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Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 7° Senat es Bundessozialgerichts auf die

mündliche Verhandlung vom 12° M a 1 19599 an der

mitgewirkt haben

Sen tspräeident Dr„ B e r n d t
als‘Voreitzender,

Bundesrichter Dr„ 5 c h m e 1 B e r und

Bundesriohter Dr„ 5 t r e u B

_
als weitere Berufsrichter,

Bundessozialrichter S c h m a l z und

Bundessozialrichter Dr„ L e d e r e r
als ehrenamtliche Beisitzer,

für Recht erkannt:

Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Lan—

dessozimlgerichts Hamburg vom 29° August 1957 wird

zurückgewiesen°

Außergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten„

Von Rechts wegen
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Der Kläger, von Beruf Elektroingenieur, war von 1945 bis zum
6° Juli 1954 selbständiger Gewerbetreibender (Elektroinstella—

teur und Rundfunkmochaniker)° Nach Aufgabe dieses Betriebes

erhielt er vom Arbeitsamt (ArbAo) Hambungvom 10° Juli 1954 an

Arbeitslosenfürsorgeunterstützung (Alfu)° Die Alfu wurde nach

einem geschätzten Arbeitsentgelt von wöchentlich 116,—— DM
bemessen und mit einem Familienzuschlag auf 36,90 DM-Wöchent—

lich festgesetzt°

Vom 10. Dezember 1955 bis zum 9. März 1956 war der Kläger bei

"Notstandsarbeiten" der Stadt Hamburg beschäftigt; das wöchentw

liche Arbeitsentgelt betrug zunächst 70,08 DM, vom 51, Dezem—

ber 1955 an 75,18 DM und vom 7, Januar 1956 an 75,84 DM, Vom

10° März 1956 an erhielt er Alfu in der bisherigen höhe und

vom 2, April 1956 en‘Arbeitslosenhilfe (Alhi) in Höhe von

40,80 DMwöchentlich° '

Vom 14" Juli bis zum 12, Oktober 1956 war der Kläger Wieder

“Notetendserbeiter” bei der Sozielbehörde Hamburg; sein Ar—

.beitsentgelt betrug wöchentlich 75,84 DM° Am 13, Oktober 1956

meldete er sich arbeitslos und beantragte am 15° Oktober 1956

Arbeitslosenunterstützung (Alu)° Durch Verfügung vom 180 Okto-

ber 1956 gewährte des ArbA° Alu nach einem wöchentlichen Ar—
beitsentgelt von 75,84 DM im Betrege von 36,60 DM wöchentlich°

Der Widerspruch des Klägers gegen die Bemessung der Alu wurde

durch Widerspruchsbescheid vom 31, Dezember 1956 zurückgewie—

sen° Das Sozialgericht (SG,) Hamburg hob durch Urteil vom 8,

April 1957 die Entscheidungen des ArbA° vom 18" Oktober 1956

und 516 Dezember 1956 auf und verurteilte die Beklagte, die

Alu nach einem Entgelt von 116,*— DM zu zahlen° Die Alu habe
nicht nach @ 105 Abs, 1 des Gesetzes über Arbeitsvermittlung

und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) aus dem tatsächlichen

Entgelt der letzten Beschäftigung als "Notstandsarbeiter"
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berechnet werden dürfen° Vielmehr habe das für die Alhi

maßgebende geschätzte Entgelt zugrundegelegt werden müs—

sen; eine andere Rechtsausübung widerspreche Treu und Glau—

ben° Die Berufung ließ das SG° zu°

Auf die Berufung der Beklagten hob das Lendessozial—

gericht (LSG0) Hamburg durch Urteil vom 29° August 1957

das Urteil des SG° auf und wies die Klage ab° Es stellte

fest, der Kläger habe durch versieherungspflichtige Be—

schäftigungen bei Notstsndsarbeiten die Anwartschaft auf

Alu erfüllt, die Alu habe nach @ 105 Abs„ 1 AVAVG;nach dem

tatsächlich erzielten Arbeitsentgelt bemessen werden müs—

sen„ Zwar habe der Kläger behauptet, die_Bescbäftigung ha—

be seinem Beru■anicht entsprechen, in den letzten Wochen

versicherungspfliehtiger Beschäftigung sei aber des Ar—

beitsentgelt nicht geringer gewesen als in den vorherge—

henden Beschäftigungen, so daß die Alu schon aus diesem

Grunde nicht nach 5 105 Abs‚ 2 AVAVG habe höher bemessen

werden können„ Es verstoße auch nicht gegen Treu und Glau—

ben7 Arbeitslose zu Notstendsarbeiten zuzuweisen, wenn

das Entgelt hieraus beim Erwerb einer neuen Anwartschaft

eine geringere Unterstützung ergäbe als vorher° Die Revi—

sion ließ das LSG° zu° _

Das Urteil wurde dem Kläger am 13° September 1957 zugestellt.

Durch Beschluß vom 31. März 1958 wurde ihm das Armenrecht

bewilligt Und Rechtsanwalt H„J„ Fülleborn beigeordnet° Der

Beschluß wurde dem Prozeßbevollmächtigten des Klägers am‚„
3° April 1958 zugestellt° Am 8. April 1958 legte er Revi—
sion ein; er beantragte,

Wiedereineetzung in den vorigen Stand gegen die Ver—

säumung der Revisionsfrist zu gewähren, das Urteil

des LSGo sufzuheben und die Berufung der Beklagten

zurückzuweisen°

Am 16° April 1958 begründete der Kläger die Revision: Zwar

habe er durch Beschäftigungen bei Notstandssrbeiten die
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Anwartschsft auf Alu erfüllt, deren Höhe richte sich aber

nicht nach dem Entgelt, das er als "Notetsndsarbeiter" erzielt

habe° Diesen Fall habe 5 105 AVAVG nicht berücksichtigt, das

SG° habe diese Lücke zutreffend gesöhlossen°

Die Beklagte beantragte, die Revision zurückzuweisen.

II,

Die Revision ist stattheft (@ 162 Abs° 1 Nr, 1 des Sozialge—

riChtsgesetzes —SGG—) und zulässig° Der Kläger hat sie zwar
nicht innerhalb der gesetzlichen Frist von efnem Monat nach

Zustellung des angefochtenen Urteils eingelegt (@ 164 Abs° 1

SGG); er ist aber durch Armut und damit ohne Verschulden ver—
hindert gewesen, diese Frist einzuhalten° Dieses Hindernis ist

mit der Bewilligung des Armenrechts und der Mitteilung dieses

Beschlusses an den dem Kläger beigeordneten Rechtsanwalt weg—
gefallen, Der Kläger hat rechtzeitig innerhalb eines Monats

nach Wegfall des Hindernisses (@ 67 Abs„ 2 Satz 1 SGG) Wieder—
einset ung beantragt und die versäumte Rechtshandlung — die

Revision und deren Begründung — in der gesetzlichen Form nach—

geholt (@ 67 Abs° 2 Satz 3 SGG)° Es ist ihm daher Wiederein—

setzung in den vorigen Stand zu gewähreno '

Die Revision ist aber nicht begründet° Mit Recht ist das LSG°

davon ausgegangen, daß die Hauptunterstützung der Alu auch

dann nach 5 105 Abs, 1 AVAVG a„F„ zu bemessen gewesen ist,

wenn der Arbeitslose in den letzten 15 Wochen vor der Arbeits—

losmeldung bei Notstnndsarbeiten versicherungspflichtig be—

schäftigt gewesen ist° Das LSG° hat festgestellt, der Kläger

sei vom 10° Dezember 1955 bis zum 9° März 1956 und vom 140 Ju—

li 1956 bis zum 12° Oktober 1956 bei Notstandsarbeiten der

Stadt Hamburg im Bürodienst des Tiefbeuamts Blankenese ver—
sicherungspflichtig beschäftigt gewesen, er habe dureh diese

Beschhftigungen (insges mt 26 Wochen) die Anwartscheft auf

Alu erfüllt und inden letzten 13 Wochen vor der Arbeitslos—

meldung am 13° Oktober 1956 ein durchschnittliches Arbeitsent—

gelt von wöchentlich 75,84 DM bezogen° Gegen diese Feststel—

lung sind Revisionsrügen nicht erhoben worden, sie ist daher
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für das BundessozialguTiüht bindend (@ 163 SGG), Der Kläger
ist der Ansicht, die Alu richte sich nicht nach dem Verdienst

als “thstendsarbeiter”, der Gesetzgeber habe nicht daran
gedacht, daß auch durch "Notstandsarbeiten" eine Anwartsnhaft

auf Alu erfüllt werde; wie in diesem Falle die Alu zu berech—

nen sei, sei daher in $ 105 AVAVG nicht besonders geregelt

gewesen; diese Gesetzeslücke sei dadurch auszufüllen, daß
der "frühere normale Verdienst" berücksichtigt werde° Die—

se huge trifft nicht zu°

Die Haubtunterstützung ist nach @ 105 Abs° 1 Satz 1 AVAVG

in der hier maßgebenden Fassung des Gesetzes zur Anderung

des AVAVGvom 29° März 1951 (BGBl, I s 219) nach demtat—-
sächlichen Arbeitsentgelt zu bemessen gewesen, das der Ar—

beitslose in den letzten 13 Wochen (drei Monate) versicherunge—
pflichtiger Beschäftigung vor der ersten Arbeitslosmeldung

nach dem Erwerb der Anwärtgchaft durchschnittlich bezogen

hat, Entspr eh in dieser Zeit die Beschäftigung nicht dem

Beruf und der Ausbildung des Arbeitslosen und war das durch—

schnittliche Arbeitsentgelt deshalb geringer als der Durch—

schnitt des Arbeitsentgelts der letzten 52 Wochen versiche-

rungspflichtiger Beschäftigung in einem Zeitraum von längstens

zwei Jahren, so ist dieses zugrunde zu legen gewesen (5 105

Abs° 2)° Nach dem Erwerb einer neuen Anwart80haft auf Alu

ist demnach grundsätzlich von dem durchschnittlichen Arbeits—

entgelt der letzten 13 Wochen versicherungspflichtiger Be—l

schäftigung auszugeheno Insoweit ist auch das Arbeitsentgelt

versichérungspfliChtiger Beschäftigungen bei Notetsndsarbei—
ten zu b.rücksichtigen° Es besteht kein Anhalt, daß diese Be—

schäftigungen von
50105 AVAVG a„F„ ausgenommen wären° Sie

beruhen wie jede Beschäftigung auf einem freien Arbeitsver—
trag; in der Sozislversioherung und in der Arbeitslosenver—

sicherung sind sie nach den Merkmalen der Tätigkeiten zu
beurteilen, die im Einzelfall verrichtet werden, Ist für den

Fall, daß der Arbeitslose in dem für die Bemessung des

durchschnittlichen Arbeit8entgelts maßgebenden Zeitraum

bei Notstsndsarbeiten beschäftigt war, in @ 105 AVAVG a„F„

_ 6 _JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


_eine besondere Regelung nicht vorgesehen gewesen, so hat

insoweit nicht eine Geset2eslücke bestanden; die Hauptunter—

stützung ist vielmehr wie sonst nach dem durchschnittlichen

Arbeitsentgelt der letzten 13 Wochen versicherungspflichtiger

Beschäftigung zu berechnen„ Dieses Arbeitsentgelt ist nach

dem Erwerb einer neuen Anwartechaft auch maßgebend, wenn es

im Verhältnis zu früher niedriger war oder wenn sich daraus

eine geringere Unterstützung ergab, als sie der Arbeitslose

vor dem Erwerb der Anwartschaft bezogen hat (vgl, Grundsätb—

liche Entscheidungen des Reichsversicherungsamts ÄäVA7Nr°
3547 [EN 1929 s. 5797 und Nr, 3727 [IN 1930 s. 2097)°

Der Gesetzgeber konnte auch nicht übersehen haben, daß die

Anwartechaft auf Alu auch durch versicherungspflichtige Be—

schäftigungen bei Notstandsarbeiten erfüllt werden konnte°

Die Anwartechaft ist lediglich daran geknüpft, daß der Ar—

beitslose in dem Zeitraum von 12 Monaten bis zu zwei Jahren

vor der Arbeitslosmeldung wenigstens 26 Wochen versiche—

rungspflichtig beschäftigt gewesenist (@95 AVAVGa.F.)„ Be—
schäftigungen bei Notstendsarbeiten sind aber wie andere Be—

schäftigungen versicherun;spflicbtig, wenn die Voraussetzun—

gen des 5 69 AVAVG a.F„ erfüllt sind° Unter Notetandserbeiten

versteht man die Maßnahmen, die mit Mitteln der Arbeitslo—

senvereicherung und mit anderen öffentlichen Mitteln geför—

dert werden, um Arbeitslosen eine Beschäftigung zu ermögli— L

chen° Diese selbst ist aber wie eine andere Besbhäftigung

zu beurteilen° Eie Anordnung, daß die Beschäftigung bei Not»

standserbeiten innerhalb eines Kalenderjahres nicht länger

als 15 Wochen dauern soll und nur ausnvbmsweise bis Zu 26 -
oder 39 Wochen verlängert werden kann (Nr° 9 Abs. 2 und 3 der

Richtlinien für die Grundförderung von Maßnahmen der wert—

scheffenden Arbeitslosenfürsorge in der Fassung vom 11, No—\

vember 1954, ABBA 1955 S. 188), soll möglichst vielen Ar—

beitslosen Gelegenneit zur
Beschäftigung bei Notstandsarbei—

ten bieten; sie soll aber nicht verhindern, daß der Arbeits—

lose eine nnwartschaft erwirbt, zumal dies auch möglich

ist, wenn eine nur 13 Wochen dauernde Beschäftigung bei
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einer Notstsndssrbeit zusammen mit vorhergehenden oder
nachfolgenden Beschäftigungen innerhalb der Rahmenfrist

eine versicherungspilichtige Beschäftigung von insgesamt

26 Wochen ergibt° Die Möglichkeit, auch bei Notetandsarbei—

ten die Anwartschaft auf Alu zu erwerben, ist danach offen—

kundig° Um eine Gesetzeslüche kann es sich daher nicht ge—
handelt haben, wenn es der Gesetzgeber trotzdem nicht für

erforderlich hielt, in 5 105AVAVGal? eine besondere '
' Regelung für den Fall vorzusehen, daß der Arbeitslose in

dem für die Feststellung des durchschnittlichen Arbeits—

entgelts meßgebenden Zeitraum bei Notstsndsarbeiten be—

schäftigt gewesen ist°

Von der Berücksichtigung des durch;chnittlichen Arbeitsent—

gelts einer versicherungspfliohtigen Beschäftigung bei Not—
standsarbeiten kann ohne weiteres auch nicht abgesehen wer—
den, wenn der Arbeitslose dabei weniger verdient hat als

sonst„ Zwar ist er dadurch bei der F stsetzung der Alu be-

nachteiligt, in solchen Fällen wäre es aber nur möglich ge—

wesen, statt des durch chnittliehen Arbeitsentgelts der
letzten 13 Wochen des durchschnittliche Arbeitsentgelt der

letzten 52 Wochen versicherungsyfliChtiger Beschäftigung in—

nerhalb einer Frist von längstens zwei Jahren zugrundezule—

gen, wenn die Beschäftigung in den letzten 15 Wochen dem

Beruf und der Ausbildung des Arbeitslosen nicht entsprach

und infolgedessen das durchschnittliche Arbeitsentgelt

in dieser Zeit geringer war als in den.letzten 52 Wochen

(@ 105 Abs° 2 AVAVG a.F„)o Diese Vera ssetzungen haben

aber nach den Feststellungen, von denen das Bundessozielge—

richt auszugehen hat (@ 163 SGG), nicht vorgelegen9 Inso—

weit kann auch nur das Arbeitsentgelt einer versich runge-
pflichtigen Beschäftigung in den letzten zvei Jahren vor
der Arbeitslosmeldung berücksichtig werden, die dem Er1

werb der Anwart.chaft auf Alu folgte, aber nicht der "frü—

here nermale Verdienst", zumal wenn der Arbeitslose, wie

hier, früher selbständig tätig gewesen "st und bisher Alfu

nach dem fiktiven Arbeitsentgelt einer Beschäftigung be—
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zogen hat, für die er noch Lebensalter und Leistungsvermö—

gen unter billigerkBerücksichtigung seines Berufe und seiner

Ausbildung in Betracht kam„ '

Auszugehen ist nach 5 105 AVAVG a„F„ auch stets von dem
durchschnittlichen Arbeitsentgelt, das der Arbeitslose in dem

für die Bemessung maßgebenden Zeitraum tatsächlich bezogen

hat oder in der betriebsüblichen Arbeitszeit bezogen hätte,

wenn er wegen Arbeitsmangels die in seiner Arbeitsstätte

übliche Zahl von Arbeitsstunden nicht erreicht und infolge—

dessen weniger verdient hat (® 105 Abs° 1 Satz 1 und 3,

Abs° 2 AVAVG a„F„)„ Es ist grundsätzlich ausgeschlossen, der
Bemessung der Alu an dessen Stelle.ein fiktives Arbeitsent—

gelt zugrunde zu legeno Für die Alfu (Alhi) dagegen ist die—

se Möglichkeit zugelassen, weil diese Unterstützung auch be—
anspruchen kann, wer die Anwartschaft auf Alu nicht erfüllt

hat„ Ist es in einem solchen Falle nicht möglich, des Ar—

beitsentgelt einer nicht nur gelegentlichen oder nicht nur

geringfügigen Beschäftigung zu ermitteln — für die Alfu war

insoweit eine Beschäftigung von 15 Wochen erforderlioh, für

die Alhi genügt eine Beschäftigung von 10 Wochen — oder wäre

dessen Bérücksiehti ung unbillig hart, so ist das am Wohn—
oder Aufenthaltsort des Arbeitslosen maßgebliche tarifliche

oder ortsübliche Arbeitsentgelt derjenigen Beschäftigung zu—
grunde zu legen, für die der Arbeitslose nach Lebensalter

und Leistungsvermögen unter billiger Berücksichtigung seines

Berufe und seiner Ausbildung in Betracht kommt (5 1 Abs„ 3

des Gesetzes über die Bemessung und Höhe der Alfu vom 295°

1951 LEGBi„ I 8° 2217, g 141 d Abso 3 AVAVGin der Fassung
des Gesetzes zur Änderung und Ergänzung des AVAVG vom 16„4.

1956 [BGBl. I S° 24_3_7)°Auf die Alu können diese Vorschrif—
ten aber auch nicht entsprechend angewendet werden° Dies

ist schon deswegen nicht möglich, weil @ 105 AVAVG ab—

schließend regelt, nachuelchen Grundlagen die Alu nach dem

Erwerb einer Anwartschaft zu bemessen ist° Es widersprä—

ehe auch den grundsätzlichen Unterschieden der beiden Untere

stützungssysteme und ihrer Voraussetzungen° Anders als Alfu
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und Alhi ist die Alu stets von einer versicherungspflichti—

gen Beschäftigung von wenigstens 26 Wochen abhängig, diese

ermöglicht es in jedem Falle, das nach 5 105 AVAVG erfor—

derliche Arbeitsentgelt festzustellen ; außerdem dient die

Alu dem teilweisen Ausgleich des mit der Arbeitslosigkeit

wegfallenden Arbeitsentgelts und hat sich grundsätzlich nach

dem Arbeitsentgelt zu richten, das bis zum Eintritt der

Arbeitslosigkeit die Lebenshaltung bestimmt hat°

Auch der Vergleich des @ 105 Abs„ 1 AVAVGe.‚r.‚ mit der ent—
sprechenden Vorschrift in @ 90 Abs° 1 AVAVG in der Fassung

der ßekanntmachung vom 3„ April 1937 (BGBl. I S° 321) ergibt,

daß eine Gesetzeslüeke nicht bestanden hat° Danach ist der

Hauptbetrag des Arbeitslosengeldes (Alg) ebenso wie nach
@ 105 Abs° 1 AVAVG a.,F° die Hauptunterstützung nach dem

durchschnittlichen Arbeitsentgelt der letzten 13 Wochen
.(drei Monate) versicherungspflichtiger Beschäftigung zu bemes—

sen9
durch welche die Anwart—scnaftezeit erfüllt wird° Für

den Fall, daß der Arbeitslose die Anwartschaft bei Notstands—

arbeiten erfüllt hat, ist eine andere Regelung nicht vorge—

sehen; das Alg ist in diesem Falle wie sonst zu berechnen„

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus Art° X 9 9 Abso 6

des Gesetzes zur Änderung und Ergänzung des AVAVG vom 230
Dezember 1956 (BGBl° I S° 1018)° Danach ist 5 105 Abs° 4 in

der Fassung dieses Geset es (jetzt 5 90 Abs° 4) in Berlin

mit der Maßgabe anzunenden, daß das durchschnittliehe Arbeits—

entgelt einer versicherungspflichtigen Beschäftigung auf

Grund des Tarifvertrages für die im Notstandsprogramm be—

schäftigten Angestellten nach einer wöchentlichen Arbeits—

zeit von 48 Stunden zu berechnen ist° Dies bedeutet aber

nicht, daß von dieser Beschäftigung nicht auszugehen wäre;

es ist vielmehr eine wöchentliche Arbeitszeit von 48 Stun—

den zugrunde zu legen, obwohl für diese Angestellten tarif—

lich eine Arbeitszeit von 40 Stunden wöchentlich vorgesehen

ist (vgl° Deutscher Bundestag, 2° Wahlperiode, Bericht des

27° Ausschusses, Drucksache 2714 8° 24)°
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Das SG° hat danach nicht eine Geset2eslüoke ausgefüllt; es

hat sich vielmehr über die Regelung in @ 105 Abe„ 1 AVAVG

aoF° hinmeggesetzt, wenn es der Bemessung der Alu statt des

durchschnittlichen Arbeitsentgelte der letzten 13 Wochen ver—

sicherungepflichtiger Beschäftigung vor der Arbéitslosmel—

dung des fiktive Arbeitsentgelt zugrunde gelegt hat, nach dem

die Alfu bemessen_wurde‚ die der Kläger vorher bezogen hat‚

Das LSG° hat das Urteil des SG° mit Recht aufgehobeno Die

Revision ist nicht begründet; sie ist nach 5 170 Abs° ? SGG

zurückzuweisen°

Die Entscheidung über die Kosten beruht auf @ 193 SGG°
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