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Im Namen d e s Volkes

In Sachen

Beklagte und Revisionskligerin,
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Kl#ager und Revisionsbeklagtdr,

hat der 7. Senat des Bundessozialgerichts aul die
miindliche Verhandlung vom 25. April 1958

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 13. Sep-
tember 1956 aufgehoben. Die¢ Sache wird zur crneutcn
Verhandlung und Entscheidung an das Landegssozialge-
richt zurlckverwiesen.

Von Re ch ¢t s wegen.
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Auf den Antrag vom 8. November 1953 bewilligte das Arbeits-
amt Erkelenz dem Kldger vom 16. November 1953 an Arbeitslo-
senfirsorgeunterstiitzung (Alfu). 2&m 21. Januar 1954 forderte
es ihn auf, den Wandergewerbeschein vorzulegen, von dessen
Ausstellung es inzwischen erfahren hatte. Am 23%. Januar 1954
erklirte der Kliger, er sei erst von diesem Tage an als Wan-
dergewerbetreibender tdtlig, habe aber nicht gewullt, dal} er
den Wandergewerbeschein habe abgeben mussen, um Unterstiitzung
beziehen zu kdnnen. Nach Mitteilung des Oberkreisdirektors des
Kreises Geilenkirchen—ﬁeinsberg wurde der Jdandergewerbeschein
am 16. November 1953 ausgehindigt und am 8. Januar 1954 bis
zum 31. Dezember 1954 verlingert. Durch Verfligung vom 31, Mdrz
1954 wurde die Alfu vom 16. November 1953 an entzogen; der
Kldger besitze seit diesem Tage einen Wandergewerbeschein und
sei nach § B7a des Gesetzes iber Arbeitsvermittlung und
Arbeitslosenversicherung (AVAVG) a.F. nicht als arbeitslos
anzusehen. Gleichzeitig wurde festgestellt, die Alfu vom

16. November 1953 bis zum 13%. Januar 1954 im Betrage von
434,15 DM sei zu Unrecht gewshrt, jedoch nur in HShe von
200.-- DM zu erstatten. Den Widerspruch gegen die Zahlungs-
aufforderung vom 31. Mirz 1954 wies die Widerspruchsstelle
des Arbeitsamtes mi: Bescheid .vom 29 ApILl 1954 zurlick.
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Das Sozialgericht (5G.) Koln hoep durch Urteil vom 25. Mirz
1955 die Bescheide vom 31. Mir:s und 29. April 1954 auf und
stellte fest, die Bzaklagte sei nicht berechtigt, die Alfu
zurilickzufordern; 37a Abs. 1 Satz 2 AVAVG a.F. enthalte
eine Vermutung; der Beweis des Gegenteils sei nach § 202

des Sozialgerichtsrésetzes (SGG) in Verbindung mit § 292 der
ZivilprozefBordnung zulidssig; solange der Kliger das Wander-
gewerbe nicht ausgeiibt habe, sei er als arbeitslos anzuse-
hen. Berufung wurde zugelassert.

Die Beklagte legte am 9. August 1955 Berufung ein und bean-
tragte, das Urtell des SG. K&ln aufzuheben. Flr die Frage,
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ob jemand selbstindiger Geirerbetreibender und nach § 87 a
Abs. 1 Satz 1 AVAVG nicht als arbeitslos anzusehen sei,
komme ©s auf die Auslibung des Gewerbes an; Wandergewerbe-
treibende gilten dagegen nach § 87 a Abs. 1 Satz 2 AVAVG
nur als arbeitslos, wenn der Wandergewerbeschein beim
Arbeitsamt hinterlegt sel. Solange sie ihn besiilen, selen
sie nicht als arbeitslos zu betrachten, auch wenn das Wan-
dergewerbe nicht ausgeibt worden se¢l. Insoweit liege eine
nicht widerlegbare Fiktion vor.

Das Landessozialgericht (LSG.) Nordrhein-Westfalen wies
durch Urteil vom 13. September 1956 die Berufung zurlck.
Zwar enthalte § 87a Abs. 1 Satz 2 AVAVG weder eine Fiktion
noch eine Rechtsvermutung. Solange der Klidger aber das Wan-
dergewerbe nicht ausgeilibt habe, sei er nicht selbstindiger
Gewerbetreibender geworden und deshalb als arbeitslos anzu-
sehen. Wie bel selbstindigen Gewerbetreibenden zei auch bel
Wandergewefbetreibenden die Arbeitslosigkeit danach zu
beurteilen, ob das Gewerbe ausgelbt werde oder nicht. Werde
es nicht ausgelibt, so sei § 87a Abs. 1 Satz 2 AVAVG nicht
anwendbar; Satz 1 gelte flr alle selbstindigen Gewerbetrei-
benden, mége das Gewerbe als stehendes oder im Umherziehen
betrieben werden. Selbstindige Gewerbetreibende kinnten

bis zur endgiltigen Aulgabe des Gewerbebetriebes auch dann
nicht als arbeitslos angesehen werden, wenn sie das Gewerbe
tatsichlich nicht mehr ausiiben. Wandergewerbotrcibende
dagegen schon dann, wenn sie ihren Wandergewerbescheln
beim Arbeitsamt hinterlegen. Mit den Worten "Inhaber von
Gewerbelegitimationen, Wandergeverboe- und Hausierscheinen...
sollten nur die selbstidndigen Gewerbetreibenden bezeilchnet
werden, filr die diese Ausnahme gelte. Revision wurde zuge-
lassen.

Das Urttil wurde der Beklagten am 26. Januar 1957 zugestellt;
am 19. Februar 1957 legte sie Revision ein. Sie beantragte,
die Urteile des LSG. und des SG. aufzuheben und die Klage

abzuwelsen; hilfsweise beantragte sie, die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das LSG. zurickzuverueisen.
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Nach § 87 a Abs. 1 Satz 2 AVAVG komme es nicht auf die Aus-
libung des Wandergewerbes an; Inhaber von Wandergeiierbeschel-

nen seien ohne welteres nicht als arbeitslos anzuschen, so-

lange sie im Besitz ihres Wandergewerbecscheines seicn.,
IT.

Die Revision ist zuldssig. Das LSG. hat sie zugelassen

(§ 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG) und die Beklagte, die beschwert
ist, hat sie in der gesetzlichen Frist formgerecht einge-
legt. Die Revision ist auch begriindet.

Inhaber von Wandergewerbescheincn gelten, auch wenn sie
das Wandergewerbe noch nicht augpgelbt haben, nur als
arbeitslos, solange sie den Wandergewerbeschein beim
Arbeitsamt hinterlegt haben (BSG. 3 S. 224 /2297; Hessi-
sches L3G., SGb. 1955, 8. 121, OVA Stuttgart, Breithaupt
1954, 8. 237; andercr Ansicht Rohwer-Kahlmann, SGb. 1955,
S. 121, Bayerisches LSG. Breithaupt 1954, S. 87).

Nach § 87 a Abs. 1 und 2 AVAVG in der hier maBgebendcn
Fassung der Verordnung Nr. 111 der Militidrregierung der

britischen Zone (Arbeitsblatt fir die Britische Zone 1947,

S. 382) ist in bestimmten Fillen Arbeitslosigkeit im Sinne

der Arbeitslosenversicherung zu verneinen oder nur unter
besonderen Voraussetzungen anzunehmen. Diese Vorschrift
gilt auch filir die Arbeitslosenfiirsorge (Art. III der Ver-
ordnung Nr. 117 der Militirregierung iber die Arbeitslo-
senflirsorge in der britischen Zone). So sind selbstindige
Gewerbetreibende nicht als arbeitslos anzusehen (§ 87 a
Abs. 1 Satz 1 AVAVG); Inhaber von Gewerbclcpgitimationen,
Wandergewerbescheinen oder Hausierscheinen cowie die als
Begleiter in solchen Scheinen cingetragenen Fersonen
gelten bei Erfillung der sonst.pcocn Veraussetzungen nur
als arbeitslos, solange diese laplerce beim Arbeitsamt
hinterlegt sind (§ 87 a Abs. 1 Satz 2 AVAVG). In diesen
Fillen ist die Arbeitslosigkeit nicht nur nach den allge-
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meinen Voraussetzungen, sondern auch nach den besonderen
Merkmalen zu beurteilen, die flr Jede Gruppe selbstindig
und ausschlieflich geregelt sind. Fur das Merkmal "selb-
stidndiger Gewerbetreibender" ist die Auslbung eines Gewer-
bes entsprechenden Umfangs mallgebend; selbstindiger Gewer-
betreibender in diesem Sinne ist nur, wer unter seinem
Namen und aufl seine Rechnung entweder selbst oder durch
andere ein Gewerbe bhetreibt, das nach allgemeiner Anschau-
ung Lebensgrundlage zu sein pflegt (BSG. 2 S. 67 /T47).

Nur dann ist fir selbstindige Gewerbetreibende nach § 87 a
Abs. 1 Satz 1 AVAVG die Arbeitslosigkeit zu verneinen. Bel
Wandergewerbetreibenden dagegen genlgt es, dal sic Inhaber
eines Wandergewerbescheines sind; scolange sie ihn besitzen,
gelten sie nicht als arbeitslos. Hi.er kemmt es schon nach
dem Wortlaut im Gegensatz zu § 87 a Abs. 1 Satz 1 AVAVG
nur auf den Besitz des Wandergeverbescheines, aber nicht
darauf an, ob sie die entsprechenden gewerblichen Titigkel-
ten auch ausliben und ob diese nach allgemeiner Anschauung
Lebensgrundlage zu sein pflegen. Nach § 55 der Gewerbeord-
nung (Gewr0) bedarf eines Wandergewerbescheins, wer "ohne
Begrindung einer gewerblichen Niederlassung und ohne vor-
hergehende Bestellung in eigener Person' gewerbliche Tdtig-
keiten der in § 55 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 bezeichneten Art
betreibt; er kann es flr eigene oder fremde Rechnung tun.
Der Inhaber eines Wandergewerbescheines braucht nicht selb-
stédndiger Gewerbetreibender zu sein; er kann auch als
Arbéitnehmer flir einen bestimmften Arbeitgeber tdtig sein

(§ 60 d Abs. 2 Gew0O, Grundsitzliche Entscheidung des
Reichsversicherungsamts Nr. 4746, AN 5. 67). In jedem Fal-
le ist die Arbeitslosigkeit von Inhabern eines Wanderge-
werbescheines nach dem strengen Mafstab des § 87 a Abs. 1
Satz 2 AVAVG zu beurteilen. Sie dir’ en auch dann nicht als
arbeitslos angesehen werden, wenn oie das Gewerbe im
Umherziehen noch nicht begonnen haben.

Dies ergibt sich auch aus der Entstehungsgeschichte des
§ 87 a Abs. 1 AVAVG. Diese Vorschrift geht zurick auf § 89 a
Abs. 1 und 3 AVAVG in der Fassung des Ge setzes zur hknderung
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des AVAVG vom 12. Oktober 1929 (RGBL. I S. 162). Nach § 89 a
Abs. 1 AVAVG ist u.a. nicht arbeitslos gevesen, wer den
erforderlichen Lebensunterhalt durch selbstindige Arbeit,
insbesondere auch als Geiwerbetreibender, hat criucerben oder
im Betriebe von Veriiandten cder deg Ehegatéen hat miterier-
ben konnen; Inhaber von Wandergeierbescheinen sind in kei-
nem Fall als arbeitslos anzusehen gewesen (§ 89 a fbs. 3
AVAVG). Fiir diese Gruppe ist die Arbeitslosigkeit ausnahms-
los verneint worden. Zum Unterschied von den Fillen des

§ 89 a Abs. 1 ist es nicht darauf angekommen, in welchem
Unfange das Wandergewerbe ausgeiibt und welcher Verdienst
daraus erzielt worden ist (Grundsitzliche Entscheidung des
Reichsversicherungsamts Nr. 3905, AN 1930, S. 484)., Nicht
anders ist die Rechtslage, wenn die Arbeitslosigkeif von
Inhabern eines Wandergewerbcscheines nach § 87 a Abs. 1
Satz 2 AVAVG zu beurteilen ist, der insovellt an den Besitz
des Wandergewerbescheins die gleiche PFolge kniipft wiv der
alte § 89 a AVAVG. Solange der Wandergewerbeschein beim
Arbeitsamt nicht hinterlegt ist, gilt der Inhaber auch dann
nicht als arbeitslos, wenn er seine gewerbliche Tiatigkelt
nicht ausgeilibt hat.

Der Kliger ist vom 16. November 1953 an Inhaber eines Wan-
dergewerbescheines gewesen; er hat den Wandergeuerbeschein
nicht hinterlegt. Von diesem Zeltpunkt an gilt er deshalb
nicht mehr als arbeitslos und hat keinen Anspruch auf Ar-
beitslosenfirsorgeunterstiitzung (§§ 87, 87 a Abs. 1 Satz 2
AVAVG). Das auf einer unrichtigen Anvendung des § 87 a
Abs. 1 Satz 2 AVAVG beruhende Urteil des LSG. ist daher
aufzuheben.

Soweit der Kliger nicht mehr arbeitslos ist, ist die Alfu
zu entziehen und festzustellen, ob und inwvieweit die zu
Unrecht geleisteten.Betrage zu erstatten sind. Sowvelt die
Ruckrforderung angeflochten ist, hat das LSG. keine Fest-
stellungen getroffen; von seinem Rechtsstandpunkt hat es
dazu auch keinen Anlall gehabt. Die hierzu notiiendigen
Feststellungen darf{ aber das Bundccsozialgericht nicht
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selbst treffen. Die Sache ist daher zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an das LSG. zuriickzuverweisen (§ 170
Abs. 2 Satz 2 3GG).

Die Eﬁtscheidung Uber die Kosten ist dem Schluiurteil vor-
zubehalten.
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