17. Juli 2014, Widerspruchsbescheid vom 8.A Oktober 2014).



~

A

Die KIArgerin war auch nach dem 6. Januar 2014 kurzzeitig fA%r unterschiedliche
Arbeit-a[J[I/a[JJAuftraggeber tAxtig und meldete sich anschlieA[Jend wieder
arbeitslos. Wegen der Einzelheiten wird auf die von der KIAxgerin bzw. der
Beigeladenen hierzu eingereichten Unterlagen (BI. 45 ff., 86 ff. Gerichtsakte) sowie
die von der KlArgerin in der mAYndlichen Verhandlung vom 3. Juni 2021
AVibergebenen Unterlagen verwiesen.

A

Im Klageverfahren hat die KIAxgerin vorgebracht, die Verwaltungspraxis der
Beklagten sei uneinheitlich und daher rechtsmissbrAxuchlich. Einer groA[Jen Anzahl
von Mitarbeitern der Beigeladenen wA%rde trotz ihrer nur unstArndigen
BeschArftigung Arbeitslosengeld fAY4r die zwischen den einzelnen Arbeitstagen
liegenden ZeitrArume gezahlt, sofern die A¥brigen Voraussetzungen vorliegen.

A

Mit Urteil vom 9. November 2016 hat das Sozialgericht die Klage abgewiesen und
zur BegrA¥indung ausgefA¥hrt: Die KIArgerin sei wAxhrend der Tage ihrer
Arbeitsunterbrechungen grundsAntzlich nicht beschArftigungslos gewesen, denn
sie habe in einem DauerbeschAxftigungsverhAxltnis gestanden. Nach dem
Gesamtverhalten der Vertragsparteien sei darauf zu schlieA[len, dass sich die
KIAxgerin und die Beigeladene zumindest im fraglichen Zeitraum A%ber die jeweils
fAYar konkrete EinsAntze verabredeten Dienste als Kamerafrau hinaus auf
unbestimmte Zeit gebunden hArntten. Das Weisung- und Direktionsrecht der
Beigeladenen gegenAYiber der KIAxgerin sei derart umfassend gewesen, dass von
dieser a[][] auch ohne explizit schriftlich hierzu verpflichtet worden zu sein a[][]
faktisch erwartet (und von ihr auch tatsArchlich so gehandhabt) worden sei, dass
sie sich auA[Jerhalb ihres Urlaubs auch an Nicht-Einsatztagen fAYar die Beigeladene
zur VerfA¥%gung halte. Nur bei Annahme eines DauerbeschAxftigungsverhAxltnisses
sei die Anwartschaftszeit erfAvillt; die Voraussetzungen von A§ 142 Abs. 2 Drittes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) dAYarften nicht erfAYllt sein.

A

Gegen dieses ihr am 8. Dezember 2016 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung
der KIAxgerin vom 9. Januar 2017, zu deren BegrAYsndung sie vortrAxgt: Sie habe
a[J[] zumindest nach A§ 142 Abs. 2 SGB Il [][] die Anwartschaftszeit erfA%lIt; auch
das Sozialgericht sei von 226 Einsatztagen ausgegangen. Im Jahr 2013 habe sie ein
Arbeitsentgelt i.H.v. 29.800 a[]— erzielt. Entsprechend der zwischen ihr und der
Beklagten geAVibten Praxis habe sie sich bei jedem kurzfristigen Einsatz ab- und
danach wieder angemeldet. Die Vertragsparteien hAxtten gerade keine
Vereinbarung abgeschlossen, um damit zu zeigen, dass sie nicht willens seien, ein
fortdauerndes ArbeitsverhArltnis (DauerbeschAxrftigungsverhAxitnis) zu
begrA¥nden. Seinen Schluss, die Vertragsparteien hAxtten sich auf unbestimmte
Zeit binden wollen, habe das Sozialgericht nicht aus den von ihm erwArhnten


https://dejure.org/gesetze/SGB_III/142.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/142.html

Aufstellungen bezAVaglich TArtigkeiten und Bruttoarbeitsentgelten ziehen dAVarfen,
weil sie diese Aufstellungen erst im Rahmen des Rechtsstreits gefertigt habe. Die
0.g. Dienstanweisung habe das Sozialgericht unzutreffenderweise nicht, den TV
fehlerhaft angewandt.

Sie habe auf zukAYanftige EinsAxtze gehofft, aber nicht darauf vertrauen kAfnnen,
kAVanftig seitens der Beigeladenen herangezogen zu werden. Zwischen Oktober
2013 und Mai 2014 sei sie &[] jeweils fAY4r einen oder mehrere Tage a[][] fAYar
fAVanf andere Auftraggeber tAxtig gewesen.

Sie sei seit 2001 in der KAYnstlersozialkasse (KSK) und habe, um dort ihre
Mitgliedschaft zu erhalten, schon immer auch AuftrArge anderer Auftraggeber
angenommen. Soweit sie in den Jahren 2012/2013 AuftrAxge der Beigeladenen
abgelehnt oder abgesagt habe, sei dies bei IAxngerfristigen Anfragen
vorgekommen, aber auch bei kurzfristigen, z.B. wenn sie spAat am Abend eine
Anfrage erhalten habe, ob sie am nArchsten Tag einen erkrankten Kollegen
ersetzen kAfnne.

A

Die KIArgerin beantragt,

A

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 9. November 2016 und den Bescheid der
Beklagten vom Bescheid vom 17. Juli 2014 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 8. Oktober 2014 zu Axndern und die Beklagte zu
verpflichten, den Bescheid vom 22. Januar 2014 in der Gestalt des )
Widerspruchsbescheids vom 3. April 2014 zu Axndern und ihr Arbeitslosengeld fA%ar
folgende Tage und ZeitrAxume zu gewAxhren:

6. bis 9., 11. bis 19., 21. bis 22. und 25. bis 27. Januar 2014,

28. Februar bis 2. MArrz und 4. bis 7. MArrz 2014,

19. bis 24. MAxrz und 26. MAxrz 2014,

28. MAxrz bis 2. April 2014,

5. April bis 13. April 2014, 26. April bis 4. Mai 2014,

7. Mai 2014,

8. bis 13., 15. bis 19. und 23. bis 29. August 2014,

31. August bis 10. September 2014,

16. bis 19. Oktober 2014.



~

A

Die Beklagte beantragt,

~

A
die Berufung zurAVickzuweisen.
A

Sie hAxlt die angefochtene Entscheidung fAY%r zutreffend und trAngt ergAxnzend
vor: Zur bedeutenden Ablehnung von AuftrAxgen sei es seitens der KIAxgerin nicht
gekommen. Auch sei kein IArngerer Zeitraum andauernden Ausfalls der
Anforderungen der KIAxgerin durch die Beigeladene festzustellen. Deren
A[bersichten fAY4r die Zeit vom 6. Januar 2012 bis zum 5. Januar 2014 lieA[Jen zu
keiner Zeit eine Unterbrechung von A%ber einem Monat erkennen. Die KIAxgerin
habe nach dem TV fAYar Nicht-Einsatztage Urlaubsgeld von der Beigeladenen in
einem Umfang erhalten, der dem Umfang des Urlaubsanspruchs eines regulAxren
Arbeitnehmers entsprechen dAYrfte. Auch die Zahlung von Krankengeld durch die
Beigeladene spreche dafAvir, dass eine Vertragsbeziehung bestanden habe, die
weitgehend den Arbeitnehmern in einem durchgehenden
BeschAxftigungsverhAxltnis angenAxhert sei. Es seien keine Anhaltspunkte dafAYar
erkennbar, dass die Beigeladene die KIAxgerin nicht mehr habe beauftragen oder
die KIArgerin ihre BeschArftigung dort habe beenden wollen. Die Vielzahl und
regelmAxA[Jigen EinsArtze der KIAxgerin ohne grAYA[Jere Unterbrechungen lasse
jedenfalls den Schluss zu, dass die Beigeladene einen Dauerbedarf habe abdecken
wollen und die KIAxgerin auf weitere regelmAxA[Jige EinsAxtze habe vertrauen
dAvirfen. Mit der KIArgerin sei per E-Mail eine vorherige Abstimmung der EinsAxtze
erfolgt, was nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) ein
DauerarbeitsverhArltnis begrA¥nde.

A

Die Beigeladene stellt keinen Antrag.

A

Der Senat hat durch seinen Berichterstatter im ErAqrterungstermin vom 29.
September 2020 zwei Mitarbeiterinnen der Beigeladenen, die Zeuginnen T und L,
vernommen. In der mA¥ndlichen Verhandlung vor dem Senat hat die KIAxgerin
eine Vielzahl von Schreiben der Beklagten (Agentur fAY4r Arbeit Berlin Nord)
AViberreicht, in denen ihr mitgeteilt wurde, welche konkreten Zeiten die Beklagte
der gesetzlichen Rentenversicherung als Zeiten der a[J[JArbeitslosigkeit ohne
Leistungsbezug (A§ 58 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB VI)a[][] im Zeitraum zwischen dem 6.
Januar 2014 bis zum 1. September 2015 gemeldet habe. Wegen der Einzelheiten
dieser Schreiben wird auf die Verwaltungsakte verwiesen.

A
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der
Beteiligten wird auf den A%brigen Inhalt der Gerichtsakten und der beigezogenen
Verwaltungsakte der Beklagten, die dem Senat vorgelegen hat, Bezug genommen.

> >

>

EntscheidungsgrA¥inde

> >

>

Die zulAxssige Berufung ist, soweit sie am Ende der mAYndlichen Verhandlung
noch aufrecht erhalten wurde, begrAvandet. Der KIAxgerin steht fAYar 90
Kalendertage zwischen 6. Januar und 19. Oktober 2014 Arbeitslosengeld in dem aus
dem Tenor ersichtlichen Umfang dem Grunde nach zu.

A

A. Streitgegenstand sind neben dem Urteil des Sozialgerichts die Bescheide vom
17.A Juli 2014 und 8. Oktober 2014, mit denen die Beklagte die A[Jnderung ihrer
Bescheide vom 22. Januar 2014 und 3. April 2014 abgelehnt hat. Den geltend
gemachten Anspruch auf Arbeitslosengeld hat die KIArgerin im Berufungsverfahren
aufgrund ihrer BeschAxftigungslosigkeit ab dem 6. Januar 2014 konkretisiert und in
der mA¥andlichen Verhandlung vor dem Senat auf die aus der Tenor ersichtlichen
90 Kalendertage zwischen 6.A Januar und 19. Oktober 2014 beschrArnnkt.

A

B. Das Urteil des Sozialgerichts und die Bescheide der Beklagten vom 17. Juli 2014
und 8. Oktober 2014 sind zu Axndern, soweit sie einen Anspruch der KIArgerin auf
Arbeitslosengeld fAYar die aus dem Tenor ersichtlichen 90 Kalendertage ab dem 6.
Januar 2014 verneinen (hierzu Il). Insoweit ist die Beklagte zu verpflichten (hierzu I),
ihre Bescheide vom 22.A Januar 2014 und 3. April 2014 zu Arndern und der
KIAxgerin Arbeitslosengeld zu gewAxhren.

~

A

I. Soweit sich im Einzelfall ergibt, dass bei Erlass eines Verwaltungsaktes das Recht
unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich
als unrichtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht
oder BeitrArge zu Unrecht erhoben worden sind, ist der Verwaltungsakt, auch



nachdem er unanfechtbar geworden ist, mit Wirkung fAY.r die Vergangenheit
zurA¥ckzunehmen (A§A 44 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch a[J[] SGB
X). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall bezAYsglich der aus dem Tenor
ersichtlichen Kalendertage erfA%llt. Die (AQberprAYsfungs-)Bescheide vom 17. Juli
2014 und 8. Oktober 2014 sind insoweit rechtswidrig und verletzen die KIAxgerin in
ihren subjektiven Rechten, als die Beklagte darin die A[Jnderung der Bescheide vom
22.A Januar 2014 und 3. April 2014 insgesamt abgelehnt hat. Bei Erlass dieser
Bescheide hat die Beklagte das Recht unrichtig angewandt, indem sie einen
Anspruch der KIAxgerin auf Arbeitslosengeld ab dem 6. Januar 2014 in dem aus
dem Tenor ersichtlichen Umfang verneint hat.

A

II. Die KIA=gerin kann fA%r 90 Kalendertage zwischen 6. Januar und 19. Oktober
2014 grundsAntzlich Arbeitslosengeld beanspruchen. Die gesetzlichen
Voraussetzungen hierfAYar liegen vor.

A

Anspruch auf Arbeitslosengeld bei Arbeitslosigkeit hat nach A§ 137 Abs. 1 SGB llI,
wer

1. arbeitslos ist,
2. sich bei der Agentur fAVar Arbeit arbeitslos gemeldet und

3. die Anwartschaftszeit erfAYllt hat.

~

A

Die KIAngerin hat a[J[] auf der Grundlage ihrer Arbeitslosmeldung zum 6. Januar
2014 &[] die (verkAVarzte) Anwartschaftszeit nach A§ 142 Abs. 2 SGB Il erfA¥%llt
(hierzu 1) und war an den aus dem Tenor ersichtlichen Tagen arbeitslos i.S.v. A§
138 SGB lll (hierzu 2). Sie hatte sich ferner an den aus dem Tenor ersichtlichen
Kalendertagen bei der Agentur fAYar Arbeit arbeitslos gemeldet (hierzu 3). Der
Anspruch umfasst 90 Kalendertage (hierzu 4.).

A

1. Nach A§ 142 Abs. 1 Satz 1 SGB lll hat die Anwartschaftszeit erfAYllt, wer in der
Rahmenfrist mindestens zwAqIf Monate in einem VersicherungspflichtverhAxltnis
gestanden hat. Die Rahmenfrist betrAxgt gemAxA[] A§ 143 Abs. 1 S. 1 SGB lll (in der
im Januar 2014 gelAAtenden, hier maA[]jgeblichen alten Fassung a[][] aF) zwei Jahre
und beginnt mit dem Tag vor der ErfA%llung aller sonstigen Voraussetzungen fAYar
den Anspruch auf Arbeitslosengeld. Die zweijArhrige Rahmenfrist umfasst im Falle

der KIAxgerin den Zeitraum vom 6. Januar 2012 bis zum 5. Januar 2014.

A
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FAVar Arbeitslose, die diese Anwartschaftszeit nicht erfA%llen sowie darlegen und
nachweisen, dass

1. sich die in der Rahmenfrist zurA¥ckgelegten BeschAxftigungstage
AViberwiegend aus versicherungspflichtigen BeschAxftigungen ergeben, die auf
nicht mehr als zehn Wochen im Voraus durch Arbeitsvertrag zeit- oder
zweckbefristet sind, und

2. das in den letzten zwA{If Monaten vor der BeschAxftigungslosigkeit erzielte
Arbeitsentgelt die zum Zeitpunkt der Anspruchsentstehung maA[jgebliche
BezugsgrAfA[je nach A8A 18 AbsatzA 1 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV)
nicht A¥bersteigt,

betrug gemAxA[] A§ 142 Abs. 2 Satz 1 SGB Il (in der vom 1. August 2012 bis zum
31.A Dezember 2019 geltenden, hier maA[]jgeblichen alten Fassung a[][] aF) die
Anwartschaftszeit sechs Monate.A Nach Abs. 2 dieser Vorschrift bleibt A§A 27
Abs.A 3 Nr.A 1 SGB Ill unberA¥%shrt.

~

A

In einem VersicherungspflichtverhAxltnis stehen nach A§ 24 Abs. 1, A§ 25 Abs. 1
Satz 1 SGB lll u.a. Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschAxftigt sind.

A

a. WAnhrend ihrer TAxtigkeit fA%r die Beigeladene war die KIAxgerin gegen
Arbeitsentgelt beschAxftigt und stand daher in einem
VersicherungspflichtverhAxltnis.

A

aa. BeschAxftigung ist die nichtselbstArndige Arbeit, insbesondere in einem
ArbeitsverhAxiltnis. Anhaltspunkte fAYar eine BeschAxftigung sind eine TArtigkeit
nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des
Weisungsgebers (A§ 7 Abs. 1 SAntze 1 und 2 SGB |V). Eine abhAxngige
BeschAxftigung setzt voraus, dass der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber persAfnlich
abhAxngig ist. Bei einer BeschAxftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall,
wenn der BeschAxftigte in den Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit,
Dauer, Ort und Art der AusfA¥%hrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann a[JJA vornehmlich bei Diensten
hAfherer ArtA &[] eingeschrArnkt und zur a[J[Jfunktionsgerecht dienenden Teilhabe
am Arbeitsprozessa[][] verfeinert sein. DemgegenAYiber ist eine selbststAxndige
TArtigkeit vornehmlich durch das eigene UnternehAmerrisiko, das Vorhandensein
einer eigenen BetriebsstAntte, die VerfAYagungsmAfglichkeit A¥ber die eigene
Arbeitskraft und die im Wesentlichen frei gestaltete TAxtigkeit und Arbeitszeit
gekennAzeichnet. Ob jemand beschAxftigt oder selbststArndig tAntig ist, richtet
sich danach, welche UmAstArnde das Gesamtbild der Arbeitsleistung prAxgen und
hArngt davon ab, welche Merkmale A¥sberwiegen. Die Zuordnung einer TArtigkeit
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nach deren Gesamtbild zum rechtlichen Typus der BeAschAxftigung oder
selbststAxndigen TArtigkeit setzt voraus, dass alle nach Lage des Einzelfalls als
Indizien in Betracht kommenden UmstAxnde festgestellt, in ihrer Tragweite
zutreffend erkannt und gewichtet, in die Gesamtschau mit diesem Gewicht
eingestellt und nachvollziehbar, d.h. den Gesetzen der Logik entsprechend und
widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen werden (BSG, Urteil vom 07. Juni 2019
a0 B.12 R 6/18 R a[][], juris, m.w.N.).

~

A

bb. Hieran gemessen war a[][] was zu Recht von keinem Beteiligten in Zweifel
gezogen wurde &[] die KIAxgerin wArhrend der jeweiligen Einsatztage bei der
Beigeladenen beschAxftigt. Sobald die KIAxgerin einem ihr von der Beigeladenen
angebotenen Einsatz (Auftrag) zugestimmt hatte, unterlag sie deren Weisungen
hinsichtlich Ort, Zeit und Art der TArtigkeit. Zugleich war sie in die betriebliche
Organisation der Beigeladenen eingebunden, weil sie in einem von der
Beigeladenen organisierten und finanzierten EB-Team arbeitete und hierbei die von
der Beigeladenen gestellten Betriebsmittel (z.B. Fahrzeuge, Aufnahmetechnik)
Verwendung fanden. Rechtlich bedeutsame Unterschiede hinsichtlich der
Einbindung in die Organisationsstruktur und in die ArbeitsablAxufe der
Beigeladenen im Vergleich zu deren a[J[Jfestangestelltena[][] BeschAxftigten (zu
diesem Kriterium: BSG, Urteil vom 24. MAxrz 2016A a[J[] B 12 KR 20/14 RA &[],
juris, Rn. 23) sind ebenso wenig ersichtlich wie ein irgendwie geartetes
unternehmerisches Risiko der KIArgerin.

A

b. Aufgrund dieser BeschArftigung erfA%llt die KIAxgerin nicht die (regulArnre)
Anwartschaftszeit (A§ 142 Abs. 1 SGB Ill) von zwA1If Monaten &[][] wegen A§ 339
Satz 2 SGB Il entspricht dies 360 Kalendertagen &[] innerhalb der zweijAxhrigen
Rahmenfrist, sondern nur die (verkAVarzte) Anwartschaftszeit (A§ 142 Abs. 2 SGB llI
aF) von sechs Monaten (=A 180 Kalendertage). Denn die KIArgerin war nur an den
jeweiligen o.g. insgesamt (107 + 94 =) 201 Einsatztagen, nicht aber an den
dazwischen liegenden Tagen bei der Beigeladenen beschAxftigt (hierzu aa.). Ein
(versicherungs- bzw. beitragsrechtliches) DauerbeschArftigungsverhAxiltnis bestand
zwischen der KIArgerin und der Beigeladenen nicht (hierzu bb.).

A

aa. Keine BeschAxftigung i.S.v. A§ 7 SGB 1V liegt vor, solange nach den zugrunde
liegenden vertraglichen Vereinbarungen weder der Auftraggeber zur Erteilung von
AuftrAxgen noch der ErwerbstAntige zum TArtigwerden verpflichtet ist (BSG, Urteile
vom 18.A November 2015 &[J[] B 12 KR 16/13 R &[]{J, vom 11. MAxrz 2009 a[J] B 12
R 11/07 R &[], und vom 04. Juni 1998 a[J[] B 12 KR 5/97 R &[[]; entsprechend fAYar
das Arbeitsrecht: BAG, Urteil vom 16. Mai 2012 a[J[] 5 AZR 268/11 a[][J; Urteil vom
31. Juli 2002 a0 7. AZR 181/01 a[](J; jeweils juris und m.w.N.). Darauf aufbauend hat
das BSG fAYur die Statusbeurteilung stets nur auf die nach Annahme eines Auftrags
(durch den ErwerbstAxtigen) bestehenden VerhAxitnisse und UmstArnde abgestellt
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(BSG, Urteil vom 31. MArrz 2017A a[J[] B 12 KR 16/14A RA &[], juris, Rn. 29,
m.w.N.). Damit korrespondiert, dass z.B. bei darstellenden KA¥nstlern die zwischen
ihren jeweiligen Auftritten liegenden Tage und ZeitrAxume nur bei einer auch dann
bestehenden Verpflichtung zur Dienstbereitschaft als BeschArftigungszeit
anzuerkennen sind (BSG, Urteil vom 20. MAxrz 2013A a[J[] B 12 R 13/10 RA &[],
juris, m.w.N.).

A

Im vorliegenden Fall war weder die Beigeladene verpflichtet, der KIAxgerin
regelmAxA[Jig Einsatzzeiten anzubieten, noch war die KIAxgerin verpflichtet, ihr
angebotene Dienste anzunehmen. Ein Arbeits- und BeschAxftigungsverhAxltnis
bestand daher nur an den Tagen, an denen die KIAxgerin tatsArchlich fAYar die
Beigeladene tAxtig war. Nach der o0.g. A[Jbersicht stand die KIAxgerin in der vom 6.
Januar 2012 bis zum 5. Januar 2014 dauernden Rahmenfrist mehr als 180 Tage in
einem VersicherungspflichtverhArltnis. Zu diesem Ergebnis gelangte auch das
Sozialgericht.

~

A

bb. Soweit das BSG trotz unterbrochener (Pflicht zur) Arbeitsleistung ein
durchgAxngiges bzw. DauerbeschArnftigungsverhAxltnis angenommen hat, betrifft
diese Rechtsprechung (vgl. nur Urteil vom 11. MAxrz 2014 a[J B 11 AL 5/13 R &[],
juris, Rn 10 ff. m.w.N.) nur das leistungs-, nicht aber das fA%r die ErfA%llung der
Anwartschaftszeit allein maA[jgebliche versicherungs- bzw. beitragsrechtliche
BeschAxftigungsverhAxltnis.

A

Der Begriff des BeschAxftigungsverhAxltnisses ist, wie das BSG in stArndiger
Rechtsprechung betont hat, kontextabhAxngig und funktionsdifferent auszulegen.
Funktion des fAY4r Dauer und HAYhe des Anspruchs auf Arbeitslosengeld
maA[Jgebenden Begriffs des versicherungsrechtlichen
BeschAxftigungsverhAxltnisses ist es, den Versicherungsschutz in der Sozial- und
Arbeitslosenversicherung zu gewAxhrleisten. Entsprechend geht die
Rechtsprechung des BSG davon aus, dass das BeschAxrftigungsverhAxItnis im
versicherungsrechtlichen Sinne auch bei tatsArchlicher NichtbeschAxftigung, z.B.
bei ArbeitsunfArhigkeit oder Urlaub, nicht beendet ist, wenn und solange eine
Pflicht des Arbeitgebers zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts besteht. Dies gilt etwa
in Fallgestaltungen rechtlich unwirksamer KA¥ndigungen von ArbeitsvertrAxgen, in
denen der Arbeitnehmer seine Arbeitskraft zur VerfA¥gung stellt, der Arbeitgeber
sie aber nicht annimmt und dadurch in Annahmeverzug gerAxt.

Dagegen hat das Fortbestehen bzw. die Beendigung des leistungsrechtlichen
BeschAxftigungsverhAxltnisses i.S.v. A§ 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il die Funktion, das
durch Leistungen der Arbeitslosenversicherung erfasste Risiko zu bestimmen. Der
Arbeitnehmer steht a[J[] unbesehen des Fortbestehens eines ArbeitsverhAxltnisses
a0 regelmAxrA[Jig nicht mehr in einem leistungsrechtlichen



https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20KR%2016/14%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2012%20R%2013/10%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2011%20AL%205/13%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/138.html

BeschAxrftigungsverhAxrltnis, wenn die BeschArftigung faktisch ein Ende gefunden
hat, wenn also die das BeschArftigungsverhAxitnis prAngende persAfnliche
AbhAxngigkeit des BeschAxftigten, die sich in der faktischen VerfA¥%gungsgewalt
(Direktionsrecht) des Arbeitgebers und der Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers
ausdrAVickt, entfArllt (BSG, Urteil vom 12. September 2019 a[J[] B 11 AL 20/18 R
ajd, Rn. 16 a[jj 17; Urteil vom 30. August 2018 a[JJ B 11 AL 15/17 R a[J[J, Rn. 26
zum Begriff der BeschArftigung im versicherungsrechtlichen Sinne als
Voraussetzung fAYsr die Konkretisierung des Bemessungszeitraums i.S.v. A§ 150
Abs. 1 Satz 1 SGB lll; vgl. auch Urteil vom 19. September 2019 a[J] B 12 R 25/18 R
ad, Rn. 25; jeweils juris und m.w.N.).

A

Ob die KIAngerin aufgrund der HAxufigkeit und der nAxheren UmstArnde ihrer
EinsAxtze in einem DauerbeschAxftigungsverhAnltnis zur Beigeladenen stand, ist
fAYar die ErfAYullung der Anwartschaftszeit ohne Belang.

A

c. Die Dauer der jeweiligen EinsAxtze war im Voraus jeweils auf weniger als zehn
Wochen begrenzt.

~

A

d. Das von der KIAxgerin in den letzten zwAqIf Monaten vor der am 6. Januar 2014
beginnenden BeschAxftigungslosigkeit erzielte Arbeitsentgelt entspricht ihren
EinkAYnften aus nichtselbstAxndiger Arbeit nach dem Einkommenssteuerrecht und
AViberstieg mit 27.882 a[J— nicht den Betrag von 33.180 a[]— als die zu diesem
Zeitpunkt maA[Jgebliche BezugsgrAYA[Je nach A§ 18 Absatz 1 SGB IV.

~

A

e. Die Anwendung der verkAYrzten Anwartschaftszeit scheitert auch nicht an dem
Verweis in A§ 142 Abs. 2 Satz 2 SGB |l auf A§ 27 Abs. 3 Nr. 1 SGB lIl. Nach dieser
Vorschrift sind versicherungsfrei Personen in einer unstArndigen BeschArftigung,
die sie berufsmArA[Jig ausA¥ben. UnstAxndig ist eine BeschArftigung, die auf
weniger als eine Woche der Natur der Sache nach beschrArnkt zu sein pflegt oder
im voraus durch Arbeitsvertrag beschrArnkt ist. Die KIAxgerin war bei der
Beigeladenen nicht unstAxndig beschAxftigt.

~

A

aa. Nach der Rechtsprechung des BSG sind Personen unstArnndig BeschAxftigte,
deren Hauptberuf die Lohnarbeit bildet, die aber ohne festes ArbeitsverhAxiItnis bald
hier, bald dort, heute mit dieser, morgen mit jener Arbeit beschAxftigt sind.
BerufsmAxA[Jigkeit in diesem Sinne liegt vor, wenn die BeschAxftigungen zeitlich
oder wirtschaftlich den Schwerpunkt der ErwerbstAxtigkeit bilden. UnstArndige
BeschAxftigungen werden typischerweise bei stArndig wechselnden Arbeitgebern
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ausgeAvibt (BSG, Urteil vom 28. Mai 2008 a[J[] B 12 KR 13/07 R &[]J, juris, Rn. 25,
m.w.N.). Eine unstAxndige BeschAxftigung kommt nicht in Betracht, wenn von
Beginn der BeschArftigung an feststeht, dass sich die ArbeitseinsAxtze fAYar den
Arbeitgeber wiederholen werden, insbesondere dies in RahmenvertrArgen vorher
festgelegt wurde. In diesen Konstellationen liegt keine unstArndige BeschAxftigung,
sondern eine regelmAxA[Jige BeschAxftigung vor. Auch wiederholte kurzfristige
BeschArftigungen bei demselben Arbeitgeber kAfnnen unstAxndig sein, wenn sie
von vornherein auf weniger als eine Woche begrenzt sind. Hieran fehlt es, wenn die
einzelnen BeschArftigungen sich vereinbarungsgemAxA[] in regelmArA[Jigen
zeitlichen AbstArnnden wiederholen oder wenn sog. KettenvertrAxge zur Umgehung
einer stAxndigen BeschAxftigung geschlossen werden (BSG, Urteil vom 04. Juni
2019 400 B.12 R 10/18 R &[], Rn. 38; Urteil vom 14. MArrz 2018 a[JJ B 12 KR 17/16
R afd, Rn. 20; jeweils juris und m.w.N.). Der Natur der Sache nach pflegen
BeschAxftigungen begrenzt zu sein, wenn hierfA%r aus der besonderen Art der
Arbeit folgende, objektiv und nicht vom Willen der Vertragsparteien abhArngige
GrA%inde ausschlaggebend sind (BSG, Urteil vom 04. Juni 1998 &[]0 B 12 KR 5/97 R
&[0, juris). Die Frage, ob eine unstArnndige BeschAxftigung vorliegt, ist als
Statusfrage aufgrund einer Prognose zu Beginn der BeschAxftigung zu treffen (BSG,
Urteil vom 14. MAxrz 2018 &[] BA 12 KR 17/16 R A[][], juris, Rn. 17).

~

A

bb. Hieran gemessen war die KIArgerin nicht unstArndig beschAxftigt. Dagegen
spricht zunArchst, dass sie in den (hier maA[Jgeblichen) Jahren 2012 und 2013
regelmAxA[Jig von der Beigeladenen beschAxftigt wurde. WAxhrend dieser zwei
Jahre hatte sie a[J[] abgesehen von den Monaten April und Juni 2013 a[J] monatlich
mindestens drei EinsAxtze und kam auf mindestens vier, hAfchstens 18 Einsatztage
pro Kalendermonat. Auch wenn es zwischen der KIAxgerin und der Beigeladenen
weder schriftliche noch Rahmenvereinbarungen gab, gingen offenkundig beide
Seiten von regelmArA[Jig wiederkehrenden EinsArtzen der KIAxgerin fA%r das
HauptstadtbAYsro aus. Dies ergibt sich insbesondere aus dem Umstand, dass die
Beigeladene fAYr das HauptstadtbAYsaro sechs EB-Teams bestAYacken musste, von
den hierfAvar zur VerfA¥%gung stehenden ArbeitskrArften nach den glaubhaften
Angaben der Zeuginnen T und L jedoch hAfchstens 60 bis 70A % Festangestellte
waren. Weil angesichts einer Schichtdauer von 7,7 Stunden (zuzAYsglich Pausen)
und Einsatzzeiten zwischen 8.00 und 23.15 Uhr regelhaft mehr als ein Team pro
Kalendertag gebildet werden musste, genA¥%gten die jeweils sechs festangestellten
Kameraleute und -assistenten nicht, um den gesamten Personalbedarf der
Beigeladenen fAV4r die EB-Teams zu befriedigen. Die Beigeladene war vielmehr von
vornherein zwingend darauf angewiesen, auf Freie fAYar die BestA%ckung der EB-
Teams zurAYckzugreifen und bei ihnen wegen der zu fA%llenden LAY4acken
anzufragen. Dies unterstreicht die Dienstanweisung in ihrer einleitenden
Feststellung: a[J[JDie TArtigkeit freier Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter ist neben der
BeschAxftigung angestellter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zur ErfA%llung
des Programmauftrags unerlArsslich.a[]]

~

A
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Dem steht nicht die EinschArtzung der KIArngerin entgegen, sie habe auf weitere
EinsArntze bei der Beigeladenen nicht vertrauen dA%rfen. Diese EinschArtzung hat
die KIArgerin mit dem Hinweis verbunden, sie habe regelmAxA[Jig bei der
Beigeladenen wegen weiterer EinsAntze nachfragen mAYissen. Nach Auffassung
des Senats wollte die KIAxgerin, der bewusst war, dass die Beigeladene zur
BestAYickung der EB-Teams auf Freie angewiesen war, damit im Wesentlichen zum
Ausdruck bringen, dass sie habe aktiv werden mAVYassen, um weiter von der
Beigeladenen als Freie beschArftigt zu werden, weitere Einsatzzeiten somit kein
a[SelbstlAxufera[]] waren.

~

A

2. KIArgerin war an den aus dem Tenor ersichtlichen Tagen arbeitslos i.S.v. A§ 138
SGBA Il

A
Nach dieser Vorschrift ist arbeitslos, wer Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer ist und
1. nicht in einem BeschAxftigungsverhAxltnis steht (BeschAxftigungslosigkeit),

2. sich bemAYiht, die eigene BeschAxftigungslosigkeit zu beenden
(EigenbemAY:hungen), und

3. den VermittlungsbemAvzhungen der Agentur fA%ar Arbeit zur VerfA¥agung steht
(VerfAYagbarkeit).

A

Die KIAxger unternahm im streitgegenstArndlichen Zeitraum zwischen Januar 2014
und Mai 2015 EigenbemAYzhungen, um wieder in Arbeit zu gelangen. Dies wird
bereits dadurch belegt, dass sie nicht fA%r den gesamten Zeitraum durchgAxngig
Arbeitslosengeld verlangt, sondern nur fA%r die Kalendertage, an denen sie keiner
BeschAxftigung oder sonstigen TArtigkeit nachgegangen ist. Die KIAxgerin stand
auch den VermittlungsbemA¥shungen der Beklagten zur VerfAYagunag.
Anderweitiges ist weder vorgetragen noch aus den Akten ersichtlich.

A

Die KIAxgerin war desweiteren beschAxftigungslos. Entgegen der Auffassung der
Beklagten stand sie leistungsrechtlich nicht in einem
DauerbeschAxftigungsverhAxltnis zur Beigeladenen.

A

a. Leistungsrechtliche BeschAnftigungslosig~keit tritt nach der stArndigen
Rechtsprechung des BSG (Urteil vom 11. MAxrz 2014 é[|~|:| B 11 AL 5/13 R a[[], juris,
m.w.N.) bereits dann ein, wenn die tatsAxchliche BeschAxftigung beendet wird und
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es an dem Willen der Parteien des BeschAxftigungsverhAxrltnisses fehlt, dieses
fortzusetzen. Dies ermAfglicht die Annahme von BeschAxftigungslosigkeit in
verschiedenen, in der Praxis hAxufig auftretenden Konstellationen. Nach diesen
MaA[JstAxben tritt leistungsrechtliche BeschArftigungslosigkeit z.B. ein, wenn
Arbeitnehmer nach langer ArbeitsunfArhigkeit und AusschAYpfung des
Krankengeldanspruchs aus gesundheitlichen GrA¥%nden nicht weiter beschArftigt
werden kAfnnen. Sie liegt auch vor, wenn Arbeitnehmer nach KAYandigung von der
Arbeit freigestellt werden. Sie wird ferner bejaht, wenn der Arbeitgeber die
Arbeitnehmer bei bestehendem ArbeitsverhAxltnis freistellt, weil er die LAYhne
wegen ZahlungsunfArhigkeit nicht mehr zahlen kann.

Andererseits besteht ein BeschArftigungsverhAxiltnis in FArllen weiter, in denen die
tatsAxchliche Arbeitsleistung beendet oder unterbrochen ist, aber sowohl das
ArbeitsverhAxltnis fortbesteht als auch beide Parteien den Willen haben, das
BeschAxftigungsverhAxitnis fortzusetzen. Eine Fortdauer der BeschAxftigung trotz
deren tatsAxchlicher Unterbrechung ist etwa in FAxllen der Kurzarbeit anzunehmen.
Nach der Anordnung von Kurzarbeit aus wirtschaftlichen GrAYnden oder wegen
eines unabwendbaren Ereignisses ruht die Arbeitspflicht der BeschAxftigten ganz
oder teilweise. Die Beteiligten des BeschAxftigungsverhAxltnisses wollen die
BeschAxftigung aber wieder fortsetzen, wenn die GrA%nde fAYar die Kurzarbeit
entfallen sind. In dieser Situation besteht nicht nur das beitragsrechtliche
VersicherungspflichtverhAxltnis fort (A§ 24 Abs. 3 SGB lll), sondern die
BeschAxftigten erhalten fAY%r die Dauer des Arbeitsausfalls auch eine
Entgeltersatzleistung (nach A§A§ 95 ff. SGB Ill). Sie haben aber keinen Anspruch auf
Arbeitslosengeld bei BeschAxftigungslosigkeit, sondern erhalten stattdessen
Kurzarbeitergeld als Leistung der aktiven ArbeitsfAfrderung zur Sicherung des
Verbleibs in BeschArftigung (so die A[Jberschrift des Sechsten Abschnitts im Dritten
Kapitel des SGB Ill). In all diesen FArllen liegt leistungsrechtlich keine
BeschAxftigungslosigkeit vor, weil die jeweiligen Arbeitnehmer in einem die
Arbeitslosigkeit ausschlieAJenden sogenannten DauerbeschAxrftigungsverhAxrltnis
stehen (BSG a.a.0., m.w.N.).

A

Ein DauerrechtsverhAxrltnisses auch ohne ausdrAVickliche oder stillschweigende
(anfAxngliche) diesbezAYagliche Vereinbarungen hat das BSG (Urteil vom 03.
Dezember 1998 a[J[] B_7 AL 108/97 R a[][], juris, Rn. 26, m.w.N.) ferner bei der
Aufnahme in einen Kreis immer wieder beschAxftigter oder zur VerfA¥%gung
stehender Personen trotz anfArnglicher beiderseitiger Unverbindlichkeit
angenommen. In AnknA¥pfung an Rechtsprechung des BAG (NZA 1998, 1277;
Urteil vom 22. April 1998 a[]J[] 5 AZR 92/97 a[][], juris; BAGE 77, 226; jeweils m.w.N.)
zu den RechtsverhAxltnissen von Mitarbeitern von Rundfunk- und Fernsehanstalten
kann nach Auffassung des BSG ein DauerarbeitsverhAxltnis auch dann vorliegen,
wenn die einzelnen EinsAxtze jeweils vorher verabredet werden. Dies soll selbst
dann gelten, wenn dem Arbeitnehmer das Recht eingerAxumt wird, einzelne
EinsAxtze abzulehnen, solange der Arbeitgeber auf diese Weise keinen Spitzen-
oder Saisonbedarf, sondern einen Dauerbedarf an ArbeitskrAxften abdeckt, er also
auf Dauer mehr Arbeitnehmer benAftigt, als er unbefristet beschAxftigt.
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Voraussetzung ist jedoch, dass der einzelne Arbeitnehmer hArufig und ohne
grAYA[ere Unterbrechungen herangezogen wird und er von seinem
Ablehnungsrecht regelmAxA[Jig keinen Gebrauch macht, der Arbeitnehmer also
darauf vertrauen kAfnne, auch in Zukunft herangezogen zu werden. Abgestellt
wurde ferner darauf, ob die Anstalt innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens
AViber die Arbeitsleistung verfA¥sgen kann. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn stArnndige Dienstbereitschaft erwartet wird oder wenn der Mitarbeiter in nicht
unerheblichem Umfang (ohne Abschluss dahingehender Vereinbarungen) zur Arbeit
herangezogen wird, ihm also die Arbeiten letztlich a[J[Jzugewiesena[][] werden. Ein
Indiz fA%r die stAxndige Dienstbereitschaft und damit fAYar das Vorliegen eines
ArbeitsverhAxiltnisses soll die Genehmigungspflicht von Urlaub sein, ebenfalls das
Aufstellen von DienstplAxnen, das regelmAxA[ig nur dann sinnvoll sei, wenn
Dienstbereitschaft der darin aufgenommenen BeschArftigten erwartet werden
kAfnne. Auch bei EinsAxtzen aufgrund jeweils vorhergehender telefonischer
Anfragen des Arbeitgebers kann ein DauerarbeitsverhAxiltnis entstehen, sofern die
oben genannten Kriterien vorliegen (BSG a.a.0.).

A

b. Nach diesen MaA[JstAuben stand die KIAxgerin an den Tagen, an denen sie mit
der Beigeladenen keine EinsAxtze fA%ar das HauptstadtbA%sro vereinbart hatte,
nicht in einem (Dauer-)BeschAxftigungsverhAxltnis zu dieser.

A

aa. Die KIArgerin unterlag an den Tagen zwischen ihren EinsAxtzen fAYar die
Beigeladene nicht deren Weisungsrecht und war nicht in deren betriebliche
Strukturen eingegliedert. Entsprechende Vereinbarungen zwischen der KlIArgerin
und der Beigeladenen existieren nicht. Die Beigeladene forderte von der KIAxgerin
fAvuar diese Tage auch keine irgendwie geartete Dienstbereitschaft, sondern musste
auch bei kurzfristig entstehendem Personalbedarf bei der KIAxgerin anfragen, ob sie
zur AJbernahme eines Einsatzes bereit sei (was die KIArgerin teilweise abgelehnt
hat). Eine Zuweisung der KIAxgerin zu bestimmten EinsAxtzen durch die
Beigeladene fand gerade nicht statt.

A

Die Beigeladene setzte damit konsequent ihre Dienstanweisung um. Diese

bringtA deutlich zum Ausdruck, dass die seitens der Beklagten angenommene
Weisungsgebundenheit der KIAxgerin auch an einsatzfreien Tagen gerade nicht
gewollt war. Denn nach A§ 1 der Dienstanweisung waren Freie a[J[Jnicht verpflichtet,
angebotene AuftrArge anzunehmena[][], die begrA¥%ndungslose Ablehnung eines
Angebots durfte auch a[JJkein Anlass sein, keine AuftrArge mehr anzubietena[]]
(Abs. 2). Sie waren auch a[J[Jnicht verpflichtet, ihre Arbeitskraft in einem
bestimmten Umfang [der Beigeladenen] zur VerfAYsgung zu stellena[][] (Abs. 3), sie
durften nicht a[J[Jveranlasst werden, A¥ber die ErfA%llung der von ihnen
angenommenen AuftrArnge hinaus anwesend zu sein oder sich zur VerfAYgung zu
haltena[][J (Abs. 4), und durften a[JJnicht aufgefordert werden, sich in etwaige



Urlaubslisten einzutragen oder sich den Urlaub genehmigen zu lassena[]] (Abs. 5).
Insbesondere aber a[J[J und dies ist ausschlaggebend a[J[] unterlagen sie a[j[Jkeinen
Weisungen, soweit diese sich nicht unmittelbar aus dem AYibernommenen Auftrag
herleitena[][] (Abs. 8). Dass dies seitens der Beigeladenen gegenA¥iber der
KIAxgerin abweichend von der Dienstanweisung gehandhabt wurde, ist weder von
der Beklagten nAxher dargelegt worden noch anderweitig ersichtlich.

A

bb. Die KIAxgerin stand somit an den einsatzfreien Tagen (auch) in keinem
ArbeitsverhAxiItnis i.S.v. A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV. Es ist weder vorgetragen noch
anderweitig ersichtlich, in welcher Weise bzw. durch welche ErklArrungen oder
Handlungen zwischen der KIAxgerin und der Beigeladenen fAYsr diese Tage ein die
Erbringung von Arbeitsleistungen oder auch nur Dienstbereitschaft beinhaltender
Vertrag nach den A§ASA 145 ff. BAYargerliches Gesetzbuch (BGB), d.h. durch
Abgabe und Annahme entsprechender WillenserklAxrungen nach A§A§ 130 ff. BGB,
hAxtte zustande gekommen sein sollen.

~

A

cc. Dementsprechend konnte die KIAxgerin an den einsatzfreien Tagen vA{llig frei
AViber ihre Arbeitskraft verfA¥agen. Dass sie hiervon Gebrauch gemacht hat,
belegen ihre regelmAxA[Jigen TArtigkeiten fAY4ar andere Auftraggeber. Durch die
Wahl von und den Wechsel zwischen Auftraggebern handelte die KIAxgerin
unternehmerisch (vgl. BSG a.a.O., Rn. 15). Auch bei der Urlaubsgestaltung war sie
vATllig frei und musste keine RA%cksicht auf die Interessen der Beigeladenen
nehmen. A[Jbereinstimmend haben hierzu die KIArgerin und die Beigeladene
bekundet, dass die KIAxgerin Urlaub zwar a[J[Jbeantragena[]] musste. Da dieser
allerdings stets ohne Einwendungen oder EinschrAxnkungen gewAxhrt wurde,
bestand fAvar die KIAxgerin im Ergebnis lediglich ein Anzeige- und kein
a[jlechtesa[]] Genehmigungserfordernis. Mit der Anzeige der geplanten
Urlaubstage signalisierte die KIAxgerin der Beigeladenen nur, dass sie in dem
benannten Zeitraum keine Anfragen wegen EinsAxtzen erhalten wollte.

~

A

dd. Der Senat verkennt nicht, dass auf die TAxtigkeit der KIArngerin fAYar die
Beigeladene Regelungen des TV zu Leistungen im Krankheitsfall, zur VergAYstung in
Urlaubszeiten und zum Schutz gegen die Beendigung der Vertragsbeziehungen
angewandt wurden (zu diesem Kriterium: BSG, Urteil vom 11. MAxrz 2014 4] B 11
AL 5/13 R &[] juris, Rn.A 16). Dem Umstand, dass die KIAxgerin aufgrund des TV
bestimmte VergA¥instigungen wie Urlaubsentgelt oder (unter weiteren
Bedingungen) einen Zuschuss zum Krankengeld erhalten hat, kommt im
vorliegenden Fall allerdings kein besonderes Gewicht zu, weil an den einsatzfreien
Tagen die hiesige KIAxgerin a[J[] anders als in dem der 0.g. Entscheidung des BSG
zugrunde liegenden Sachverhalt a[J[] keinerlei Dienstbereitschaft unterlag und auch
im A[]brigen, wie bereits dargelegt, kein ArbeitsverhAxltnis bestand.
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~

A

Der TV ist zwar &[J[] wie grundsAxtzlich jeder Tarifvertrag i.S.d. TVG &[] auf die
langfristige Gestaltung rechtlicher Beziehungen angelegt. Dies allein rechtfertigt
indes nicht die Annahme, durch ihn werde zwangslAxufig ein
DauerarbeitsverhArltnis begrA¥ndet. Zum einen enthAxlt der TV keine
Regelungen, aus denen sich eine dauerhafte Verpflichtung zur Arbeits- bzw.
Dienstleistung bzw. der Bereitschaft hierzu ableiten lassen. Der Definition der
sozialen SchutzbedAYarftigkeit (i.S.v. A§ 12a Abs. 1 Nr. 1 TVG) in Ziffer 3.1 TV liegt
gerade nicht die Vorstellung eines dauerhaften TAxtigwerdens der von seinem
Geltungsbereich erfassten Personen fAYar die Beigeladene zugrunde. Andernfalls
bedAYsrfte es einer nach (Kalender-)Tagen bemessenen Untergrenze zur
Bestimmung der sozialen SchutzbedAVarftigkeit nicht. Zum anderen stA%nde die
Annahme eines DauerarbeitsverhAxltnisses in Widerspruch zur Tatsache, dass a[][]
nach dem 0.G. &[][] ein Arbeits- und BeschArftigungsverhAxltnis zwischen der
KIAxgerin und der Beigeladenen nur an den Tagen bestand, an denen die KIArgerin
fAVar die Beigeladene tAxtig wurde. Wenn &[][] so die einheitlich von BSG und BAG
(vgl. nur Segebrecht, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGBA 1V, 3.A Aufl. 2016, ASA 7
Abs.A 1 SGB IV [Stand: 22.10.2020], Rn. 91.1; Kasskomm)/Ziegla[JJmeier, 113.A EL
MAxrz 2021, SGB IV A§ 7 Rn. 77; ThAY4asing/HAYstter-Brungs, NZA-RR 2021, 231)
vertretene Rechtsauffassung (s.0.) 8[J[] ein ArbeitsverhAxltnis nach ASA 611 BGB
bzw. eine BeschArftigung nach A§ 7 SGB IV nicht bestehen kann, solange der oder
die ErwerbstAntige nicht zur Arbeits- oder Dienstleistung verpflichtet ist, kann ein
(Dauer-)ArbeitsverhAxitnis ohne Verpflichtung zum TAxtigwerden auch nicht auf der
Grundlage eines Tarifvertrages angenommen werden. Dies gilt erst recht, wenn ein
Tarifvertrag durch entsprechende Bestimmungen deutlich zum Ausdruck bringt,
dass die Verpflichtung zur Arbeits- bzw. Dienstleistung nicht dauerhaft bzw.
durchgArngig besteht, sondern nur bei A¥bereinstimmenden WillenserklAxrungen
beider Seiten bezAYglich jedes einzelnen Einsatzes. DemgemAxA[] ist nach Ziffer 4.
1 TV die a[J[JMitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter [a[]}] frei darin, die ihr bzw. ihm vom
rbb unterbreiteten Angebote anzunehmen. Die Ablehnung eines Angebotes bedarf
keiner BegrA¥andunga[J[. Folgerichtig ist der Inhalts eines Angebots der
Beigeladenen (erst dann) fAY4r beide Seiten bindend, wenn die Mitarbeiterin bzw.
der Mitarbeiter es annehmen (Ziffer 4.2 Satz 1 TV).

A

ee. A§ 7 Abs. 3 SGB IV ist fA%r die Frage eines leistungsrechtlichen
(Dauer-)BeschAxftigungsverhArltnisses ohne Bedeutung. Nach Satz 1 dieser
Vorschrift gilt eine BeschArftigung gegen Arbeitsentgelt als fortbestehend, solange
das BeschAxftigungsverhAxltnis ohne Anspruch auf Arbeitsentgelt fortdauert,
jedoch nicht IAxnger als einen Monat. Hierdurch wird a[JJeinheitlich fAYr die
Kranken-, Pflege-, Renten- und Arbeitslosenversicherung das Fortbestehen der
Versicherungs- und Beitragspflicht [angeordnet], wenn fAY%r einen begrenzten
Zeitraum der Anspruch auf Arbeitsentgelt entfallen ist, ohne dass eine
Entgeltersatzleistung bezogen wirda[][]. Durch die Neuregelung a[JJwerden die in A§
192 Abs. 1 Nr. 1 SGB V und in A§ 24 Abs. 3 Nr. 2 SGB lll enthaltenen Regelungen auf
die gesetzliche Rentenversicherung erstreckta[]] (Entwurf des
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Rentenreformgesetzes 1999, BT-Drs. 13/8011, S. 68). Erfasst werden
Sonderkonstellationen wie unbezahlter Urlaub, Streik und unentschuldigtes Fehlen
(Arbeitsbummelei) mit jeweils begrenzter Dauer (BSG, Urteil vom 03. Dezember
1998A &[] B 7 AL 108/97 RA &[], juris, Rn. 23; Berchtold, in:
Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, 6.A., SGB IV
A8§A 7 Rn. 80; jeweils m.w.N.). A§ 7 Abs. 3 SGB IV A¥berspielt lediglich den
a[J0Mangel an Entgeltlichkeita[][] (BSG, Urteil vom 20. MArrz 2013A &[J] B 12 R
13/10 RA &[]0, juris, Rn. 30, m.w.N.) und betrifft ausschlieA[Jlich das versicherungs-
und beitragsrechtliche BeschAxftigungsverhAxitnis (a.A. wohl LSG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 27. April 2016 &[] L 18 AL 117/15A &[], Rn. 20, juris),
|Axsst indes keine RAYickschlAViasse auf das &[J[] ohnehin nur fAYsr das
ArbeitsfAqrderungsrecht relevante und dort nicht gesondert geregelteA &[]
leistungsrechtliche BeschAxftigungsverhAxitnis zu.

A

3. Die KIArgerin war auch fA%r die aus dem Tenor ersichtlichen 90 Kalendertage
zwischen 6. Januar und 19. Oktober 2014 bei der fAYar sie zustArndigen Agentur
fAYar Arbeit Berlin Nord arbeitslos gemeldet. Dies entnimmt der Senat den o.g.
Meldungen dieser Agentur fA%r Arbeit an die gesetzliche Rentenversicherung. Darin
bestAntigt sie fAVr die KIArgerin eine Zeit der Arbeitslosigkeit ohne Leistungsbezug
i.S.v. A§ 58 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Sechstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VI). Nach
dieser Vorschrift sind Anrechnungszeiten Zeiten, in denen Versicherte wegen
Arbeitslosigkeit bei einer deutschen Agentur fAYar Arbeit oder einem zugelassenen
kommunalen TrAxger nach A§A 6a des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch als
Arbeitsuchende gemeldet waren und eine Affentlich-rechtliche Leistung bezogen
oder nur wegen des zu berAVicksichtigenden Einkommens oder VermA9Ygens nicht
bezogen haben. Demnach hatte sich die KIArgerin fAYar sAxmtliche der
gesetzlichen Rentenversicherungstage mitgeteilten Kalendertage arbeitslos
gemeldet.

A

4. Die Dauer des der KIArgerin zustehenden Anspruchs auf Arbeitslosengeld
betrAxgt, da sie a[J[Jnura[][] die Anwartschaftszeit nach A§ 142 Abs. 2 SGB Il
erfAY4lit hat, gemAxA[] A§ 147 Abs. 3 Satz 1 SGB lll drei Monate. Dies entspricht im
Hinblick auf A§ 339 Satz 2 SGBA 1l 90 Kalendertagen.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG und entspricht dem Ausgang des
Rechtsstreits.

A

Die Revision wird nicht zugelassen, weil GrA¥ande hierfA%r (A§ 160 Abs. 2 SGG)
nicht vorliegen.

~

A
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