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Verkiindet Im Namen des Volkes

am 29. Oktober 1857
In Sachen

Klégers und Revisionsklégers,

gegen
Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 7. Senat des Bundessézialgerichts
auf die miindliche Verhandlung vom 29. Ok-
tober 1957 | '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliédgers wird das Ur-
teil des Landessozialgerichts Schleswig
vom 21. September 1956 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
- und Entscheidung an das Landessozialgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen.
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I. Der 1907 geborene Kldger war von 1923 bis 1927 als Biiro-

JLaw — Gesetze und Urteile

gehilfe in einem Rechtsanwaltsbiiro tdtig. Svdter erlernte
er die Landwirtschaft und bewirtschaftcte von 1936 bis

1940 eigenen landwirtschaftlichen Besitz im Kreise Kolberg
(Pommern). Bis zum 13. Dezember 1948 war er in jugoslewi-
scher Kriegsgefangenschaft. Am 7. Januar 1949 kehrte er
nach Deutschland zuriick und nahm seinen Wohnsitz in Elms-
horn. Nachdem er arbeitsfihig geschrieben war, meldete er
sich am 28. Februar 1949 arbeitslos und beantragte Arbeits-
losenfiirsorgeunterstiitzung (Alfu), die ihm bewilligt wurde.

Vom 28. Marz bis zum 13. April 1949 war er als Aushilfsar-
beiter in einem Werkzeugmaschinenbetrieb, vom 20. April
1949 bis zum 10. Mdrz 1950 als Arbeiter in einem Bauge-
schaft und vom 6. bis zum 23. Juni 1950 in einer Wurstwa-
renfabrik tdtig. Vom 1. Mai bis zum 31. Oktober 1954 war
er im Angestelltenverhéltnis als Pflanzenschutzwart fiir
die Kartoffelkdferbekdmpfung beim KreisausschuB Pinnecberg
und anschlieBend bis zum 30. November 1954 bei der Land-
wirtschaftskammer Schleswig-Holstein beschaftigt. Vom

16. Juni bis zum 15. September 1955 war er erneut als
Pflanzenschutzwart beim KreisausschuBl Pinneberg angestellt.
In den Zwischenzeiten bezog er Unterstiitzung.

Am 22. September 1955 bot ihm das Arbeitsamt eine Arbeits-
stelle als Baumschularbeiter in Elmshorn an., Diese lehnte
er ab mit der Begrindung, als frihcrer selbsténdiger Land-
wirt, SpZtheimkehrer und liciratvertriecbener, der secit

1. Mai 1954 als Pflanzenschutzwart in ein Angestelltenver-
hdltnis iibergegangen sei und in Zukunft in einem solchen
verbleiben wolle, nehme er eine Arbeit "als Notknecht"
nicht an. Er wolle in einer ihm zustehenden Dauerstellung
untergebracht werden. Seine Nierensteinkoliken wiirden sich
durch Baumschularbeiten noch verschérfen.

Am 11. November 1955 wies ihm das Arbeitsamt eine Stelle
als Notstandsarbeiter bei einer Baustelle der Firma I.xxxxx
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sag zu. Auch sie lehnte er ab, weil sie seinem Beruf nicht

entspreche.

Das Arbeitsamt hatte den Klidger am 1. Oktober 1955 durch den
Arveitsamtserzt untersuchen lassen, der feststellte, daB ge~
sundheitlich “keine besonderen Einschriankungen" vorlégen.

Der Klidger sei auch flur Land- und Baunschularbeiten geeig-
net. Mit Bescheiden vom 12. und 13. Oktober 1955 verhingte
das Arbeitsamt zwel Sperrfristen von je vier VWochen Dauer
gemdaB § 90 des Gesetzes iliber Arbeitsvermittlung und Arbeits-
losenversicherung (AVAVG), da der Kliger zumutbare Arbeit
ohne berechtigten Grund abgelehnt habe. Hiergegen legte der
Kldager Widerspruch ein und fiihrte dazu aus; daB er als PFolge
des Krieges und der Gefangenschaft im Herbst, Winter und Frih-
jahr an Dauerschnupfen leide und dafl er keine warme Arbeits-
kleidung habe. Das drztliche Gutachten erkenne er nicht an,
da der Arbeitsamtsarzt befangen sei. Mit Bescheid vom

31. Oktober 1955 wies die Widerspruchsstelie seinen Wider-
spruch zuriick, da gesundheitliche Griinde die Ablehnung nicht
rechtfertigten und das Gesetz einen Berufsschutz nicht kenne.

Hiergegen erhob der Kliéger beim Sozialgericht Schleswig Klage.
Das Arbeitsamt lief ihn wiZhrend dieses Verfahrens erneut amts-
grztlich begutachten und im Krankenhaus Elmshorn fachidrzt-
lich auf seine Nierenerkrankung untersuchen. Der Arbeitsamts-
arzt hielt daraufhin sein frilitheres Gutachten aufrccht. Im
Termin zur miindlichen Verhandlung vo» dem Sozialgericht &Hus-
serte sich auch der vom Gericht bestcllte &rztliche Sachver-
stdndige Obermedizinalrat Dr. B.xxxxxxxx dahin, daB in ge-
sundheitlicher Bezichung kein Grund zur Ablehnung der vor-
geschlagenen Arbeit vorliege. Mit Urteil vom 17. Februar 1956
wies das Sozialgericht die Klage ab. Der Arbeitslose miisse
angebotene zumutbare Tdtigkeit annehmen. Nach den drztlichen
Gutachten sei der Kliger daran nicht gehindert gevesen. Be-
rechtigte Griinde zur Arbeitsablehnung hétten nicht vorgelegen.

.In seiner Berufung gegen dieses Urteil verwies der Kldger

des weliteren auf die Pflicht des Arbeitsamts zur bevorzugien
Vermittlung nach dem Heimkehrergesetz (HkG) und dem Bundes-
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vertriebenengesctz (BVFG) und auf den sichtbaren Fehler an
seinem rechten Arm, der dem Arbeitsamt bekannt, von den
Arzten aber nicht beachtet worden sei.

Mit Vorbescheid des Vorsitzenden des 3. Senats des Landes-
sozialgerichts Schleswig vom 29. Mai 1956 wurde die Beru-
fung als unzuiéssig verworfen. Der Klidger beantragte mind-
liche Verhandlung und legte eine #drztliche Bescheinigung
des Dr. med. Sch.xxxxx. Elmshorn, vor, der ihn seit Januar
1949 behandelt hatte und bestdtigte, daB der Kldger auler
an Nierensteinkoliken "an angeborener Schwidche des rechten
Armes mit Verkiirzung desselben, Muskelabmagerung im ganzen
sowie Aplasie des rechten Schulterkappenmuskels" leide.

Das Landessozialgericht verwarf mit Urteil vom 21. September
1956 die Berufung als unzuléssig, da lediglich ein Unter-
stitzungsanspruch fiir acht iochen streitig, die Berufung vom
Sozialgericht nicht zugelassen und deshalb gemdB § 144 Abs.l
Nr. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) nicht zuldssig sei.
Die vom Kl&ger gerligten Verfahrensméngel bezeichnete es als
-unbegriindet. Revision ist nicht 2ugelassen worden.

III. Gegen das dem KlEger am 23%. Oktober 1956 zugestellte Urteil
hat dieser mit einem von ihm selbst unterzeichneten Schrei-
ben vom 14. November 1956 - beim Bundessozialgericht einge-
gangen am 16. November 1956 - Revision eingelegt und unter
Vorlegung eines Armutszeugnisses beantragt, ihm das Armen-
recht zu bewilligen und einen Anwalt beizuordnen. Mit Be-
schluB3 vom 17. April 1957 wurde dem £l&ger das Armenrecht
bewilligt und Rechtsanwalt Dr. Sch.xxxxx Kassel, als Pro-
zef3bevollmédchtigter beigeordnet. Der Beschlull wurde diesem
am 20. April 1957 zugestellt. Mit Schriftsatz vom 3. Mai
1957 - beim Bundessozialgericht eingegangen am 6. Mai -
beantragte er, dem rldger wegen Versdumung der Revisions-
und Revisionsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewdhren.

....5._,
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Gleichzeitig legte er Revision ein und beantragte, das
Urteil des Landessozialgcerichts aufzuheben und die Sache
zur anderweiten Vernandlung und Entccheidung an dieses
zurlickzuverweisen.

Er begriindete im selben Schriftsatz den Wiedereinsetzungs—
antrag damit, daB der Kliger infolge Armut, also ohne

sein Verschulden, gehindert gewesen sei, dic Revisions-
und Revisionsbegriindungsfrist einzuhalten; die Statt-
haftigkeit der Revision begriindet er mit dem Vorliegen
eines wesentlichen Verfahrensmangels, da das Landes-
sozialgericht ein Sachurteil statt eines ProzelBurteils
hétte erlassen miissen. Die Berufung sei nicht nach § 144
Abs. 1 Nr. 2 SGG unzuldssig gewesen, da sie nach § 143 SGG
stattzufinden hatte.

Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 26. Juni 1957 be-
antragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen,
well der Kldger keinen berechtigten Grund gehabt habe,
die angebotene Arbeitsstelle abzulehnen.

Zu dem Antrag auf Wiederéinsetzung in den vorigen Stand
ist festzustellen, dafl der Kldger durch Arnmut, demnach
ohne sein Verschulden, verhindert gecwesen ist, einen FPro-
zef3bevollmEchtigten zu bestellen und damit die Revisions-
und Revisionsbegriindungsfrist (§ 164 Abs. 1 SGG) einzu-
halten. Nach Bewilligung des Armenrechts und Beiordnung
eines Rechtsanwalts hat dieser gemiB § 67 Abs. 2 35GG
binnen der mit dem 21. April 1957 in Lauf gesetzten ilo-
natsfrist nach Wegfall des Hindernisses am 6. Hai 1957
Wiedereinsetzung beantragt und im selben Schriftsatz die
versdumten Rechtshandlungen nachgeholt, nédmlich die Re-
vision eingelegt und sie begrindet. Dem Antrag auf Wieder-
einsetzung war deshalb stattzugeben. Aus verfahrenswirt-
schaftlichen Griinden ist der Antrag auf Wiedereinsetzung
im Verfahren iiber die nachgeholten ProzefBhandlungen mit-
behandelt worden. In diesem Falle bedarf es einer beson-
deren formlichen Entscheidung nicht. Sie kann in den
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- Entscheidungsgrinden des Urteils mitgetroffen werden

(vgl. auch Hofmann-Schroeter, Sozialgerichtsgesetz,

2. Aufl., Anm. 5; Peters-Sautter-Violff, Kommentar zur
Sozialgerichtsbarkeit, Anm. 8; llellwitz, Sozialgerichts-
gesetz, Anm. 11 - je zu § 67 SGG; Wudtke, Zeitschrift

- fiir Sozialwissenschaft 1954 S. 201 I; dagegen hdlt Hast-

ler, Aufbau und Verfahren der Sozialgerichtsbarkeit,.
Anm. 4 zu § 67 SGG - jedoch ohne nihere Begriindung -
eine selbstdndige Entscheidung fiir erforderlich).

. Das Landessozialgericht hat die Revision nicht zugelas—

sen. Sie ist deshalb nur statthaft, wenn ein wesentlicher
Mangel des Verfahrens geriigt wird (§ 162 Abs. 1 Nr. 2

SGG) und auch vorliegt (vgl. BSG. 1 S. 150). Einen solchen
sieht der Kldger darin, daB das Landessozialgericht ein
ProzeBurteil gefdllt hat, widhrend es durch Sachurteil

habe entscheiden miissen.

Das Landessozialgericht hat die Berufung im Hinblick auf
§ 144 Abs. 1 Nr. 2.SGG als unzulidssig verworfen, weil der
Kldger nur die Gewdhrung der vollen Alfu filir insgesant
acht Sperrfristwochen erreichen wolle, nachdem ihm fir
diese Zeit das Arbeitsamt lediglich das zum Leben Uner-
1d8liche gezahlt habe, und weil das Sozialgericht die
Berufung nicht nach § 150 Nr. 1 SGG zugelassen hat.

Demgegeniiber hat der erkennende Senat in stdndiger Recht-
sprechung die Auffassung vertreten, daB in solchen Fidllen
weder ein Anspruch auf Leistungen im Sinne des § 144

Abs. 1 SGG noch ein solcher iiber Beginn oder Hohe der
Unterstiitzung im Sinne des § 147 SGG betroffen wird. Viel-
mehr handelt es sich hicr um den Unterstiitzungsanspruch

in seiner Substanz, da wesentlich die Frage zu priifen ist,
ob die Voraussetzung der Arbeitswilligkeit gegeben ist.

Im § 87 AVAVG ist dieser Begriff als eine der Anspruchs-
voraussetzungen nur programmatisch enthalten. Sein In-
halt wird durch die §§ 90, 92, 93, 93 ¢ AVAVG bestimmt.

-
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Sind flir die Ablehnung zugewiesener Arbeit, die Nichtteil-
nahme an beruflichen Ausbildungsmafinahmen oder die Aufgabe
einer Arbveitsstelle Griinde der in diesen Vorschriften be-
zeichneten Art nicht gegeben, dann ist regelméfBig Arbeits-
unwilligkeit anzunehmen. Sie fiihrt zunidchst zur Sperrung

der Unterstiitzung fiir begrenzte Zeit, kann aber im Wieder-
holungsfalle zur Entziehung der Unterstitzung flir die ge-
samte Restbezugsdauer fiihren (§ 93 ¢ AVAVG). Das Landes~
sozialgericht Celle (Urteil vom 20. Mirz 1957, Recht-
sprechungsbeilage zum Niedersidchsischen Ministerialbl. 1957
S. 67) weist bei der Begriindung seiner abweichenden, auf

§ 144 SGG gestiitzten Ansicht darauf hin, daB Sperrfristfille
fiir den Betroffenen in aller Regel keine entscheidende Be-
deutung hidtten. Das kann, soweit es sich in erster Linie um
die geldliche Auswirkung handelt, dann zutreffen, wenn - wie
in der ehemals britischen Zone gemidB § 5 des Ersten Durchfiih-
rungserlasses vom 22. Dezember 1947 zur Militarregierungsver-
ordnung (MRVO) Nr. 117 - widhrend der Sperrfrist Alfu in

Hohe des zum Leben UnerlidBlichen gezahlt wird. Wogegen sich
aber der Arbeitslose erfahrungsgeméfl wehrt, ist seine Kenn-

' zeichnung als arbeitsunwillig, da er die von ihm vorgebrach-
ten Ablehnungsgriinde subjektiv fiir berechtigt h&lt. Die
Erkenntnis der Notwendigkeit festzustellen, ob die Anspruchs-
voraussetzung der Arbeitswilligkeit vorliegt, hat den er-
kennenden Senat zu seiner die §§ 144, 147 SGG zusschaltenden
Auffassung gefithrt. Ob nach der Umgestaltung der Begriffe
der Arbeitslosigkeit und der Verfiigbarleit durch die §§ 75,
76 AVAVG in der Fassung der Novelle vom 3. April 1957
(BGB1. I S. 322) kiinftig etwa anders zu entscheiden wire,

~konnte hier dahingestellt bleiben.

Das Landessozialgericht hidtte in der anhidngigen Streitsache
jedenfalls statt eines ProzeBurteils ein Sachurteil fédllen
miissen. Da es das nicht getan hat, das Urteil aber anders
hétte ausfallen kdnnen, wenn der Streitfall sachlich-
rechtlich geprift worden widre, liegt ein wesentlicher Mangel
des Verfahrens vor, der die Revision zulédssig macht.
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VI. Dies trifft aber auch noch aus einem anderen Grunde
Zu. ’

Das Sozialgericht hat sein Urteil zu Unrecht als end-
giltig gemdB § 144 SGG bezeichnet. Es hat dabei nicht
beachtet, dal "endgliltig" nicht “"rechtskriaftig" bedeu-
tet, scweit berechtigt wesentliche Verfahrensméngel
geriigt werden, und hat jede Rechtsmittelbelehrung unter-
lassen. Sie kann jedenfalls nicht ersetzt werden durch
den SchluBsatz des Urteils:s "Auf die Ausnahmevorschrift
des § 150 Nr. 2 SGG wird jedoch hingewiesen". Der
Kldger war demnach iiber diese Rechtsmittelmdglichkeit
des ndheren nicht unterrichtet worden. Das h&tte dann
aber dazu flihren miissen, dafl das Landessozialgericht
seine Berufungsbegriindung entsprechend wiirdigte. Vdre
das geschehen, so hdtte das Landessozialgericht erken-
nen konnen, daB der Klidger mangelnde Sachaufklirung ge-
maB § 103 SGG riigte, als er darauf hinwies, daB der
sichtbare Fehler an seinem rechten Arm bei den drzt-
lichen Gutachten iUberhaupt nicht beriicksichtigt worden
sei und er diese deshalb als unvollstindig ablehnen
miisse. Wenn er diesen Mangel nicht in der sonst iiblichen
Form riigte, so lag das offensichtlich nur an der unter-
lassenen Rechtsmittelbelehrung. Infolgedessen hat das
Landessozialgericht zu Unrecht seine Riige als Angriff
auf die Beweiswiirdigung angesehen. Dies konnte schon
deshalb nicht zutreffen, weil bisher der Armfehler in
den Gutachten nicht erwihnt worden war und damit auch
nicht Gegenstand der Beweilswiirdigung sein konnte.

Die Riige dieses wesentlichen Verfahrensmangels hitte
deshalb zu einem Sachurteil fiihren miissen.

VII. In der Sache selbst konnte der Senat nicht entscheiden,

da das Landessozialgericht sachliche Feststellungen
nicht getroffen und sie nicht gewiirdigt hat. Sein Ur-
teil muBte deshalb aufgehoben und die Sache zur erneuten
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Verhandlung und Entscheidung an dieses zurlickverwiesen
‘werden (§ 170 Abs. 2 Satz 2 SGG).

Das Landessozialgericht wird nunmehr ein umfassendes drzt-
liches Gutachten einholen milssen, das sich mit den vom
Kldger angegebenen Leiden auscinandersetzt und insbesondere
auch den Armfehler berilicksichtigt. Es muB festgestellt wer-
den, ob dem Kléger in der angegebenen Herbstzeit Arbveiten
der angebotenen Art auf Grund seines kOrperlichen Zustan-
des zugemutet werden durften (§ 90 Abs. 2 Nr. 2 AVAVG)
oder ob ihm insoweit ein berechtigter Grund zur Ablehnung
zur Seite stand. Dabei wird auch das Beschédftigungsbild
des Kldgers, wie es sich seit seiner Riickkehr aus der
Kriegsgefangenschaft darstellt, zu beachten sein. Ls konnte
leicht zu dem Schlusse filihren, den schon das Landessozial-
gericht gezogen hat - allerdings unzuldssigerweise, da es
in einem Prozefurteil sachlich-rechtliche Ausfiihrungen
nicht machen durfte (vgl. BSG. 1 S. 284 /287/) - , nim-
lich daf8 der Kldger in diesen Jahren trotz des Armfehlers
mehrfach Arbeitsstellen angenommen habe, die mit kdrper-
licher Arbeit verbunden gewesen seien und er deshalb zur
Ablehnung der angebotenen Arbeitsstellen nicht berechtigt
gewesen sei. Eine n#here FPrifung zeigt allerdings, daB es
sich in diesen Fidllen um ganz kurzfristige T&tigkeiten
handelte mit Ausnahme der als Arbeiter in einem Bauge-
schéaft, die sich auf die Zeit vom 20. April 1949 bis zum
10. Marz 1950 erstreckte.ilierzu hat der Klidger jedoch in
einem Schreiben vom 22. Dezember 1955 zur Ablehnung der
Baumschularbeit ausgefithrt, daB sein Kriegskamerad, Bau-
meister Sch.xxxx i1hm 1945 seine Hilfe angeboten habe, die
er dann auch angenommen habe. Daf ihn dieser im M&Erz

1950, also kurz vor Beginn der Bautitigkeit, wegen "Ar-
beitsmangels" entlassen hat, konnte dafiir svrechen,

daB tatsdchlich ein anderer Grund vorgelegen hat. Ob er
etwa mit dem Armleiden zusammenhédngt, bliebe einer Nach-
prifung vorbehalten.

- 10 -
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Sowelt der Kldger einwendet, er sei zuletzt als Pflan-~
zenschutzwart im Angestelltenverhiltnis tdtig gewesen
und wolle auch weiter als Angestellter beschdftigt wer-
den, wilirde zu beriicksichtigen sein, daB das AVAVG fir
die Zeit des Streitfalles im Gegensatz zum § 90 in der
Fassung vom 16. Juli 1927 (RGB1. I S. 187) und zum

§ 78 in der Fassung der Novelle vom 3. April 1957
(BGB1. I S. 322) einen Berufsschutz nicht kennt, der
Klédger also insoweit auf Grund seiner Angestelltentidtig-
keit eine Vermittlung nur in Angestelltenstellen nicht
verlangen kann. \

Weiter wird davon auszugehen sein, daf die Eigenéchaft
‘des Kligers als Spétheimkehrer und Heimatvertriebener
allein ihn nicht berechtigt, eine angebotene Arbeit ab-
zulehnen, wenn ihm nicht sonstige Griinde nach § 90 zur
Seite stehen. Spdtheimkehrern und Heimatvertriebenen
raumen weder das Heimkehrergesetz noch das Bundesver-
triebenengesetz insoweit eine bevorzugte Stellung ein.
Im Gegenteil erwsdhnen sowohl § 9 HkG als auch § 77 BVFG
ausdriicklich Notstandsarbeiten, letzterer sogar Beschif-
tigungen, die diesen Personen nach ihrer beruflichen
Vorbildung, ihrem Alter oder Gesundheitszustand als
Dauerbeschéftigung\nicht zugemutet werden kdnnen. Spadt-
heimkehrer und Vertriebene sind deshalb wie andere
Arbeitslose nur aus den im § 90 AVAVG angegebenen Griin-
den berechtigt, angebotene Arbeit abzulehnen.

Die Frage, ob der Kléger bevdrzugt zu vermitteln war
(§ 9 HKG, § 77 BVFG), war nicht Gegenstand des Verfah-
rens. Eines Eingehens hierauf bedarf es deshalb nicht.
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