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Verkundetl
am 22. Marz 1956

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes

In Sachen

‘Klager und Revisionsbeklagten,

hat der 7. Senat.des Bundessozialgerichts
auf die mindliche Verhandlung vom.22. Midrz
1956 fiir ‘Recht erkannt:

Auf die Revision der Bekxlagten wird das
Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 29. Juli 1955 aufgehoben und
die Klage abgewiesen.

Die Beteiligten haben einander Kosten nicht
zu erstatten.

Die Geblhr flir die Berufstédtigkeit des Rechts-

anwalts des Klagers vor dem Bundessozial-
gerichts wird auf 75.-- DM festgesetzt.

Von Rechts wegen.
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G rinde :

Der Kléger, von Beruf Diplom-Ingenieur, war bis Juni 1947

als Kraftfahrzeugsachversténdiger beim Technischen Uber-
wachungsverein in XKoln beschéftigt gewesen. Im Juni 1948
meldete er sich beim Arbeitsamt Monchen-Gladbach arbeitslos
und erhielt Arbeitslosenfilirsorgeunterstiitzung (Alfu). Vom

15. November 1948 bis zum 4. Dezember 1950 iibte er ein Wander-
gewerbe aus, gab es aber wieder auf, weil es sich nicht lohnte
Den Wandergewerbeschein hinterlegte er am 6. Dezember 1950
béim Ordnungsamt der Stadt Rheydt. Vom 11. Dezember 1950 an
wurde ihm wieder Alfu gewdhrt., Durch Verfligung vom 13. Juli
1951 wurde sie vom 5. Juli 1951 ab eingestellt, da der Kldger
seit 30. April 1951 als Provisionsvertreter fir die Firma
Westdeutscher Textil-Versand tédtig war. Diese Verfligung wurde
am 19, Juli 1951 zufgehoben und das geringe Einkommen als
Nebenverdienst angerechnet. | |

Durch weitere Ermittlungen des Arbeitsamtes wurde festge-

stellt, daB der Kliéger Provisionsvertreter fiir mehrere Firmen
war, in seiner Wohnung "eine Menge" Herrenunterwé&sche aufbe-
wahrte und sogar vor dem Arbeitsamtsgebiude aus Musterkollek-
tionen, die er in zwei Pappkartons oder Aktentaschen mit sich
filhrte, Waren fiir eine Firma "KXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKX
Rheydt" verkaufte. Deshalb wurde die Alfu durch Verfiigung

vom ll. Oktober 1951 vom 4. Oktober 1951 ab wieder einge-
stellt. Sein Einspruch hiergegen wurde durch Entscheidung

des Spruchausschusses des Arbeitsamtes vom 26. Oktober 1951
als unbegrindet zuriickgewiesen, da Provisionsvertreter aicht
als arbeitslos anzusehen seien.

Hiergegen 1egté der Kldger Berufung an die Spruchkammer beim
Oberversicherungsamt Diisseldorf ein. Darin gab er zu, daB er
"mit vielen Eﬁrmeb Verharndlungen geschiftlicher Art gefilhrt,
Waren gekauft usw. habe". Das Arbeitsamt sei aber beweis-

pflichtig dafir, daB er selbstidndiger Gewerbetreibender sei.
Er bestritt dies. Das Oberversicherungsamt wies die Berufung

Available on th
D App Store 28

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

£l

I, YNy :STOMUTE]

1o

§ {oeu yuequaje(J S[e puis ﬁlll][lllll[l’,\'ﬂl\ﬂj'] Ip

10538 DYIN P eLY §

JZzmt


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

=3 -

durch Urteil vom 5. Februar 1952 zuriick. Es hat als er-
wiesen angesehen, daB der Kliger entweder als selbstén-
diger ambulanter Gewerbetreibender oder als selbstén-

. diger Vertreter tdtig war und nicht den ernsten Willen

1L,

zu erkennen gegeben hatte, aus diesem Berufskreis aus-
zuscheiden, nachdem er sein Wandergewerbe abgemeldet
hatte. Er sei deshalb nicht als arbeitslos anzusehen,

Gegen dieses Urteil erhob der Klidger am 6. Februar 1952
gegen das Oberversicherungsamt Klage beim Landesver-
waltungsgericht Diisseldorf und beantragte, unter Auf-
hebung der Entscheidung des Oberversicherungsamts und
der Bescheide des Arbeitsamts ihm ab 4. Oktober 1951
die Alfu nachguzahlen. Durch Erklirung vom 4. Juni 1952
stellte er seine Klage auf das Arbeitsamt MoOnchen-
Gladbach um.

In der mindlichen Verhandlung am 22. Juli 1952 ver-
weigerte er eine Erklirung dariiber, wo die Firma
"Kxxxx" in Monchen-Gladbach ihr Geschéftslokal unter-
halte und mit welchen Personen er dort verhandelt habe.,
Er arbeite nur fiir diese Firma. Geldliche Vorteile habe
er nicht gehabt. Die Firma bestehe seit 1. Januar 1951.
In einem Schriftsatz vom 22. Juli 1952 gab er dagegen
an, dal die Firma Kxxxx noch nicht endgliltig gegriindet

und noch nicht g;richtlich eingetragen sei. Sein Bruder
habe ihm hierfiir 3.500.~- DM vorgestreckt. Weitere "Inter-

essenten" seien bereit, sich zu beteiligen. Er selbst
solle die Stelle des Geschédftsflihrers und Einkdufers er-

halten., In dieser Eigenschaft habe er bisher 2-3 Stunden

wochentlich ohne Entgelt gearbeitet. Dariiber hinaus habe
er Ware in unmittelbarer Nihe seiner Wohnung verkauft,

"um die Reaktion von seiten der Kundschaft zu studierean".
Hierfir habe er wochentlich zusdtzlich 8 Stunden bendtigt.
In einem weiteren Schrifitsatz ohne Datum erklédrte er, die

Pirma Kxxxx habe ihm bis zur handelsgerichtlichen Ein-
tragung Generalvollmacht erteilt.
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Eine vom Gericht angeordnete &rztliche Untersuchung des Kligers
auf seinen Geisteszustand konnte nicht durchgefiihrt werden,
weil er es ablehnte, sich zur Untersuchung zu stellen,

Durch Beschluf vom 14. April 1953 erkldrte sich das Landes-

ITI

verwaltungsgericht Dlisseldorf fir ortlich unzustiéndig, nachdem
der Klédger im Einvernehmen mit der Beklagten seine Klage auf

die Bundesanstalt flr Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenver—
sicherung in Nirnberg umgestellt hatte, und verwies den Rechts-
streit an das Laendesverwaltungsgericht in Ansbach. Dieses ent-
zog mit Beschlufl vom 17. Juni 195% das vom Landesverweltungs-
gericht in Disseldorf bewilligte Armenrecht, weil es bei Streit-
sachen der Arbeitslosenversicherung den Verwaltungsrechisweg fir
unzuldssig hielt. ‘

Hiergegen erhob der Kldger Beschwerde beim Bayerischen Ver-

waltungsgerichtshof. Auf dessen Veranlassung wurden nach Inkraft—

treten des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) die Akten gemiB §§ 51,
215 Abs. 8 SGG an des Landessozialgericht Nordrhein-Viestfalen
als das fir den VWohnsitz des Klidgers zur Zeit der Klageerhebung
(§ 57 SGG) zusténdige Gericht abgegeben.

Der Klédger erweiterte in der miindlichen Verhandlung am 29. Juli
1955 seinen Antrag dahin, die Beklagte zu verurteilen, an ihn
Alfu vom 4. Oktober 1951 bis zum 29. Juli 1955 zu zshlen. Ferner
beantragte er, festzustellen, daB die Zeit seiner Arbeitslosig-
keit seit dem 4. Oktober 1951 nicht unterbrochen sei. Die Be-
klagte beantragte, die Berufung a2ls unzulidssig zu verwerfen,
ggf. als unbegrindet zuriickzuweisen. Sie legte die Fotokopie
einer Bescheinigung des Finanzamtes Rheydt vom 27. Mdrz 1954
vor, wonach der Klager das Wandergewerbe auch Uber den 1, Januar
1951 hinaus betrieben und seine Abmeldung vom 11l. Juli 1953
riickwirkend ab 1. Dezember 1951 zurlickgezogen habe, wenn sie

ihn "irgendwie finanziell belasten wiirde".

.Das Landessozialgericht veranlaBte Ermittlungen liver die Wander-

geverbetdtigkeit des Kldgers beim Ordnungsamt der Stadt Rheydt.
Daraus ergab sich, daB am 9. November 1948 ein Wendergewerbe-
schein auf den Kl&ger ausgesteilt worden war, dessen GUltigkeit
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bis zum 31. Dezember 1949 lief. Eine Verlidngerung habe der
Kliéger nicht beantragt. Jedoch habe er, sowelt bekannt,
auch danach das Gewerbe ohne giltigen Schein weiter be-
trieben. Am 6. Dezember 1950 habe er ihn zuruckgegebeno.

Einer vom Landessozialgericht angeordneten fachédrztlichen
Untersuchung auf seinen Geisteszustand folgte der Kléger
wiederum nicht.

Das Gericht hatte dem Klédger aufgegeben, unter Beifligung
von Unterlagen anzugeben, welche T&tigkeiten er seit 1951
ausgelibt habe. Der Kldger teilte dazu mit, daB er fiir die
Zeit nach dem 1. September 1952 keine Aufklirung geben
konne, da er sich sonst der Gefahr strafrechtlicher Ver-
folgung aussetzen wiirde. Er habe vor Almosen, "Betteln"
und Hausieren leben miissen, d.h. er habe keine einiger-
malen gewinnbringende Tdtigkeit ausgeﬁbt. Jver seine
Tadtigkeiten seien auch keine Unterlagen vorhanden, mit
denen im Zusammenhang mit dieser Klage etwas anzufangen
sei.

Aus den Akten des Landgerichts Monchen-Gladbach 2 Ms 102/54
hat das Landessozialgericht festgestelit, daB der Ober-
stadtdirektor der Stadt Rheydt gegen den Klédger Strafan-
zeige erstattet hatte, well dieser langere Zeit Flirsorge-
unterstiitzung bezogen, aber seinen Handel mit Textil-
waren verschwiegen hatte. Bei einer Haussuchung wurden
zwar solche Waren nur in kleiner Ménge gefunden, aber aus
den Gesché&ftsmappen ergadb sich, daBl der Kliger mit vier
Firmen ohne Erfolg verhandelt hatte und bei vier Firmen
gegen Provision tédtig war, daraus allerdings nur geringe
Zahlungen erzielte. Von einer weitéren Firma hatte er

ein Kommissionslager im Werte von 1.500.-- DM erhalten.
Von drei anderen Firmen hatte er im eigenen Namen Waren
im Gesamtwert von rund 4.000,.,-- DM bezogen.

Das Landessozialgericht hat durch Teilurteil vom 29. Juli
1955 die Bescheide des Arbeitsamtes Monchen-Gladbach und
des Spruchausschusses vom 1l. und 26. Oktober 1951 auf die
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Anfechtungsklage hin aufgehoben, weil das Arbeitsamt zu Unrecht
angenommen habe, daB der Klidger im Hinblick auf seine Nebenver-
dienste nicht als arbeitslos anzusehen sei. Es hat dahingestellt
gelassen, ob er die von ihm seit dem 4. November 1951 entfaltete
Tédtigkeit im Rahmen eines Besch8ftigungsverhidltnisses oder selb-
stindig ausgelibt hat. Denn in beiden Fdllen wlirde infolge ihrer
Geringfligigkeit Arbeitslosigkeit nicht ausgeschlossen werden,
und zwar bei unselbstindiger Tiatigkeit nach § 75 a Abs. 2, bei
selbstdndiger nach § 112 AVAVG. Selbstiéndiger Gewerbetreibender
sei der Kléger nicht mehr gewesen, da er seinen Wandergewerbe-
schein am 6. Dezember 1950 beim Ordnungsamt zuriickgegeben und
sein Gewerbe abgemeldet habe.

Geringfligige Einnahmen hat das Landessozialgericht aber auf
Grund der kriminalpolizeilichen Ermittlungen nicht nur fiir die
Jahre 1951 und 1952 angenommen, sondern es hat im Urteil darge-
legt, es sel davon iberzeugt, dafl der Kléger auch in den folgen-
den Jahren keinen darliber hinausgehenden Verdienst habe erzielen

ktnnen. Es hat deshalb, da der Kliger sich bis zum ersten Viertel-

jahr 1954 regelmiBig beim Arbeitsamt gemeldet hatte, auf Grund

~der Leistungsklage die Beklagte verurteilt, an den Kléger Alfu

in der geset lichen HChe vom 4. Oktober 1951 bis zum 31. MErz
1954 zu zahlen. Flr die dariiber hinausgehende Zeit sei dagegen
die Leistungsklage noch nicht entscheidungsreif gewesen,

Revision 1ist zugelassen worden.

Gegen dieses am 1. Oktober 1955
legte diese mit Schriftsatz vom

sozialgericht eingegangen am 25.

der Beklagten zugestellte Urteil
22. QOktober 1955 - beim Bundes-—
Oktober - Revision ein mit dem

Antrag, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Berufung

des Klagers als unzulidssig zu verwerfen, hilfswelise, sie als
unbegrﬁndef
Schriftsatz
eingegangen am 29. November - und riigt darin formell-rechilich

VerstoBe gegen die §§ 143, 158 Abs. 1, 214, 215 Abs. 7 SGG. Nach

ihrer Auffassung hétte das Landessozialgericht die Berufung als

zurickzuweisen. Sie begriindete die Revision mit
vom 25. November 1955 - beim Bundessozialgericht

unzulédssig verwerfen missen, da eine nachirdgliche Anfechtung
von Entscheidungen der Oberversicherungimter in der Arbeits-
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losenversicherung und Arbeitslosenfﬁrsorge im § 214 SGG
nicht vorgesehen sei. Diese Vorschrift sei aber bei der
Priifung, ob die Berufung zulédssig seil, mit heranzuziehen.
Materiell-rechtlich riigt sie Verletzung der §§ 87a, 112
AVAVG. Der Klager sei auf Grund seiner Tdtigkeit als
selbstdndiger Gewerbetreibender als nicht arbeitslos
anzusehen. ‘

Der Kldger beantragte, die Revision zu verwerfen.
Im einzelnen wird auf die Schriftsdtze Bezug genommen.
Die Revision ist zulédssig und muBte auch Erfolg haben.

Allerdings konnte die -formell-rechtliche Riige nicht
durchgreifen.

Unzutreffend ist die Auffassung der Beklagten, § 215
Abs. 7 SGG, wonach die Zuldssigkeit der Berufung sich
nach dem SGG richte, umfasse nicht nur die §§ 143 ff.
SGG, sondern auch den § 214. § 214 SGG 148t eine nach-
trigliche Anfechtung der in der Zeit vom 8. Mai 1945
bis zum Inkrafttreten des Sozialgerichtsgesetzes er-
gangenen Entscheidungen der Obe}versicherungsémter und

Joeu yuequaje( S[e puis Sunjuuress 19)1 J3P I T yony :Stomul

der Versorgungsgerichte - mit Ausnahme der im Land
Bayern und im friheren Land Wirttemberg-Baden - nur
auf den Gebieten der Unfallversicherung, der Kriegs-
opferversorgung und in den Rentenversicherungen zu.
Die Arbeitslosénversicherung einschlieBlich der Ar-
beitslosenflirsorge ist darin nicht erwdhnt, so daB
hier eine Anfechtung ausgeschlossen ist. Im Ubrigen
aber bezieht sich die Sondervorschrift des § 214 SGG
nur auf Entscheidungen der Oberversicherungsémter und
der Versorgungsgerichte, die bis zum Inkrafttreten
des SGG nicht weiter angefochten waren., § 215 SGG
dagegen umfalt alle Verfahren -~ soweit sie lberhaupt
unter § 51 SGG fallen -, die am 1. Januar 1954 an-
héngig oder rechitshdngig waren. Dies traf abver im
vorliegenden Falle zu. | o
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Der Kliger hatte gegen die Entscheidung des Oberversicherungs-
amts Berufung an das Landesverwaltungsgericht Dlisseldorf einge-
legt. Dieses hatte sich auf Grund der Umstellung der Klage auf
die Bundesanstalt mit Sitz in Nlrnberg flir Srtlich unzusténdig
erkldart und die Sache zn das Landesverwaltungsgericht Ansbach
abgegeben, Bei ihm war, da die zwischenzeitlich laufende Be-
schwerde beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof insoweit ohne

Bedeutung war, die Sache am 1. Januar 1954 rechtshiéngig. Deshalb

ergab sich die Zustindigkeit des Landessozialgerichts aus § 215
Abs. 7 SGG, der seinerseits die Einschrénkung enthidlt, daB die
Zuléésigkeit der Berufung sich nach dem SGG richtet. Da, wie
bereits erwdhnt, § 214 SGG ausscheidet, richtet sich die Priifung

der Zulidssigkeit nur nach den §§ 143 £f. SGG. Die einschrinkenden

Vorschriften der §§ 144 uné 147 SGG kommen im vorliegenden Falle
jedoch nicht in Betracht. Die Berufung war deshalb, nachdem sie
auf Grund ihrer Rechtshéngigkeit am 1. Januar 1954 auf das Lan-
dessozialgericht Ubergegangen war, als zuldssig anzusehen,

Materiell-rechtlich muBBte aber die Riige der Beklagten Erfolg
haben.

Das Landessozialgericht 1&B%t es dahingestellt, ob der Kléager
die von ihm seit dem 4. Oktober 1951, dem Zeitpunkt der Ent-
ziehung der Alfu, entfaltete Tatigkeit im Rapmen eines Be-
schaftigungsverhidltnisses oder selbsténdig ausgelibt hat. Denn
in beiden Fallen schldsse sie infolge ihrer Geringfligigkeit
Arbeitslosigkeit nicht aus, bei unselbstdndiger Beschiéftigung
nach § 75 a Abs. 2 AVAVG, bei selbstidndiger Tatigkeit nach

§ 112 AVAVG,

Diesen Ausfilhrungen kann nicht gefolgt werden. Die Alternativ-
feststellung des Landessozialgerichts wdre nicht zu beanstanden
gewesen, wenn es sich nur darum gehandelt hitte, ob der Kliger
als Arbeitnehmer oder als Selbstandiger tdtig gewesen wire. Der
Kreis der Selbstéindigen aber umfaBt im AVAVG, wie das Landes-
sozialgericht nicht verkannl hat, mehrere Personengruppen, ném-
lich nach § 87 a Abs. 1 Satz 1 die selbstindigen Gewerbetreiben-—
den, nach Satz 2 die Inhaber von Gewerbelegitimationen, Wander-

. gewerbe- oder Hausierscheinen und nach § 87 a Abs. 2 diejenigen
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Selbstdndigen, die trotz personlicher oder vertraglicher
Bindungen noch zu mehr als nur geringfiigiger Beschifti-
gung zur Verfiligung stehen. Unter diesen Umstédnden héatte
das Landessozialgericht klarstellen missen, zu welcher

Gruppe der Kldger zu rechnen war. '

Das Arbeitsamt hat dem Kldger die Alfu entzogen, weil
es ihn als selbstdndigen Gewerbetreibenden ansah. Der
Klédger hat dies bestritien und gemeint, das Arbeitsamt
milsse ihm nachweisen, daB er selbstindiger Gewerbe-
treibender gewesen sei. In dieser Allgemeinheit kann
der Auffassung des Klégers jedoch nicht zugestimmt
werden.,

Die Alu oder Alfu.wird nur gewdhrt, wenn die gqéetz—
lichen Voraussetzungen vorliegen. Ob sie gegeben sind,
hat das Arbeitsamt von Amts wegen festzustellen, da es
anderenfalls Unterstlitzung nicht gewdhren diirfte. Dies
bedeutet aber nicht, dal das Arbeitsamt eine unbeschrink-
te oder unbeschridnkbare Beweislast hat, die es ver-
pflichten wlirde, den Nachweis filir alle maBgebenden Um-
stiinde selbst zu erbringen. Das ergibt sich eindeutig
aus dem AVAVG selbst. Nach § 170 hat der Arbeitslose,
der den Antrag auf Unterstiitzung stellt, dabel glaub-
haft zu machen, daB und auf welche Weise er die Anwart-

- schaft auf die Unterstiitzung erworben hat; er hat dazu

insbesondere anzugeben, in welchen versicherungspflich~
tigen Beschidftigungen und wie lange er in diesen seit dem
Beginn der Anwartschaftszeit gestanden hat. Er hat ferner
anzugeben, welches Arbeitéentgélt er in den letzten sechs
Monaten bezogen hat und aus welchem Grunde sein Besch#fti-
gungsverhdltnis gelost worden ist.

Die Feststellungspflicht des Arbeitsamts enthebt demnach
den Arbeitslosen nicht der Verpflichtung, auch seiner-
seits.an der Aufklédrung mitzuwirken. Diese Mitwirkungs-
pflicht ist an sich eine Selbstversténdlichkeit, da das
Arbeitsamt nicht in der Lage wire, von sich aus alle der-
artigen Feststellungen zu treffen. Seine Tdtigkeit kamn
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vielmehr erst dann einsetzen, wenn der Arbeitslose in dieser
Hinsicht seiner Vorleistungspflicht nachgekommen ist, d.h. bei
der Antragstellung dem Arbveitsamt die dafiir erforderlichen Unter-
lagen beigebracht hat.

Da aber auch der Arbeitslose selbst dazu nicht immer ohne weiteres
in der Lage sein wiirde, bestimmt § 170 Abs. 2, daB der Arbeit-
geber dem Versicherten nach Beendigung des Arbeitsverhd@ltnisses
auf Verlangen eine Bescheinigung auszustellen hat, aus der Art,
Beginn, Ende und LOsungsgrund des Arbeitsverhiéltnisses sowie die
Hohe des Arbeitsverdienstes hervorgeht.

Palls das Arbeitsamt Zweifel an der Richtigkeit solcher Unter-
lagen hat oder es aus sonstigen Griinden filir notwendig ansieht,
weitere Peststellungen zu treffen, berechtigt § 171 es dazu.

Er gibt ihm das Recht, Ermittlungen jeder Art - mit Ausnahme
eidlicher Vernehmungen - anzustellen, insbesondere cden Arbeits-
losen zur Prifung seiner Arbeitsfahigkeit &rztlich untersuchen
und durch seine Beauftragten die Wohnung des Arbeitslosen be-
.treten zu lassen, wenn es dies zur Feststellung, ob die Voraus-
setzungen der Unterstiitzung vorliegen, fir erforderlich h&élt.
Um dem Arbeltsamt seine Ermittlungen zu ermbglichen, verpflichtet
§ 171 alle Behorden, Versicherungstrédger und Privatpersonen,
ihm die Auskiinfte zu erteilen, die zur Durchfihrung ces Ver-
fahrens erforderlich sind. Zugleich setzt das Gesetz in den

§§ 2593 und 260 Strafvorschriften fir Arbeitgeber und sonstige
Privatpersonen fest, die falsche oder unvollstdndige Angaben
machen oder eine Auskunft, zu der sie nach § 171 verpflichtet
sind, verweigern.

Dies alles deutet darauf hin, daB es zunichst Aufgabe des
Klégers gewesen wére, entsprechende Nachweise daflir zu er-
bringen, daB er nicht selbstindiger Gewerbetreivender war. Uber
diese Verpflichtung kldrte ihn nicht nur das Mevkblatt auf, das
jeder Arbeitslose bel der Arbeitslosmeldﬁng erhilt, sondern sie
ergibt sich auch deutlich aus der Fassung des Antragsvordrucks.

Wenr. der Kliger dieser Pflicht nicht nachgekommen ist, so liegt
dies darin begrindet, daB er entsprechende Nachweises nicht er-
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VIII. Aus den Peststellungen des Landessozialgerichts, insbeson-

dere aus den beigezogenen Akten 2 Ms 102/54 des Land-
gerichts Monchen-Gladbach, ergibt sich, daB der Kléger

in der streitigen Zeit mit einer Anzahl von Firmen ge-
schaftliche Verhandlungen gepflogen hat, flir einige als
Provisionsvertreter tidtig gewesen ist, von einer ein
Kommissionslager erhalten und von mehreren Firmen Waren
im Gesamtbetrag von etwa 4.000.-~ DM auf eigenen Namen -
bezogen hat. In seiner Berufungsbegrindung hat er selbst
zugegeben, dall er "mit vielen Firmen Verhandlungen ge-
schattlicher Art gefiihrt, Waren eingekauft usw." hat.
Dabei kann die Abklirzung "usw." nur bedeuten, daB er die
Ware verkauft hat. Aus diesen Feststellungen ergibt sich
aber wieder weiter, daBl er liber seine Zeit grundsdtzlich
unbeschrédnkt verfligen konnte und keine Firma ihm verboten
haben kann, mit anderen in Geschédftsverbindungen zu tre-
ten. Das aber sind gerade Kennzeichen selbstiédndiger Tatig-
keit. Als Angestellter einer Firma wdre er an diese ge~
bunden gewesen. BEr kann hiernach nicht in abhingiger Be-
schaftigung als Arbeitnehmer ti8tig gewesen sein.

Dies gilt auch, soweit der Kliger filr die angebliche
Komménditgeseilschaft "Kxxxx" tétig gewesen sein will. Von
ihr ist nach seinen Angaben nur so viel bekannt, daB sein
Bruder ihm 3}500.—~ DM vorgestreckt habe. Wenn man seiner
Darlegung folgt, daB er hierfiir im eigenen Namen Waren ge-
kauft und im Namen der Gesellschaft verkauft und daB er
Markterforschung getrieben habe,'so kann auch hierin eine

www.prinz.law

Arbeitnehmertédtigkeit nicht erblickt werden. Eine Kommandit-

gesellschaft als Personengesellschnaft setzt voraus, daB
Kommanditisten und persdnlich haftende Gesellschafter vor-
handen sind (§ 161 HGB). Sie ist ins Handelsregister ein-
zutragen, kann aber, worauf sich der Klédger offensichtlich
stliitzen will, ihfe,Geschéfte schon vor der Eintragung be-

ginnen. In diesem Falle haftet nach § 176 HGB "jeder Komman-

ditist, der dem Gesch&ftsbeginn zugestimmt hat, flir die bis
zur Eintragung begriindeten Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft gleich einem persdnlich haftenden Geselischafter, es

sel denn, daf seine Beteliligung als XKommenditist dem Glaubiger
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‘bekannt war". Davon kann jedoch hier ebenfalls nicht die Rede

sein; denn auBer dem Bruder, der Geld nur "vorgestireckt" hatte,
waren lediglich "weitere Interessenten" bereit, sich an der
Gesellschaft zu beteiligen. Somit war das Unternehmen aber noch

‘nicht so weit gediehen, daB davon gesprochen werden konnte, der

Klédger sei fir die - rechtlich noch nicht vorhandene - Kommandit-
gesellschaft oder flir seinen Bruder in abhéngiger Stellung tatig

gewesen,

Wenn das Arbeitsamt den Kléger als selbsténdigen Gewerbetreiben-
den ansan, so.war dieser Gedankengang an sich grundsdtzlich rich-
tig; denn durch die Aufnahme des Wandergewerbes seit Noveumber
1948 war er jedenfalls aus dem Kreis der Arbeitnehmer ausge-
schieden, und daB er offenbar in ihn - wenigstens zundchst -
nicht wieder ernsthaft zuriickkehren wollte, ergab sich schon

aus seiner anschlieBenden Tdtigkeit als Provisionsvertreter fir
die Firma Westdeutscher Textil-Versand.

Es handelte sich nunmehr darum,festzustellen, zu welcher Gruppe
von Selbstédndigen der Kldger zu rechnen war,

Er istvallerdings nicht unmittelbar nach dem Wortlaut des § 87 a
Abs. 1 Satz 1 AVAVG selbstandiger Gewerbetreibender gewesen,
sondern selbstédndiger Provisionsvertreter. Als solcher ist er
nach Nr. XIII des Urteils des erkennenden Senats vom 21. Mirz
1956 (BSG. 2 S. 67 /77/) jedoch den selbstédndigen Gewerbe-
treibenden gleichzustellen. PFlir diese hat der Senat unter Nr. IX
dieses Urteils Arbeitslosigkeit abgelehnt, wenn es sich um ein
Voll-Gewerbe handelt, das nach allgemeiner Anschauung die Lebens-
grundlage bildet. Im Zweifel spricht dafir die Vermutung, und

es ist bekannt, daB zahlreiche Provisionsvertreter in ihrem
Beruf tatsédchlich die Lebensgrundlage finden. Der Senat hat

aber auch die Tatsache berilicksichtigt, daf nicht in allen Fédllen
eine solche T@tigkeit von Beginn an die Lebensgrundlage ist,
sondern durch Kundensuche; Werbung usw. erst lebensfihig gemacht
werden muB, Plr solche Ausnahmefdlle hat er es Tir unbedenklich
erklart, dem Arbeitslosen, der zu einer solchen selbstidndigen
Tdtigkeit Ubergent, flr eine gewisse Anlaufzeit die Unterstitzung
ganz oder tellweise wei‘térzugewé‘thren° Flir den Kléger konnte dies
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jedoch nicht in Frage kommen. Er hatte sich zwar arbeits-
los gemeldet und mit geringen Ausnehnen auch die Melde-
zeiten eingehalten, dem Arbeitsamt aber keine Kenntnis
davon gegeben, daB er sich als selbstandiger Provisions-~
vertreter betdtigen wolle. Dies ist dem Arbeitsamt erst
nachtrdglich von anderer Seite bekannt geworden.

Wenn der Kldger meint - und das Landessozialgericht ist
ihm darin gefolgt - , er habe sich verpflichtet gefiihlt,
in sinngeméfBer Anwendung des § 254 BGB durch seine THtig-
keit den Schaden zu mindern, den das Arbeitsamt durch
seine Arbeitslosigkeit erlitten habe, so ist dies ab-
wegig. § 254 'BGB betrifft anders gelagerte Falle und
setzt ein Mitverschulden des Beschadigten voraus., Ein
solcher Fall liegt hier nicht vor.

Im Ubrigen muBte aber auch aus einem anderen Grunde

dem Kldger die Alfu entzogen werden. Wie bereits oben
erwdhnt, hatte er vom 15. November 1948 bis zum 6.
Dezember 1950 ein Wandergewerbe ausgelibt. Wandergewerbe-
scheininhaver gelten nach § 87 a Abs. 1 Satz 2 AVAVG
bei Erfillung der sonétigen Voraussetzungen nur als ar-
beitslos, solange der Wandergewerbeschein beim Arbeits-
amt hinterlegt ist. Nach einer Auskunft des Ordnungs-
amts der Stadt Rheydt galt der Schein des Klidgers nur
bis zum 31. Dezember 1949. Erst am 6. Dezember 1950
hat er ihn beim Ordnungsamt hinterlegt. Es kann hier
dahingestellt bleiben, ob sich § 87 a Abs. 1 Satz 2
AVAVG nur auf gliltige Wandergewerbescheine bezieht. Von
wesentlicher Bedeutung ist jedoch, daB der Kléger nach
Auskunft des Ordnungsamts das Gewerbe weiterbetrieben
hat. Dies ist auch durch eine Bescheinigung des PFinanz-
amts Rheydt vom 27. Mdrz 1954 bestitigt worden. Danach
ist das am 15. November 1948 angemeldete Wandergewerbe
laut Mitteilung des Ordnungsamts Rheydt vom 8. Dezember
1950 ab 6. Dezember 1950 von Amts wegen geldscht, aber
ab 1. Januar 1951 auf Grund neuer Tatsachen wieder von
Ants wegen ertffnet worden. Durch Schreiben vom 1l.Juli
1953 meldete der Klédger rilickwirkend ab 1. Dezember 1951
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das Gewerbe ab. Die Abmeldung wurde jedoch laut Bescheinigung

des Pinanzamts nicht durchgefilhrt, da der Kldger in einem Schrei-
“ben vom 12. Juli 195% erklirte: "Unter der Voraussetzung, daf
~die Abmeldung mich irgendwie finanziell belastet, ziehe ich hier-
mit die Abmeldung zurick?". Aus dieser Er-
kldrung des XKlégers muBte geschlossen werden, dall er weiter als
ambulanter Hindler tidtig gewesen ist. Er konnte erst dann wieder
als arbeitslos gelten, nachdem er dem Arbeitsamt den entsprechen-
den Nachweis erbracht hatte, daB er nicht mehr als solcher tétig
war., Das Landessozialgericht hatte ihm durch BeschluB vom 14. Juni
1955 éufgegeben, darzulegen, welche Tadtigkeit er seit 1951 ausge-
ibt und welche Bezlige er hierbei gehabt habe. Angaben dazu hat
der Klager mit der Begrindung abgelehnt, daB er sich damit der
Gefahr der strafrechtlichen Verfolgung aussetze. Er hat zwar
dann in seinem Schreiben ausgefithrt, im allgemeinen habe er
"betteln und hausieren"” miissen, er habe keine gewinnbringende
Tatigkeit gehabt und keine Unterlagen dafiir, die fiir das schwe-
bende Verfahren von Bedeutung sein konnten. Bei der dem Kliger
érztlicherseits bescheinigten Intelligenz sind diese Angaben
jedoch nicht als beweiskraftig anzusehen. Ein einfacher Nachweis
seiner Nich ttdtigkeit hidtte geniligt, ihm das Mehrfache des Be-
trages an Alu oder Alfu zu verschaffen, den er als Wohlfahrts-
unterstiitzung von der Stadt Rheydt erhielt. Aber gerade die
Worte, er misse Angaben Uber seine Tadtigkeit ablehnen, weil er
sich sonst der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung aussetze, deu-
ten dearauf hin, dal er ohne Wandergewerbeschein weilter tidtig
gewesen ist,

Die PFrage des § 112 AVAVG war hier nicht mehr zu priifen; denn
sie stinde nur dann zur Erdrterung, wenn der Kliger arbeitslos
gewesen wire. Das aber muBte nach den vorangegangenen Aus-—
fihrungen verneint werden.

Wenn cas Landessozialgericht in seinem Urteil dem Klidger die

- Unterstiitzung bis zum 31. Mirz 1954 mit der Begrindung zuge-
sprochen hat, es sei im Hinblick auf die von der Kriminal-
polizei fir die Jahre 1951 und.l952 getroffenen Feststellungen
"Uberzeugt", daB der Kliéger auch in den folgenden Jahren keinen
Verdienst erzielen konnte, der nicht mehr als geringfiigig im
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Sinne des § 75 a AVAVG anzusprechen sei, so kann auf eine
solche'Vermutung - denn nur um eine solche kann es sich
handeln - eine Verurteilung der Beklagten nicht begrindet
werden.

Aus diesen Griinden nmuite das Urteil des Landessozial—
gerichts aufgehoben werden (§ 170 Abs. 2 Satz 1 SGG).

Die Entscheidung iiber die Kosten und die Gebiihr des
ProzeBvertreters beruht auf §§193, 196 Abs. 4 SGG.
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