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Beklagte und Revisionsbeklagte,

31, Yony :SIomury

hat der 7. Senst des Bundessozislgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 12. I a i 1959, an der

mitgewirkt haben

Sen teprédsident Dr. Bernd %

als Vorgitzender,
Bundesrichter Dr. 5 chmedBer und
Bundesrichter Dr. ot raeul

_ gls weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter Schmalz und

Bundessozialrichter Dr. Led e rer
als ehrenamtliche Beisitzer,
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fir Recht erkannt:

120253

Die Revisgion des Kligers gegen das Urteil des Lan-
dessozinlgerichts Hamburg vom 29. August 1957 wird

zurlickg: wiesen,

AuBergerichtliche Logten sgind nicht zu erstatten.

Von Itechts wegen

i

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava,.ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS



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 www.prinz.law

Der Kldger, von Beruf Ilekiroingenieur, war von 1945 bis zum
6. Juli 1954 selbstindiger Gewerbetreibender (Elektroinstalla-
teur und Rundfunkmechaniker). Nach Aufgabe dieses Betriebes
erhielt er vom Arbeitsamt (ArbA.) Hamburg vom 10. Juli 1954 an
Arbeitslosenfiirsorgeunterstiitzung (Alfu). Die Alfu wurde nach
einem geschédtzten Arbeitsentgelt von wochentlich 116,-- DM
bemessen und mit einem Familienzuschlag auf 36,90 DM wochent-
lich feségesetzta

Vom 10. Dezember 1955 bis zum 9. Mdrz 1956 war der Kléger bei

"Notstandsarbeiten" der Stadt Hamburg beschédftigt; das wichent-

liche Arbeitsentgelt betrug zundchst 70,08 DM, vom 31. Dezem-
ber 1955 an 75,18 DM und vom 7. Januar 1956 an 75,84 DiH. Vom
10. LkHrz 1956 an erhielt er Alfu in der bisherigen Hohe und
vom 2. April 1956 an Arbeitslosennilfe (Alhi) in Hohe von
40,80 DM wochentlich. '

Vom 14. Juli bis zum 12. Oktober 1956 war der Kléger Wieder
"Notstandsarbeiter" bei der SozialbehOrde Hamburg; sein Ar-
-beitsentgelt betrug wichentlich 75,84 DEH. Am 13. Oktober 1956
meldete er sich arbeitslos und beantragte am 15. Oktober 1956
Arbeitslosenunterstiitzung (Alu). Durch Verfiigung vom 18. Ukto-
ber 1956 gewﬁhrte das ArbA. Alu nach einem wdchentlichen Ar-
beitsentgelt von 75,84 DM im Betrage von 36,60 DI wochentlich.

Der Widerspruch des Klédgers gegen die Bemessung der Alu wurde
durch Widerspruchsbescheid vom 371. Dezember 1956 zurlickgewie-
sen. Das Soziaslgericht (SG.) Hamburg hob durch Urteil vom 8.
April 1957 die Entscheidungen des ArbA. vom 18. Oktober 1956
und 31. Dezember 1956 auf und verurteilte die Beklagte, die
Alu nach einem Entgelt von 116,~-- DM 2zu zahlen. Die Alu habe
nicht nach §'105 Abs. 1 des Gesetzes Uber Arbeitsvermittlung
und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) aus dem tatséchlichen
Entgelt der letzten Beschidftigung als '"Notstandsarbeiter"
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berechnet werden diirfen. Vielmehr habe das fir die Alhi
maBgebende geschitzte Entgelt zugrundegelegt werden mis-
sen; eine andere Rechtsausiibung widerspreche Treu und Glau-
ben. Die Berufung liefl das S8G. Zu.

Auf die Berufung der Beklagten hob das Landessozial-~
gericht (L8G.) Hamburg durch Urteil vom 29. August 1957
das Urteil des S5G. auf und wies die Klage ab. Ls stellte
fest, der Kladger habe durch versicherungspflichtige Be-
schaftigungen bel Notstandsarbeiten die Anwartschaft auf
Alu erfiillt, die Alu habe nach § 105 Abs. 1 AVAVG;nach dem
tatsédchlich erzielten Arbelitsentgelt bemessen werden miis-
sen, Zwar habe der Klédger behauptet, die Besché&ftigung ha-
be seinem Berufenicht entsprochen, in den letzten Wochen
versicherungspflichtiger Beschdftigung sei aber das Ar-
beitsentgelt nicht geringer gewesen als in den vorherge-
henden Besché&ftigungen, so dafl die Alu schon aus diesem
Grunde nicht nach § 105 Abs. 2 AVAVG habe hiher bemessen
werden kdnnen. Es verstoBe auch nicht gegen Treu und Glau-
ben, Arbeitslose zu Notstandsarbveiten zuzuwveisen, wenn

das Entgelt hieraus beim IDrwerb einer neuen Anwartschaft
eine geringere Unterstitzung ergibe als vorher. Die Revi-
sion lieB das LSG. zu. .

Das Urteil wurde dem Kldger am 13. September 1957 zugestellt.
Durch Beschlufl vom 31. Kdrz 1958 wurde ihm des Armenrecht
bewilligt und Rechtsanwalt H.J. IMilleborn beigeordnet. Der
BeschluB3 wurde dem FrozeBSbevollmichtigten des Kléigers am.

3. April 1958 zugestellt. Am 8. April 1958 legte er Revi-
sion ein; er beantragte,

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
sdumung der Revisionsfrist zu gewdhren, das Urteil
des LSG. aufzuheben und die Berufung der Beklagten

zurlickzuweisen.

Am 16. April 1958 begriindete der Kléger die Revision: Zwar
habe er durch Beschiéiftigungen bei Notstandsarbeiten die
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Ansrartschaft auf Alu erfiilllt, deren Hohe richte sich aber
nicht nach dem Entgelt, das er als "Notstandsarbeiter" erzielt
habe. Diesen Fall habe § 105 AVAVG nicht beriicksichtigt, das
SG. habe diese Liicke zutreffend geséalossen.

Die Beklagte beantragte, die Revision zuriickzuweisen.

II.

Die Revision ist statthaft (§ 162 Abs. 1 Hr. 1 des Sozialge-
richtsgesetzes -SGG- ) und zuldssig. Der Kldger hat sie zwar
nicht innerhalb der gesetzlichen Frist von e'nem 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 Hindernig ist
mit der Bewilligung des Armenrechts und der litteilung dieses
Beschlusses an den dem Kliéiger beigeordneten Rechtsanwalt weg-
gefallen. Der Kléger hat rechtzeitig innerhalb eines Monats
nach Wegfall des Hindernisses (§ 67 Abs. 2 Satz 1 SGG) Wieder-
einset ung beantragt und die versiumte Rechtshandlung - die
Revision und deren Begriindung - in der gesetzlichen form nach-
geholt (§ 67 Abe. 2 Satz 3 SGG). Es ist ihm daher Wiederein-
setzung in den vorigen Stand zu gewdhren. |

Die Revision ist aber nicht begriindet. it Recht ist das LSG.
davon ausgegangen, dafl die Hauptunterstiitzung der Alu auch
dann nach § 105 Abs. 1 AVAVG a.F. zu bemessen gewesen ist,
wenn der Arbeitslose in den letzten 13 Wochen vor der Arbeits-
losmeldung beil Notstandsarbeiten vergsicherungspflichtig be-
schaftigt gewesen ist. Das LSG. hat festgestellt, der Kléger
sei vom 10, Dezember 1955 bis zum 9. l&Erz 1956 und vom 14. Ju-
1i 1956 bis zum 12. Oktober 1956 bei Notstandsarbeiten der
Stadt Hamburg im Blirodienst des Tiefbauamts Blankenese ver-
sicherungspflichtig beschéftigt gewesen, er habe durch diese
Beschiftigungen (insges mt 26 Wochen) die Anwartschaft auf

Alu erfiillt und inden letzten 13 Wochen vor der Arbeitslos-
meldung am 13, Oktober 1956 ein durchschaittliches Arbeitsent-
gelt von wochentlich 75,84 DII bezogen. Gegen diese Feststel-
lung sind Revisionsriigen nicht erhoben worden, sie ist daher
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fiir das Bundessozialgroricht bindend (§ 163 SGG). Der Klager
ist der Ansicht, die Alu richte sich nicht nach dem Verdienst
als “thstandsarbeiter"; der Gesetzgeber habe nicht daran
gedacht, daB auch durch "Notstandsarbeiten" eine Anwartschaft
auf Alu erfiillt werde; wie in diesem Falle die Alu zu berech-
nen sei, sei daher in § 105 AVAVG nicht besonders geregelt
gewesen; diese Gesetzesliicke sei dadurch auszufillen, daB

der "frihere normale Verdienst" beriicksichtigt werde. Die-

se Riige trifft nicht zu.

Die'Hauptunterstutzung ist nach § 105 Abs. 1 Satz 1 AVAVG
in der hier maligebenden Fagssung des Gesetzes zur anderung
des AVAVG vom 29. Mirz 1951 (BGBl. I S$. 219) nach dem tat-
sédchlichen Arbeitsentgelt zu bemessen gewesen, das der Ar-

beitslose in cen letzten 13 Vochen (drei llonate) versicherungs-

pflichtiger Beschéaftigung vor der ersten Arbeitslosmeldung
nach dem Lrwerb der Anwart;chaft durchschnittlich bezogen
hat. Entspr ch in dieser Zeit die Beschi&ftigung 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 VWochen versiche-

rungspflichtiger Beschéafltigung in einem Zeitrasum von léngstens

zwel Jahren, so ist dieses zugrunde zu legen gewesen (§ 105
Abs. 2). Nach dem Erwerb einer neuen Anwartechaft auf Alu
ist demnach grundsétzlich von dem durchschnittlichen Arbeits-
entgelt der letzten 13 Wochen versicherungspflichtiger Be-
schéftigung auszugehen. Ingoveit ist auch das Arbeitsentgelt
versicherungspflichtiger Beschidftigungen bei Notstandsarbei-
ten zu b.ricksichtigen. Es besteht kein Anhalt, daB dicse Be-
schaftigungen von § 105 AVAVG a.F. ausgenonmren widren. Sie
beruhen wie jede Beschéfltigung auf einem freien Arbeitsver-
trag; in der Sozialversicherung und in der Arbeitslosenver-
sicherung sind sie nach ¢en Herkmalen der Tétigkeiten’zu
beurteilen, die im Einzelfall verrichtet werden. Iest flir den
Fall, daB der Arbeitslose in dem filir die Bemessung des
durchschnittlichen Arbeitsentgelts maBgebenden Zeitraum
bei Notstandsarbeiten bescuniaftigt war, in § 105 AVAVG a.F.

i
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eine besondere Regelung nicht vorgesehen gewesen, so hat

insoweit nicht eine Gesetzesliicke bestanden; die Hauptunter-
stlitzung ist vielmehr wie sonst nach dem durchschnittlichen
Arbeitsentgelt der letzten 13 Wochen versicherungspflichtiger
Beschaltigung zu berechnen. Dieses Arbeitsentgelt ist nach
dem Erwerb einer neuen Anwartechaft auch maBgebend, wenn es
im Verhéltnis zu friher niedriger war oder wenn sich daraus
eine geringere Unterstiitzung ergab, als sie der Arbeitslose

vor dem Erwerb der Anwartschaft bezogen hat (vgl. Grundsétiz-

liche kntscheidungen des Reichsversicherungsamts /RVA/ Nr.
3547 /AN 1929 S. 3707 und Kr. 3727 /AN 1930 S. 2007).

Der Gesetzgeber konnte auch nicht Ubersehen haben, dafB die
Anwartechaft auf Alu auch durch versicherungspflichtige Be-
schaftigungen bei Notstandsarbeiten erflillt werden konnte.
Die Anwartschaft ist lediglich daran geknipft, da der Ar-
beitslose in dem Zeitraum von 12 HMonaten bis zu zwel Jahren
vor der Arbeitslosmeldung wenigstens 26 VWochen versiche-
rungepflichtig beschéftigt gewesen ist (§ 95 AVAVG a.F.). Be-
schaftigungen bei Notstandsarbeiten sind aber wie andere Be-
schédftigungen versicherun; spflichtig, wenn die Voraucsetzun-
Zen des § 69 AVAVG a.F. erfiillt sind. Unter Notstandsarbeiten

verstert man die MaBnahmen, die mit Hitteln der Arbeitslo-

i

W

senversicherung und mit anderen 8ffentlichen Mitteln gefor-
dert werden, um Arbeitslosen eine Beschidftigung zu ermgli-
chen. Diese selbst ist aber wie cine andere Beschdftigung

zu beurteilen. Die Anordnung, dafll die Beschéaftigung bei Not-
standsarbeiten innerhaldb eines Kalenderjahres nicht léng=r
als 13 Wochen dauern soll und nur ausn hnmsweise bis zu 26 .
oder 39 Wcchen verlidngert werden kann (Nr. 9 Abs. 2 und 3 der
Richtlinien fir die Grundfdrderung von ladnahmen der wert-
schaffenden Arbeitelosenflirsorge in der Fassung vom 11. No-
venber 1954, ANBA 1955 S. 188), soll mdglichst vielen Ar-
beitslosen Gelegenueit zur Besch#ftigung bei Notstandsarbei-
ten bieten; sie soll aber nicht verhindern, daBl der Arbeits-
lose eine anwartschaft erwirbt, zumal dies auch moglich

ist, wenn eine nur 13 Vochen daueznde Beschaftigung beil
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einer Notstandsarbelt zusammen mit vorhergekonden oder
nachfolgenden Besch&ftigungen innerhalb der Rahmenfrist
eine versicherungspflichtige Beschédftigung von insgesant

26 Wochen ergibt. Die lidglichkeit, auch bei Notstandsarbei-
ten die Anwartschaft auf Alu zu erwerben, ist danach offen-
kundig. Um eine Gesetzesliicke kann es sich daher nicht ge-
handelt haben, wenn es der Gesetzgeber trotzdem nicht iur
erforderlich hielt, in § 105 AVAVG a.P. eine besondere
Regelung fir den Fall vorzuschen, dall der Arbeitslose in
dem flr die Feststellung des durchschnittlichen Arbeits-
entgelts mallgebenden Zeitraum bei Notstandsarbeiten be-
schiftigt gewesen ist.

Von der Berﬁcksichfigumg des durchechnittlichen Arbeitsent-
gelts einer versicherungspflichtigen Beschif tigung bei Not-
standsarbeiten kann ohne weiteres auch nicint abgesehen wer-
den, wénn der Arbeitslose dabeli weniger verdient hat als
sonst. Zwar ist er dadurch beili der Festsetzung der Alu be-
n.chteiligt, in solchen Féllen wire es aber nur mbglich ge-
wesen, statt des durchochnittlichen Arbeitsentgelts der
letzten 13 Vochen das durchschnittliche Arbeitsentgelt der
letzten 52 Wochen versicherungspflichtiger Beschiaftigung in-
nerhalb einer Frist von léngstens zwel Jahren zugrundezule-
gen, wenn die Besch&aftig cung in den letzten 13 Wochenxdem
Berufl 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.). Diese Voraussetzungen haben

aber nach den Feststellungen, von denen das Bundessozialge-
richt auszugehen hat (§ 163 SGG), nicht vorgelegen. Inso-
weit kann auch nur das Arbeitsentlgelt einer versichurungs-
pflichtigen Beschidftigung in den letzten zwei Jahren vor
der Arbeitslosmeldung beriicksichtigt werden, die dem br—
werb der Anwart: chaft auf Alu folgte, aber nicht der "friu-
here normale Verdienst", zumal wenn der Arbeitslose, wie
hier, friher selbstidndig tdtig gewesen ist und bisher Alfu
nach dem fiktiven Arbeitsentgelt einer Beschiltigung be-

i
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zogen hat, flur die. er noch Lebensalter und Leistungsvermo-
gen unter billiger Beriicksichtigung seines Berufs und seiner
Ausbildung in Betracht kam. '

Auszugehen ist nach § 105 AVAVG a.F. auch stets von dem
durchschnittlichen Arveitsentgelt, das der Arbeitslose in dem
filr die Bemessung maBgebenden Zeitraum tatsédchlich bezogen
hat oder in der betriebsliblichen Arbeitszeit bezogen hétte,
wenr. er wegen Arbeitsmangels die in seinexr Arbeitsstétte
Ubliche 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 grundsidtzlich ausgeschlossen, der
Bemessung der Alu an dessen Stelle ein fiktives Arbeitsent-
gelt zugrunde zu legen. Flir die Alfu (Alhi) dagegen ist die-
se lioglichkeit zugelassgen, weil diese Unterstiitzung auch be-
anspruchen kann, wer die Anwartschaft auf Alu nicht erfiillt
hat. Ist es in einem solchen Falle nicht mdglich, das Ar-
beitsentgelt einer nicht nur gelegentlichen oder nicht nur
geringfigigen Beschiéftigung zu ermitteln - fiir die Alfu war
insoweit eine Besch@ftigung von 13 Wochen erforderlich, fir
die Alhi geniligt eine Beschédftigung von 10 Wochen - oder wére
dessen Berticksichti ung unbillig hart, se ist das am Wohn-
oder Aufenthaltsort des Arbeitslosen mafigebliche tarifliche
oder ortsibliche Arbeitsentgelt derjenigen Beschiaftigung zu-
grunde zu legen, filr die der Arbeitslose nach Lebensalter
und Leistungsvermdgen unter billiger Berlicksichtigung seines
Berufs und seiner Ausbildung in Betracht kommt (§ 1 Abs. 3
des Gesetzes iiber die Bemessung und Hohe der Alfu vom 29.3.
1951 /BGBL. I S. 221/, § 141 4 Abs. 3 AVAVG in der Fassung
des Gecsetzes zur ianderung und Ergénzung des AVAVG vom 16.4.
1956 /BGBl. I S. 243/). Auf die Alu konnen dicse Vorschrif-
ten aber auch nicht entsprechend angewendet werden., Dies

ist schon deswegen nicht méglich, weil § 105 AVAVG ab-
schlieBend regelt, nachwelchen Grundlagen die Alu nach dem
Erwerb eincr Anwartschaft zu bemessen ist. Es widerspré-

che auch den grundsédtzlichen Unterschieden der beiden Unter-

stiitzungssysteme und ihrer Voraussetzungen. Anders als Alfu
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und Alhi ist die Alu gtets von einer versicherungspflichti-
gen Beschéftigung von wenigstens 26 Wochen abhéngig, diese
erudglicht es in jedem Falle, das nach § 105 AVAVG erfor-
derliche Arbeitsentgelt festzustellen ; auBerdem dient die
Alu dem teilweisen Ausgleich des mit der Arbeitslosigkeit
wegfallenden Arbeitsentgelts und hat sich grundsatzlich nach
dem Arbeitsentgelt zu richten, das bis zum IZintritt der
Arbeitilosigkeit die Lebenshaltung bestimnt hat.

Auch der Vergleich des § 105 Abs. 1 AVAVG a.F. mit der ent-
sprechenden Vorschrift in § 90 Abs. 1 AVAVG in der Fassung
der Bekanntmachung vom 3. April 1957 (BGBL. I S. 321) ergibt,
daB eine Gesetzeslicke nicht bestanden hat. Danach ist der
Hauptbetrag des Arbeitslosengeldes (Alg) ebenso wie nach

§ 105 Abs. 1 AVAVG a.P. die Hauptunterstitzung nach dem
durchschnittlichen Arbeitsentgelt der letzten 13 VWochen ‘
(drei Monate) ve.sicherungspflichtiger Beschédftigung zu bemes-
sen, durch welche die Anwart—scnéftgzeit erfillt wird. Fir
den Pall, daBl der Arbeitslose die Anwartschaft bei Notstands-
arbeiten erfiillt hat, ist eine andere Kegelung nicht vorge-
sehen; das Alg ist in diesem Falle wie sonst zu berechnen.
Etwas andercs crgibt sich auch nicht aus Art. X § 9 Abs. 6
des Gesetzes zur inderung und Erginzung des AVAVG vom 23.
Dezember 1956 (BGBl. I S. 1018). Danach ist § 105 Abs. 4 in
der PFassung dieses Geset es (jetzt § 90 Abs. 4) in Berlin
mit der MaBgabe anzuﬁenden, dafl das durchschnittliche Arbeits-
entgelt einer versicherungspflichtigen Beschifiigung auf
Grund des Tarifvertrages fiir die im Notutandsprogranm be-
schaftigten Angestellten nach einer wochentlichen Arbeits-
zeit von 48 Stunden 2zu berechnen ist. Dies bedeutet aber
nicht, dall von dieser Beschiéftigung nicht auszugehen wire;

es ist vielmehr eine wochentliche Arheitszeit von 48 Stun-
den zugrunde zu legen, obwohl flr diese Angestellten tarif-
lich cine Arbeitszeit von 40 Stunden wiochentlich vorgesehen
ist (vgl. Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode, Bericht des
27. Augschusses, Drucksache 2714 S. 24).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das SG. hat dsnach nicht eine Gesetzesliicke ausgefiillt; es
hat sich vielmehr lber die Regelung in § 105 Abs. 1 AVAVG
a.f. hinweggesetzt, wenn es der Bemessung der Alu statt des
durchschnittlichen Arbeitsentgelts der letzten 13 Wochen ver-
sicherungspflichtiger Beschaftigung vor der Arbeitslosmel-
dung das fiktive Arbeitsentgelt zugrunde gelegt hat, nach dem
die Alfu bemessen wurde, die der KlEger vorher bezogen hat.
Das LSG. hat das Urtell des SG. mit Recht aufgehoben. Die
Revision ist nicht begrindet; sie ist nach § 170 Abs. * SGG
zurlckzuweisen.

Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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