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Gesetz: AVAVG § 113 (a. P.); KO §§ 22 Avs. 1;
59 Ziffer 2, 204; KSchG § 16.

Leitsdtzes

1. Arbeitslos im Sinne des § 113 AVAVG (a. F.)
ist auch derjenige, der rechtlich noch in
arbeitsvertraglichen Beziehungen zu seinem
Arbeitgeber steht, der aber infolge der Ab-
lehnung seiner Arbeit durch den Arbeitgeber
faktisch arbeitslos ist.

2, Bei gegebener Arbeitslosigkeit greift § 113
Abs. 2 AVAVG (a, P.) auch dann Platz, wenn
die Arbeitslosenunterstiitzung gewdhrende Be-
horde weiB, daB der von ihr unterstiitzte Ar-
beitnehmer im Hinblick auf § 113 Abs. 1
AVAVG (a. P.) keine Arbeitslosenunterstiitzung
beanspruchen kann.

Aktenzeichens 2 AZR 197/56
Urteil des BAG vom 20. Juni 1958 - IAG Hannover
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e Im Namen des Volkes!

gez. Henkelmann,
Angestellte .

als Urkundsbeamber
dor Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

31, YONY STOMUIE]

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 19. Juni 1958 durch den Se-
natsprédsidenten Dr. Miller, die Bundesrichter Dr. Stumpf
und Dr. Schroder sowlie die Bundesarbeitsrichter Dr. Jiitiner
und Bresch fiir Recht erkamnt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil der
ITI. Kammer des Landesarveitsgerichts Hannover vom
16. Mirz 1956 - 2 Sa 591/55 - insoweit aufgehoben,
als es die Klage in Hohe von 703,91 DM abgewiesen
hat. Insoweit wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Hosten
der Revigion, an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen,

Im Ubrigen wird die Revision der Klidgerin zurilickge-
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fatbestand:

e ey

Uber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin, der

Spinnerei GmbH, die eine Spinnerei und eine Webered, beirelbt
ist am 10. Juni 1955 durch BeschluB des Antsgerichts Meppen
der Konkurs erdffnet und der Beklagte am 1%. Juni 1955 zum
Konkursverwalter bestellt worden. Am 7. Juli 1955 hat das
Honkursgericht das Konkursverfahren mangels Masse eingestellt.
Auf die hiergegen vom Beklagten namens der Gemeinschuldnerin

i
o

11l

e

| im eigenen Namen eingelegte sofortige Beschwerde hat das
Landgericht Osnabriick durch BeschluB vom 27. Juli 1955 den
BeschlufB des imtsgerichts Meppen vom 7. Juli 1955 wieder auf-
sehoben. ‘
Noch am Tage seiner Bestellung zum Xonkursverwalter - am
12. Juni 1955 - kiindigte der Beklagte simtlichen - etwa 60 -
Arbeitnehmern der Gemeinschuldnerin unter Einhaltung der ge-
etzlichen Xladigungsfristen zum 30. Juni 1955 und beantragte

U.)

unter srstattung der Stillegungsanzeige die Zustimmung des
Landesarbeitsamtes zur Abklirzung der Massenentlassungssperr—
Trist auf den 30. Juni 1955. Der Massenentlassungsausschufl
“eim Landesarbeitsamt Hannover bestimmte in der Sitzung vom
5. Jduli 1655, daB die Entlassungen erst mit Ablauf des 14.
Juli 1957 wirksam werden.

Achtzehn der am 13. Juni 1955 gekiindigten und bis dahin
in der Weberei der Gemeinschuldnerin tatigen Arbeitnehmer wur-

den ab 30. Juni 1955 vom Beklagten wegen der Siillegung der
VWeberel nicht weifterbeschédftigt, worauf diese sich am 1. Ju~
1i 1955 arbeitslos meldeten. Auf ihren Antrag erhielten 17 Ar-
beitnehner Arbeitslosenunterstiitzung und eine Arbeitnehmerin
beitslosentlirsorgeunterstiitzung. Ferner wurden filir alle
18 Arbeitnenmer vom Arbeitsamt die Krankenkassenbeitrige be-
zahlt. Insgesamt hat das Arbeitsamt 1.061,%3 DM an und fir
die 18 Arbeitnehmer an Leistungen erbracht, wovon 703%,91 IM
Tiir die Zeit vom 1. Juli bis 14. Juli 1955 erbracht wurden.
Hach dewm 30. Juni 1955, und zwar nach der Behauptung des
Beklagien in der Zeit zwischen dem 7. Juli und 13. Juli 1955,
WAL €8 ZU clner'Vereinbarung zwischen der IG Metall als Ver-

trebterin der 18 Arbeitnehmer und dem Bankhaus
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Hauptgliubigerin der Gemeinschuldnerin gekommen, wonach die

Bank sich verpflichtete, die von den 18 Arbeitnehmern fiir die

Zeit vom 1. Juli bis 14. Juli 1955 geltend gemachten Lohnfor-
derungen zu 75 % zu befriedigen, und die Arbeitnehmer erklir-
ten, daB sie dann ihre restlichen Forderungen gegen den Be-
klagten erlieBen. Diese Absprache erfiillte die Bank nach dem
20. Juli 1955. Fir die an die 18 Arbeitnehmer vom Arbeitsamt
erbrachten Leistungen hat die Bank bei ihren Zahlungen an die
Arbeitnehmer keine Abziige gemacht. Der Beklagte hat dem Bank-
haus ILunk & Co. die verauslagten Betrége spéter wieder er-
stattet.

Unter Berufung auf § 113 AVAVG (a. F.) hat die Kligerin
vom Beklagten Zahlung der gesamten an und fiir die 18 Arbeit-
nehmer erbrachten Leistungen im Betrage von 1.061,%3 DM ver-
langt.

Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag gel-
tend gemacht, die 18 Arbeitnehmer seien in der Zeit vom
1. - 14, Juli 1955 nicht arbeitslos gewesen, da ihnen fiir
diese Zeit Anspruch auf Arbeitsentgelt zugestanden habe.

Wenn das Arbeitsamt in Kenntnis dessen trotzdem Arbeitslo-
senunterstitzung gewdhrt habe, sei dies ungesetzlich gewe-
sen, so daB schon deshalb die Voraussetzungen des § 113
Abs. 2 AVAVG nicht vorlidgen und ein Forderungsiibergang auf
die Klédgerin nicht eingetreten sei. Falls ein Forderungs-
bergang in Betracht komme, sei dieser nur bis zur Hohe der
big zum 14, Juli 1955 f&lligen Unterstiitzungen geschehen.
Er hat weiter geltend gemacht, nach der am 7. Juli 1955 ge-
schehenen Aufhebung des Konkursverfahrens seien die Ansprii-
che der Arbeitnehmer keine Masseanspriiche mehr gewesen.
SchlieBlich sei die Verpflichtung zur Zahlung der Verglitung
der Arbeitnehmer vom 7. Juli 1955 von dem Bankhaus Lunk & Co.
libernommen worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage entsprochen, das Lan-
desarbeitsgericht hat sie abgewiesen. Zur Begriindung hat es,
unter Berufung auf RAG ARS 33, 265 /2687 ausgefiihrt, ein
Forderungsiibergang im Sinne von § 11% Abs. 2 AVAVG auf die
Klédgerin sei ausgeschlossen, wean § 11% Abs. 1 AVAVG (a.F.)
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vom Arbeitsamt vorsitzlich lbertreten werde. § 11% Abs. 2
AVAVE ( F.) beziehe sich nur auf die Pille, in denen die
Unterstitzung vom Arbeitsamt in der irrigen Annahme gezahlt

werde, es bestehe kein Anspruch des Arbeitnehmers auf Ar-
beitsentgelt mehr. Vorliegend habe das Arbeitsamt aber ge-~
wuBt, daB die Arbeitsverhdltnisse der 18 Arbeitnehmer nicht
vor ¢dem 14, Juli 1955 endeten und ihnen bis dahin noch Ar-
beitsentgeltanspriiche zustiinden.

it der Revision verfolgt die Kldgerin ihren Klagean-~
trag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Lie Revision ist aus dem Gesichispunkt der Divergenz
gendR § 72 Abs. 1 Satz 3 ArbGG statthaft. Die angefochtene
Zntscneidung des Landegarbeitsgerichts beruht darauf, daf
es unter Berufung auf RAG ARS 33, 265 /2687 angenommen hat,
§ 11% abs. 2 AVAVG (a. F.) beziehe sich nur auf solche Pal-
le, in denen das Arbeitsamt die Unterstiitzung in der irri-

zenn annahme gezahlt hat, dafl das Arbeitsverhdltnis der Un-
teratiitzten beendet sei und kein Anspruch. auf Arbeitsent-
gelt, Abfindung oder Entschddigung mehr bestehe. Von diesem
Rechtsstandpunkt ausgehend hat das Landesarbeitsgericht den
Angpruch der Klédgerin mit der Begriindung verneint, dem Ar-
beitsamt =gei bel der Gewdhrung der Unterstiitzung becannt ge-
wesen, daf die Arbeitsverhdltnisse der Untersitiitzlten noch
bis zum 14. Juli 1955 weiterbestanden.

Damit weicht das angefochtene Urteil von den Urteilen
des Landesarheitsgerichts Berlin vom 22. Juni 1955 -~ 1 Sa
191/55 ~ und vom 22. Dezember 1955 - 2 Sa 672/55 - ab. In
dem Urteil vom 22. Juni 1955 hat das Landesarbeitsgerichi
Berlin - ohne sich mit RAG ARS 3%, 265 /2687 auseinander-
zusetzen -~ die Anwendung vom § 11% Abs. 2 AVAVG (a. F.) fiir
¢inen Fall bejaht, in dem eine vom dassenentlassungsausschuf
nicht genehmigte und dsher unwirksane iassenentlassung ge-
schnehen var und das Arbeitsamt nach einer am 17. Marz 1954

erlangten Kenntnis dieser Unwirksamkeit und nach einem am
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beitgeber auf die Unwirksamkeit der Entlassungen an den Ar-
beitnehmer noch dbis zum 26. Mirz 1954 Unterstitzung gezahlt
hat. In dem Urteil vom 22. Dezember 1955 hatten die magsen~
gekiindigten Arbeitnehmer filr die Zeit vom 10. April bis
10. Mai 1954 Arbeitslosenunterstiitzung erhalten, obwohl,
wie sich aus dem Zusammenhang des Tatbestandes ergibt, das
Arbeitsamt wuBte, daB vor Ablauf des 1. Juni 1954 die Kliin-
digung der Arbeitnehmer wegen Fehlens einer entsprechenden
Zustimmung des Massenentlassungsausschusses nicht vorher
wirksam war. Das Landesarbeitsgericht Berlin hat § 113
Abs., 2 AVAVG (a. F.) ohne jede Einschrinkung - insbesonde-
re ohne die vom Landesarbeitsgericht im vorliegenden Pro-
zeB im Hinblick auf RAG ARS 33, 268 gemachte Einschrinkung -
bejaht, jedoch die darauf gestlitzte Klage der Bundesanstalt
im Ergebnis denn doch abgewiesen mit der Begriindung, die
kraft § 113 Abs. 2 AVAVG (a. F.) auf die klagende Bundes-
anstalt libergegangenen Anspriiche seien wegen Durchgreifens
einer tariflichen Verfallklausel verfallen.

Damit ist das Vorliegen einer Divergenz im Sinne des
§ 72 Abs. 1 Satz 3 ArbGG und die Statthaftigkeit der Revi-
sion gegeben, deren Zuldssigkelt auch im lbrigen zu beja-
hen ist.

ITI. Das Landesarbeitsgericht hat nicht geprift, ob fir
den von der Klidgerin verfolgten Erstattungsanspruch der
Rechtsweg vor den Arbeitsgerichtbten gegeben ist. Das ist
“zu bejahen. Flir die Berechtigung der Klédgerin auf Erstat-
tung der an die Arbeitnehmer erbrachten Leistungen ist fiir
den vorliegenden Rechtsstreit § 113 AVAVG in der Fassung
des Anhanges A der brit.Mil.Reg.VO Nr. 111 vom 6. Oktohber
1947 {(Amtsblatt Mil.Reg.Deutschland - Britisches Kontroll-
gebiet - 1947, 614 = Arb.Blatt fliir die brit. Zone 1947
&h -la,éb( Nr. 11 S. 382 ff.) in Betracht zu zizhen. Hierzu hat dew
: °__ *  erkennende Senat in dem Urteil vom 8. Juni 1958 - 2 AZR
2’-lf/3'5q 271/55 - ausgefiihrt, daB Erstattungsanspriiche der Bundes~
anstalt gegen Arbeitgeber gemdB § 113 Abs. 2 AVAVG (a.F.)
auf einer gesetzlichen Zession der eantsprechenden Arbeit-
nehmeranspriiche beruhen und daB deshalb gemidB § 2 Abs. 4
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ArhGEGE 1953 auch fir die Xlagen der Bundesanstalt gegen den
Arbeitgeber der Rechtsweg vor den Arbeltsgerlchten gegeben
ist. Insoweit wird auf die Begriindung des Urteils des Zwei-
ten Senates des Bundesarbeitsgerichts vom 19, Juni 1958
- 2 AZR 271/55 ~ verwiesen.

III. Die Revision hat in prozessualer Beziehung als Geset-
zesverletzung i. S. von § 550 ZP0 geriigt, das Iandesar-
beitsgericht habe gegen § 64 Abs. 2 ArbGG, § 162 ZPO ver-
atoBen, welil das Sitzungsprotokoll der - letzten - miind-
lichen Verhandlung in der Berufungsinstanz (vom 16. 3. 1955)
weder verlesen noch den Beteiligten zur Iurchsicht vorge-
gt worden sei. Es ist richtig, daB gemiB § 64 Abs. 2 ArbGG,
162, 160 Abs. 2 Ziffer 4 ZP0O es notwendig gewesen wire,

YIS

L &
o
N
I

Zie in der miindlichen Verhandlung vom 16. Miérz 1955 von den
Jarteien wiederholten und auch protokollierten Antrége vor-
zulesen oder den Parteien zur Durchsicht vorzulegen und in
dem Protokoll zu vermerken, daB dies geschehen und die Ge-
nebmigung erfolegt ist. Indessen ist die erhobene Rlige des-

4

nalb unbhegriindet, weil das angefochtene Urteil nicht,wie das

nach § 549 Abs. 1 ZPO erforderlich ist, auf dieser Verlet-

es § 162 ZPO beruht, d. h. also, daB es nicht anders
susgefallen wire, wenn der Vorschrift des § 160 ZPO entspro-

s

ZuNg
ciien worden wére.

-

1V¥. Vas das Klagebegehren selbst angeht, sind fir seine Be-
rechtigung die Vorschriften der §§ 22 Abs. 1, 59 Ziffer 2
KO in Verbindung mit § 113 Abs. 2 AVAVG in der Fassung ge-
mH8 Anhang A zur brit.Mil.Reg.VO Nr. 111 in Betrachs zu zie~

hen.

1. Die am 13. Juni 1955 vom Beklagten ausgesprochene Kiin-
digung der 18 Arbeitnehmer und die FPegtsetzung des Virksam-—
werdens der Kindigung durch den Massenentlassungsausschul
suf den Ablauf des 14. Juli 1955 bewirkten gemdB § 22 Abs. 1
X0, § 16 Abs. 2 KSchG, daB bis dahin das Arbeitsverhdlinis
cer 18 Arbeitnehmer mit der Gemeinschuldnerin fortbesvand.
it der nach dem 30. Juni 1955 unterbliebenen Weiterbeschif-
tigung der 18 Arbeltnehmer durch den Beklagten gerief die

Geuneld miidnerin in Annshmeverzug, mit der Folge, caB den
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18 Arbeitnehmern gemdB § 615 BGB die filir diese Zeit verein-
barte Verglitung zustand. Diese Forderungen der 18 Arbeit-
nehmer waren genidB § 59 Ziffer 2 KO Masseschulden (RAG ARS
15, 558 mit Anm. von Hueck = HRR 19%3 Nr. 214; RG 55, 265
/267/; Mentzel-Kuhn, KO, 6. Aufl., 1955, § 59 Bem. 8;
Jaeger, KO, Bd. 2, 6./7. Aufl., 19%6, § 59 Anm. 7; Ba. I,
1931, § 22 Bem. 18; Bohle-Stamschrdder, KO, 4. Aufl., 1955,
§ 59 Bem. 4; LAG Prankfurt/Main vom 7. Dezember 1954 - IV
LA 535/54 - BB 1955, S. 289).

Irrig ist die Ansichi des Beklagten, daran habe sich
etwas dadurch geidndert, dafl durch BeschluB des Konkursge-
richts Meppen vom 7. Juli 1955 das Konkursverfahren gemiB
§ 204 KO mangels Masse eingestellt und dieser BeschluB erst
durch das Landgericht Osnabriick auf die Beschwerde hin an
27. dJuli 1955 aufgehoben worden ist. Mit der rechitskrdfti-~
gen Aufhebung des Einstellungsbeschlusses vom 7. Juli 1955
durch den BeschwerdebeschluB vom 27. Juli 1955 wurde die
Einstellung riickgingig gemacht (Jaeger, aald, Bd. II, §§ 205,
206 Bem. 5). Das bedeutet zwar nicht, daB zwischenzeitlich
vorgenommene Handlungen des Schuldners ihre Wirksemkeit
verlieren (vgl. Jaeger, aa0, Bd. II §§ 205, 206 Anm. 5,
wohl aber, daB das eingestellte Verfahren seinen Foritgang
im Ubrigen so nahm, wie wenn die Einstellung nicht gesche~
hen widre (vgl. Jaeger, aa0). Demnach blieb der Charvakter
der Forderungen der 18 Arbeitnehmer gegen die Gemeinschuld-
nerin als Masseschuld von der am 7. Juli 1955 geschehenen
Einstellung des Verfahrens und der am 27. Juli 1955 ge-
schehenen Aufhebung des Beschlusses unberihrt.

2. Es kommt somit darauf an, ob, soweit das Arbeitsamt

den 18 Arbeitnehmern in der Zeit vom 1. Juli bis 14. Juli
1955 Leistungen gewdhrt hat, also in der vom Landesarbeits—
gericht als unstreitig festgestellten HShe von 703,91 Dii,
die Lohnforderungen der 18 Arbeitnehmer gegen die Gemein~
schuldnerin auf die Kldgerin gemdB § 11% Abs. 2 AVAVG {(a.F.)
iibergegangen sind. Nur im Falle eines solchen Ubergangs

der Forderungen der 18 Arbeitnehmer gegen die Gemeinschuld-
nerin guf die Klidgerin im VWege einer cessio legis wilirde
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zuch deren Forderung gegen den Beklagten ebenfalls lMasse~
schuld und damit auBerhalb des Konkursverfahrens verfolg-
har sein. DaB im Falle einer Zession eine Masseschuld ihre
sigenschaft als solche nicht verliert, ist anerkannt (vgl.
Jaezer, 2al, Bd. II, § 57 Anm. 5a). Demnach hidngt die Ak~
tivlegitimation der Kldgerin davon ab, ob die Voraussetzun-
gen gegeben sind, unter denen § 113 Abs, 2 AVAVG (a. P.)
gine cessio legis Platz greifen 1&4B%t. Nach dem Wortlaut von
§ 11% Abs. 2 AVAVG (a. P.) soll die cessio legis Platz grei-
fen, wenn einem "Arbeitslosen", der noch Bezlige aus seinem
Arveitsverhdltnis zu fordern hat und der daher gem#B § 11%

. 1 AVAVG (a. F.) keine Arbeitslosenunterstitzung erhal-
ten so0ll, entgegen § 113 Abs. 1 AVAVG (a. F.) trotzdem Lei-
stungen gewdhrt werden. Es kommt flir die Anwendung von

§ 113 Abs. 2 AVAVG (a. F.) also darauf an, ob die 18 Arbeit-
nehmer, die - wie erfriert - aus dem Gesichtspunkt des Ver-
zugeg flir die Zeit vom 1. Juli bis 14. Juli 1955 noch Beszii-
ge von der Gemeinschuldnerin zu fordern hatten und trotzden

A0

"‘.-
in

guch Leistungen des Arbeitsamtes fiir diese Zeit erhalten ha-
ben, auch dann noch als “Arbeitslose" angesehen werden kin-
nen, wenn sie zwar fakiisch in der Zeit vom 1. Juli his 14.
Juli 1955 keine Arbeit mehr hatten, also faktisch Yarbeits-
los" waren, ihr Arbeitsverhdltnis mit der Gemeinschuldnerin
gber rechilich bis zum Ablauf des 14. Juli 1955 noch fortbe-
stand. Die mit Anhang A zur brit.Mil.Reg.V0 Nr. 111 in Kraft
gesetzte Tassung des AVAVG enthdlt keine ausdriickliche Defi-
nition des Begriffs “arbeitslos". Der durch Gesetz vom 12.
Oktober 1929 - RGBL. I, 153 - zur inderung des AVAVG einge-~

fligte und durch die HNotverordnung vom 26. Juli 19%0 - RGEBL.I,

311 319/ - in hier nicht nsher interessierender Weise ge#n-
derte und durch § 9 der VO iiber die Arbeitslosenhilfe vom
5. September 19%9 - RGBl. I, 1674 /1675/- wieder aufgehobe-
ne § 89%a AVAVG definierte den Begriff des "Arbeitslosen" wie
folgt:

§ 89a

1) Arbeitslos ist, wer berufsméBib Uberwiegend als
Lrbeitnehmer tatlg zu sein pflegt, aber vorliber-
gehend nicht in einem Beschaftlgungsverhéltnis

steht und auch nicht den erforderlichen Lebens-
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unterhalt durch selbstiéndige Arbeit, insbe-
sondere als Landwirt oder Gewerbetreibender,
erwirbt oder durch Fortfihrung eines vorhan-
denen Betriebes erwerben kann oder im Betrie-
be des Ehegatten, der Eltern oder Voreltern,
von Abkommlingen coder Geschwistern den gemein-
samen Lebensunterhalt miterwirbt oder miter-
werben kann, falls dies den Beteiligten nach
J.age der Verhdltnigse billigerweise zugemutet
werden kann; das ist insbesondere anzunehmen,
wenn die Beteiligten in h#uslicher Gemein-
schaft miteinander leben.

2) Plir die Frage, ob Arbeitslosigkeit vorliegt,
bleiben voriibergehende Dienstleistungen, die
auf Grund des § 168 RVO nicht der Pflicht zur
Krankenversicherung unterliegen, auBler Be-
tracht. Geringfiligige Beschidftigungen im Sinne
des § 75a Abs. 2 kommen nur in Betracht, so-
weit sie der Pflicht zur Arbeitslosenversiche~
rung unterliegen.

IMUIL]
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)

aIe,
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%) Inhaber von Wandergewerbescheinen sind in kei-
nem Fall als arbeiislos anzusehen."

Die Rechtsprechung des Reichsversicherungsamtes hav
daraus hergeleitet, arbeitslos sei nur der, der subjektiv
willens sei, sich dem Arbeitsmarkt zur Verfigung zu stel--
len und - worauf es in diesem Zusammenhang ankomme - den

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Arbeitsmarkt objektiv zur Verfligung stehe, 4. h. nicht durch
sachliche, vom Willen des Arbeitslosen unabhéngige. Umstén-
de behindert werde. Rechtliche Bindungen, die der Annahme
der Arbeitslosigkeit entgegenstehen, nahm es an bei Werks-

beurlaubungen und bei entlagsenen Arbeitnehumern, die ver-
pflichtet sind, die Arbeit nach verh#litnismdBig nicht zu
langer Zelt beli demselben Arbeitgeber wieder aufzunehmen
(GrE.Nr. 3918 und %920 vom 7. und 21. November 1930

~ RArbBlatt 1930, IV 508 ff. und RArbBlatt 1930, IV 510 ff.)
sowie bei Maurerlehrlingen wihrend der winterlichen Unter-~
brechung des Lebrverhdltnisses (GrE.Nr. 3503 vom 19. Juni
1929 - RArbBlatt 1929, IV S. 323%). Die damalige Komuentar-
wissenschaft hat die Frage, ob Jjemand trotz des rechtlich
nicht beendeten Arbeitsverhiltnisses allein wegen fakti-
scher Beschédftigungslosigkeit "arbeitslos" i. 5. des AVAVG
sei, unterschiedlich beantwortet. Verneint wurde die Ar-
beitslosigkeit in derartigen Fdllen von Welveru~Wh7e%4
£500r-Seaem diliATie 1927, §
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SchmeiBer, AVAVG, Bd. 1, 1931, § 89a Anm. III 8. 361;
Kiihne-~Rawicz, Handbuch der Novelle zum AVAVG, 1930,
§ 89a 5. 119; bejaht wurde sie vor allem von Spliedt-
Broecker, AVAVG, 4. aufl., 1929, § 87 Anm. 3 III, $.162,
16% und in einem Nachtrag zu'§ 89%a, S. 168, 179 I unter
Berufung auf einen frilheren ErlaB des RAM vom 8. August
1924 - X 7350/24 -~ RArbBlatt 1924, S. 346 Nr. 125.

Soweit nach 1945 zu dieser Frage Stellung genommen
worden ist, stellen es das OVA Dortmund vom 9. Mai 1952
-~ AA 195% 3. 24 -~ und Schieckel, AVAVG, § 89 (a. F.)
Anm. 2 ebenfalls auf die rechtliche Beendigung ab.

Das Bundessozialgericht hat in seiner grundlegen~

en Entscheidung vom 21. Mirz 1956 - 7 RAr 7/55 - BSG 2,
7 /7%/ ausgesprochen, es gelte nicht als arbeitslos, wer
durch persdnliche oder vertragliche Bindungen keine ande-~

)
6

ren als geringfligige Beschéftigungen. i. §. des § 75a Abs.?
AVAVG auszuliben vermag. Auch das Bundessozialgericht stellt
¢s somit zwar auf die rechtliche Bindung ab, sein entschei-

dender Gesichtspunkt ist jedoch das Merkmal der tatséchli-
chnen Verfigbharkeit, 4. h. die Frage, ob und inwieweit je~
mand flUr den Arbeitsmarkt im iblichen MaBe tatsidchlich zur
Verfiigung steht.

Nach Ansicht des Senates kann die Bejahung der Ar-~
beitslosigkeit nicht davon abhéngig gemacht werden, ob das
Arbeitsverhélinis auch rechtlich beendet ist. Die rechtli-
che Bindung eines faktisch Arbeitslosen kann allenfalls
dann die Annahme einer Arbeitslosigkeit hindern, wenn die
rechtliche Bindung vom Arbeitgeber mit dem Ziel in Anspruch
genommen wird, die Aufnahme einer anderwelitigen THtigkelt
des Arbeitnehmers zu unterbinden, auf keinen Fall aber in
dem umgekehrten Falle, in dem der Arbeitgeber sgelbst die
tatsdchlich bestehende rechtliche Bindung leugnet und § 615
BGB in dem dort genannten Umfang dem Arbeitnehmer geradezu
zur Pflicht macht, eine anderweitige Titigkeit anzustreben.
Desghalb ist jedenfalls eine Arbeitslosigkeit dann zu beja-
hen, wenn zu der faktischen Beschdftigungslosigkeit des Ar-
beitnehmers hinzukommt, daB der Arbeitgeber von der Nicht-

—Rit G %tz%%mtehgstehende :
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ausgeht oder sich so geriert. Von einer solchen Auffassung
geht auch § 9 Ziffer c KSchG aus, in dem die Erwihnung der
Leistungen der Arbeitslosenversicherung sonst nicht zu ver-
stehen wire (vgl. ebenso § 88 Satz 3 BRG 1920 und § 59

Satz 3 A0G).

3. Konnen demnach die Voraussetzungen des § 113 Abs. 2
AVAVG (a. F.) fir die Aktivlegitimation der Kligerin durch-
aus in Betracht gezogen werden, so steht eine solche Annah-
me auch nicht im Widerspruch zu der Entschelidung des Reichs~
arbeitsgerichts in ARS 33, 265 /2687, wie das Landesarbeits-
gericht angenommen hat. Das Reichsarbeitsgericht hat doxt
(220, S. 268) unter Billigung von Dersch (8. 270/271) ausge-
fihrt, § 113 Abs. 2 AVAVG (a. P.) beziehe "sich nur auf sol-
che PFglle, in denen in der irrigen Annahme, ein Arbeitsver-
h&dltnis, das bestanden hatte, sei bereits beendet, und es
bestiinden auch keine Anspriiche mehr auf Arbeitsentgelt, Ab-
findung oder Entschédigung, bereits Arbeitslosenunterstiit-
zung gewdhrt worden ist". Damit hat das Reichsarbeitsge-—
richt aber nicht, wie das Landesarbeitsgericht meint, zumn
Ausdruck gebracht, § 113 Abs. 2 AVAVG (a. F.) greife schon
darn nicht durch, wenn seitens des Arbeitsamies Zeistungen
an einen Arbeitslosen erbracht werden in XKenntnis dessen,
daB diesem noch Anspriiche i. S. des § 113 Abs. 1 AVAVG

(a. P.) zustehen. Das Reichsarbeitsgericht ist vielmehr

nur in tatséchlicher Beziehung davon ausgegangen, daB wis~
sentlich ein Arbeitsamt einem Arbeitslosen, bhel dem die Vor-
aussetzungen des § 113 Abs. 1 Ziff. 1 AVAVG (a. F.) gegeben
sind, normalerweise keine Leistungen gewidhren wird, ehen
weil ihm Leistungsanspriiche wegen § 11% Abs. 1 AVAVG {a.F.)
nicht zustehen. Es hat § 11% Abs. 2 AVAVG (a. F.) nur &
halb in dem ihm zur Entscheidung unterbreiteten Fall nicht
angewendet (vgl. RAG ARS 33, 269), weil der damalige Kliger

eS8~

in Wahrheit, als ihm die Leistungen des Arbeitsamtes gewihrt
wurden, gar nicht arbeitslos war, sondern wieder in Axrbelt
stand, was dem Arbeitsant wegen unterblicbener Anzeige iiber
die Arbeilsaufnahme unbekannt war. In einem solchen Fall
konnte aber § 113 Abs. 2 AVAVG (a. F.) schon deshalb nicht
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durchgreifen, well der klagende Arbeitnehmer gar kein
Arbeitsloser war, wie das § 113 Abs. 2 AVAVG (a. F.) er-
Tordert.

Somit ist § 113 Abs. 2 AVAVG (a. F.) entgegen der
Ansicht des Landesarbeitsgerichts durchaus filr die Be-
srindung eines Uberganges der Forderungen der 18 Arbeit-
nehmer auf die Klédgerin in Betracht zu ziehen. Das Lan-
desarbeitsgericht konnte daher die Klage nicht schon mit
der Begrindung abweisen, § 113 Abs. 2 AVAVG komme vorlie-
gend nicht zur Anwendung.

4, Auf dieser fehlerhaften Anwendung von § 113 Abs. 2
AVAVG (2. F.) beruht das angefochtene Urteil im Sinne des
§ 549 Abs. 1 ZPO allerdings insoweit nicht, als die Klége-
rin von dem Peklagten einen hoheren Betrag als 70%,91 DM
verlangt. Hach den von den Parteien nicht angegriffenen
getstellungen des Landesarbeitsgerichts belief gich der
Setrag der Leigtungen, die das Arbeitsamt an dié 18 Arbeit-
nehmey {lUr den hier allein in Betracht kommenden Zeitraum

www.prinz.law

vom 1., Juli bis 14, Juli 1955 erbracht hat, nur auf 703,91 Di.

-

Sowelt das Arbeitsamt von dem Beklagten Erstatftung auch Jder
Leistungen verlangt, die es fiir die Zeit nach dem 14. Juli
1955 erbracht hat, sind die Voraussetzungen von § 11% Abs.2
AVAVG (a. F.) in keinem Fall und zwar deshalb nicht gegeben,
well nach dem 14, Juli 1955 die 18 Arbeitnehmer keine sol-
che Arbeitnehmer mehr waren; deren Anspriiche auf Arbeitslo-
enunterstitzung gemsB § 11% Abs. 1 AVAVG {(a. ¥F.) wegen ih-
res Rechtes auf Arvbeitsentgelt usw. entfielen. Hur fir einen
gsolchen Fall greift aber § 113 Abs. 2 AVAVG (a. F.) iber-
heupt nur ein, nicht dagegen dann, wenn dem Arveitnehmer
Arveitslesenunterstitzung zusteht. Daravs folgt, daB die
Revision tellweise unbegriindet ist, n#mlich soweit das lLan-
desarbeitsgericht der Klidgerin von dem Klagebetrag den Teil
versagt hat, der 70%,91 DI iibersteigt. Insoweit ist die Re-

-

v
vision der Kli#Hgerin zurlickzuweisen.

5. Soweit der Betrag von 703,91 DM selbst in Rede steht
und eine cessio legis auf die Klédgerin nicht mit der vom
eitsgericht gegebenen Begriindung verneint werden
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konnte, kann die Beklagte sich in der Revisionsinstanz nicht
erstmelig auf Verjidhrung berufen. Darin liegt die Geltend-
machung eines neuen tatsidchlichen Vorbringens, das in der
Revisionsinstanz unbeachtlich ist (BGHZ 1, 234 /23%9/; 3tein-
Jonas, ZP0O, 18. Aufl., § 561 Anm. II %; RG JW 1898, 192).

Die Berechtigung dieses Klagebetrages hidngt aber noch
von weiteren tatséichlichen Feststellungen ab, nidmlich Jdar-
iiber, wann die Kldgerin den 18 Arbeitnehmern Leistungen in
Sinne des § 113 Abs. 2 AVAVG gewshrt hat. Dariiber hat das
Landesarbeitsgericht keine Feststellungen getroffen, und
aus den im Tatbestand des angefochtenen Urteils in Bezug ge~
nommenen Parteischriftsdtzen 1&Bt sich dariber nichts ent-
nehmen. Die Ausflihrungen der Kl&gerin lassen sogar durchaus
Raum fiir die Annashme, daB die Zahlungen des Arbeitsantes
erst nach.Ablauf von Wartezeiten erfolgt sind. Auf eine
Feststellung dariiber, wann das Arbeitsamt Leistungen an die
18 Arbeitnehmerrgewéhrt hat, kommt es aber an und zwar aus
folgendem Grunde:

Wie aus § 11% Abs. 2 AVAVG hervorgeht, tritt die fe-
galzession erst mit der "Gewdhrung" der Leistungen des Ar-
beitsamtes ein, vorher nicht. Wenn aber die 18 Arbeitneh~
mer sich - nach der Behauptung des Beklagten in der Zelt
zwischen dem 7. und 21. Juli 1955 -~ mit dem Bankhaus Iunk &
Co. dariiber geeinigt hatten, daB ihre Lohnforderungen von
dem Bankhaus zu 75 % befriedigt und im iibrigen erlassen
wurden, so muB angesichts des Fehlens ndherer Angaben {iber
den Zeitpunkt der Gewdhrung der Leistungen des Arbeitsamtes
in Betracht gezogen werden, dafl durch die Absprache mit dem
Bankhaus Lunk & Co. die 18 Arbeitnehmer iiber 75 % ihrer For-
derungen gegen die Gemeinschuldnerin im Wege einer Abtretung
an das Bankhaus (§ 398 ff. BGB) und in Hohe von 25 % ihrer
Forderungen im Wege eines Teilerlasses wirksam verfiigt haben
kdnnen, ehe das Arbeitsamt an die 18 Arbeitnehmer zahlie.
Eine solche Verfigung der 18 Arbeitnehmer wirde wirksan
sein und den Eintritt der Zessionswirkung des § 113 Abs. 2
AVAVG (a. F.) vereitelt haben, da die Arbeitnehmer, solange
ihnen keine Leistungen des Arbeitsamtes gewdhrt worden wa-
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Abs. 2 AVAVG (a. F.) nicht gehindert waren. Ohne n#here
Feststellungen kann aber vom Revisionsgericht nicht fest-
gestellt werden, ob etwaige Verfiligungen der 18 Arbeitneh-
mer den Vorrang vor der Zessionswirkung des § 113 Abs. 2
LVAVG (a. ¥.) hatten oder umgekehrt. Das macht gemif

$§ 549 ibs. 1, 564 Abs. 1, 565 Abs. 1 und Abs. 3 Ziffer 1
720 die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Zuriick-
grveisung der Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht insoweit notwendig,

-

als es die Klage in Hohe von 70%,91 DM abgewiesen hat.

e
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Dr. Miller, Dr. Stumpf
zugleich flr den in Urlaub

befindlichen Bundesrichter
Dr. Schroder

Dr. Hans Jittner Paul Bresch
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