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Im Kamen des Volbkes
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Beklagte und Revisionsklégerin,

gegen
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Kléger’und Revisionsbeklagten,

3

hat der 7. Senat des Bundessozialgerichts auf
die mindliche Verhandlung vom 28. August 1956,

fiir Recht erkannt:

Auf die Revigion der Beklagten wird das Urteil
des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom
21. Oktober 1955 aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zuriickverwiesen.

Die Entscheidung liber die Kosten bleibt dem
abschlieBenden Urteil vorbehalten.

Die Gebiihr fir die Berufstitigkeit des

Rechtsanwalts des Kldgers vor dem Bpndes~
sozialgericht wird auf 90.-- DI festgesetzt.

Von Rechfs wegen.
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Grinde :

Der Klﬁgér wurde durch Ervfolge im Jahre 1940 mit seinem Bruder
Miteigentimer einer Gastwirtschaft in Hochstetten a. d. Nahe. Die
Gastwirtschaft ist im Kopf einco Geschiftsbriefbogens als Gaﬂt-
stitte und Schnapsbrennerei mit schonem gergumigem Saal und
Parkett-Kegelbahn bezeichnet. Seit dem 26. September 1943 ist der
Kldager alleiniger Konzessionsiriger und seit dem 1. April 1954
alleiniger Inhaber des Betriebes. Nach seiner Angabe hat sich sei-
ne Prau tagsiiber in der Gastwirtschaft betdtigt, widhrend er selbs
gzumeict als Steinbruchsarbeiter beschidftigt war, nach seinen An-
gaben seit 20 Jahren. Sein Antrag auf Arbeitslosenunterstiitzung
(Alu) vom 17, Januar 1951 wurde vom Arbeitsamt Bad Kreuznech, sein
Eincspruch vom SpruchausschuB abgelehnt, da er als selbstdndiger
Gewerbctreibender nach § 87a Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes fiir Ar-
beitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) nicht ar-
beitslos sei. Seine Berufung an die Spruchkammer hat er damals
zuriickgezogen. - : . .

Am 7., Noveﬁber 1953 meldete er sich auf Grund einer Beschidftigung
vom 5. Kai 1952 bis zum 5. Februar 1953 erneut arbeitslos. Tabel
gat er an, dafl die Gastwirtschaft verpachtet sei. Deshalb wurde
ihm Alu vom 15. Februar 1953 an fir 120 Unterstﬁtzungstagé bewil=-
ligte

Nach weiterer Arbveitslosmeldung sm 6. Januar 1954, bei welcher der
Kldger eine Beschidftigungszeit von 4. M8rz 195% bis zum 5. Januar
1954 als JSteinbruchsarbeiter bei den Kirner Hartsteinwerken nach-
wies, wurde durch Verfiligung dcg Arbeitsamtes vom 25, Januar 1954
die Alu nach § 87a Avs. 1 Satz 1 AVAVG abgelehni, da er mit seinen
Eruder die Gastwirtschaft wieder betreibe und dabei nach seiner
Angabe ein Umsatz von 13.634.--~ DM im Jahre 1353 erzielt worden
sei. 4m 22. Januar 1954 teilte er dem Arbeitsant mit, daB er die
Gastwirtschalft am 1. Januar 1954 seiner Irau uberiragen habe. Der
Aufforderung des iArbeitsamtes, eine amtliche Bescheinigung dariiber
vorzulegen, kam der Kliger weder jetzt noch spdter nach. Sein Ein-
spruch, in dem er darauf hinwies, daB die Gastwirtschaft ihm nur
zur Hélfte gehdre und von geiner Frau und der Frau seines even-—
falls berufstédtigen Lruders versorgt wirde, wurde durch Lescheid
der widerspruchcstelle vom 16. kirz 1954 cbenfalls gemdB § 87a
Abs. 1 Datz 1 AVAVG zuriickgewiesen. Dabei wurde zugrunde gelegl,
daBB bel einem Reingewinn von 25 v.H. von 13.634.-~ DM das Linkom-
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men aus der Gastwirtschaft monatlich 284.,-- DM betrage, 'somit

auf den Xliager 142.-- DM entfielen und hiernach "die Geringfii-
gigkeit gemsB § 75a Abs. 2" Uberschritten werde.

Durch den Ermittlungesdienst des Arbeitsamtes wurde festgestellt,
defB die Gastwirtschaft vom 1. Pebruar 1952 bis zum 15. Mdrz 1953
zu einem Pachtpreis Von 300,-=~ DM monatlich verpachtet worden
war, von dem jeder Bruder die H&#lfte erhielt. Durch Verfligung

des Arbeitsamtes vom 20. Mdrz 1954 wurde dem KlHger, well er den
Resitz der Gastwirtschaft "verschwicgen'" habe, die Alu fiir die
Zeit vom 15. Februar bis zum 3. Mdrz 1953 entzogen und er gemil

§ 177 AVAVG zur Riickzahlung des iiberhobenen Unterstiitzungsbetrags
.aurgefordert,

II. Gegen den Bescheid der Widerspruchsstelle erhob der Kliger Kla-
ge beim Sozialgericht (SG.) Koblenz. Er wandte sich gegen die
Auffassung, daB das Einkommen aus dem Gewerbebetrieb maBgebend.
bericksichtigt werden miisse. Im iUbrigen betrage der Reingewinn
nicht 25 v.H., da die Gastwirtschaft auf Kosten der Brauerei nach
dem Kriege wieder in einen ordentlichen Zustand gebracht worden
sei und der NettogeWinn sich demgemidfB je Hektoliter verringere.
Die Beklagte wies darauf hin, daB der Klager seit 26. September
1953 alleiniger Inhaber sei und ihm somit das Einkommen hieraus
allein zuflieBe, so daB es welt hoher sei als zum Zeitpunkt der
ersten Ablehnung der Alu.

Das SG. hob mit Urteil vom 27. September 1954 den Widerspruchs-
bescheid auf und verurteilte die Beklagte dem Grunde nach, dem
Kldger auf die Arbeitslosmeldung vom 6. Januar 1954 Alu zu ge=-
wihren., Der Kldger sei seit Jahren in unselbstédndiger Beschidfti-
gung tidtig'gewesen und stelle sich auch weiterhin ohne Ein-
schrinkung dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung. Der Umstand, daB je~-
mand Inhaber eines Gewerbes sei, schlieBe nicht in jedem Fall
die Arbeitslosigkeit aus, zumal -~ wie hier «~ die Ehefrau die
Gastwirtschaft besorge.. Die Hohe des Einkommens sei nicht zu
beriicksichtigen, soweit daraus nicht der SchluB gezogen werden
milsse, daf der Kliger dem Arbeitsmarkt nicht mehr zur Verflgung
stehe. ‘

IIT. Hiergegen legte die Bundesanstalt Berufung beim ILandessozial~
gericht (LSG.) Rheinland-Pfalz ein. Beim Kliger liege eine
Doppelbeschaftigung vor. Dechalb miisse Alu mindestens dann

e
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ausgeschlosgcen sein, wenn das neben der Arbeitnehmertitigkeit
betriebene Gewerbe nach Unfang und Ertrag den Rahmen iiberschrei-
te, durch den im § 75a AVAVG eine geringfiigige Arbeitnchmertdtig-
keit begrenzt werde,

it Urteil vom 21. Oktober 1955 wurde die Berufung der Eeklagteén
zuriickgewiesen, Revision aber zugelassen. Das LSG, ist der Auf-

fassung, der Kliger gei in erster Linie Arbeitnehmer. Ob er nach
LZeendigung seiner Begpchiftigung bei seiner Frau in der Gastwirt-

- sehaft mithelfe oder pichi, sei ohne Bedeutung, da bierdurch sei-

ne Vermittlungsfdhigkeit nicht eingeschrinkt werde. Selbstiéndiger
Gewerbetreibender im Sinne des § 87a Abs. 1 Satz 1 AVAVG sei der
Kldger nicht; denn diese Vorschrift stelle auf die Tatsache der
Ausiibung des Gewerbeg ab und wollec denjenigen von der Alu azus-—
schlieBen, der infojge des Betreibens eines Gewerbes tatsdchlich
nicht arbeitslos seji und daher dem Arbeitsmarkt nicht zur Verfi-
gung stehe, was hier jedoch nicht zutreffe. Die aus dem Gewerbe-
recht Ubernommene Ayglegung des Begriffs des Gewerbetreibenden
konne fir das AVAVG nicht angewandt werden.

Gegen das der Beklagten am 9. Dezember 1955 zugestellte Urteil
hat diese mit Schriftsatz vom 4. Januar 1956 - beim Bundessozial-
gericht (BSG.) eingegangen am 6., Januar - Revision eingelegt und
beantragt, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils und des Ur-
teils des 5G. Koblenz vom 27. September 1954 den Klidger mit der
Klage abzuweisen, hilfsweise, die Sache zur erneuten Verhandlung
an das LsG. zurlickzyverweisen.

Nach Verléngerung der Begrindungsfrist riigte sie mit Schriftsatsz
vom 1. Mirz 1956 - beim BSG. eingegangen am 5. Mirz - Verletzung
des § 87a Abs. 1 Satz 1 AVAVG. Auszugehen sei von dem durch
Rechisprechung und Schrifttum zur Gewerbeordnung herausgearbeite-
ten Begrifi des selbstindigen Gewerbetreibenden, der auch fiir

§ 87a AVAVG gelte. Der Inhaber cincs solchen Beiriets verliere
seine Figenschaft nicht dadurch, daB er seine Befugnisse ganz
oder zum Teil Dritten iberlasse, Im iibrigen habe der Kliger nach
ArbeiteschluB wnd wihrens der drvestslosigkeit das Gewerbe selber
ausgelibt. Neben der Frage der Anwendung des § 87a Abs. 1 Satz 1
AVAVG sei aber zu priifen, wie Doppelbeschiaftigte zu behandeln sei-
en, aie auBer dem selbstindigen Gewerbe noch versicherungsp{lich-
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tige Beschiftigungen ausgeiibt unddsdurch bewiesen hitten, dasB
ihre Verfiigung fir den Arbeitsmarkt nicht eingeschridnkt sei.

Der Klﬁgef erwiderte mit Schriftsidtzen vom 7. April und 3. Ju-
1i 1956, die Beklagte mit Schriftsdtzen vom 26. April und 6.
Juni 1956. Im einzelnen wird auf die Schrifisiitze Bezug genom-
nen.

Die Kevision ist zuldssig. Sie muBte auch Erfolg haben.,

Es ist unbestritten, daB der Kliger seit vielen Jahren in der
Hauptsache als Steinbruchsarbeiter beschidftigt und seit 1940
zur Hdlfte Teilhaber einer Gastwirtschaft, seit dem 1. April
1954 ihr alleiniger Inhaber igt. Demnach ist er Doppelberuf-
ler. Mit dieser besonderen Berufs- und Beschidftigungslage hat
sich der erkennende Senat in seinem Urteil vom 21. Mdrz 1956
(BSG 2 S. 67) eingehend befaBt. Auszugehen ist dabei von der
Priifung, ob das vom Doppelberufler betriebene selbstédndige
Gevierbe cin Voll-Gewerbe ist, das nach allgemeiner Anschau-
ung die Lebensgrundlage bildet. Ist dies der Fall, dann ist
sein Inhaber nach der im § 87a Abs. 1 Satz 1 AVAVG zum Aus-
druck gebrachten Ansicht des Gesetzgebers selbst dann nicht
als arbeitslos anzusehen, wenn er auBerdem noch als Arbeit-
nehmer titig war und dem Arbeitsmarkt auch weiterhin voll

zur Verfigung steht (vgl. Nr. IX, XI des erwihnten Urteils).

Der Auffassung des LSG., daB nicht von den Begriffen des Ge-

werberechts ausgegangen werden konne, sondern nur zu priifen.
sei, ob das Gewerbe tatsachlich ausgelivt werde, kann nicht in
vollem Umfang beigetreten werden. VWie der erkennende Senat in
seinem angezogenen Urteil (Nr. IX) dargelegt hat, muB zu-
ndchst einmal. geprift werden, ob ein Gewerbe vorliegt, und

das kann nur anhand der von Rechisprechung und Schrifitum zur
Gewerbeordnung entwickelten Begriffe aus geschehen, da die Ge-
werbeordnung selbst den Begriff des selbsténdigen Gewerbetrei-
benden nicht erliutert. MaBgebend ist dabei nicht die An- und
Abmeldung des Gewerbes, da gie reine Ordnungsvorschriften dar-
stellen, sondern der Umstand, daff das Gewerbe tatsdchlich be-
trieben wird. Dies braucht aber nicht der Kidger selbst zu tua,
er kann cs auch durch andere - wie hier durch seine Frau - be-
treiben lassen. Inhaber bleibt er aber, solange das Gewerbe
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auf seinen lauen und seine Rechnung lduft. Ob sich der Kliger
nach Feierabend oder wihrend seiner sonstigen ¥reigzeit, auch
wiihrend der #4rbeitslosigkeit, in der Gastwirtschaft betédtigt,
ist ohne wesentliche Bedeutung, sofern er nur objektiv und sub-
jektiv dem Arbeitsmarkt zur Vermittlung zur Verfigung steht. Auf
den tatsichlichen Ertrag des Letriebes kommt cs nicht auszchlag-
gend an, vielmehr -~ wie bereits erwdhnt - auf die Fegtstellung,
ob der DBetrieb nach allgemeiner Anschauung die Lebensgrundlage
darstellt. |

DaB dieg bei der Mehrzahl der Castwirtschaften der Fall ist,
braucht nicht niher erdritertzu werden. Wwohl aber ist diese Frage
vel einer Dorfgastwirtschaft nither zu prifen. Dafir ist die Zahl
der Dorfeinwohner und der sonst im Dorf noch vorhandenen Gagt-
wirtschaften von Bedeutung, ferner die Lage (ob in der Nitte des
Dorfes, in der kidhes des Dahnhofs, an der HauptstraBe), .die Aug-
stattung - hier Saal und Kegelbahn, die bekanntlich stirker zum
Besuch anreizen -, die Yrage, ob es gich um eine wirtschafit in
einer landschaftlich schénen Gegend, also um ein sog. Ausflugs-
lokal handelt usw. Im vorliegenden Falle ist auch zu untersucien,
ob die Gastwirtschaft die Lebensgrundlage fiir die zwei Familien
der Brider so lasnge bot, als beide Mitinhaber waren, und weiter,
welche Letrdge der Kliger nach dem Ausscheiden des Eruders an
diesen gzahlen muBlte. In solchem Falle ist das Eeineinkommen na-
turgemiff nicht ohne jede Bedeutung. Im iibrigen ist vel einem
Dorfgasthof auch zu priifen, ob cr nur als solcher betrieben wird
oder - wie dies hidufig der Fall ist - Teil einer landwirtschafi-
lichen Besitzung ist. Zu kliren wire weiter, ob die Schnapsbren-
nerei noch betrieben wird und in welchem Umfang.

Ergibt sich aus den Fegtstellungen, daB kein Voll-Gewerbe vor-

liegt, dann kann es sich bel dieser Tdtigkeit nur um ein Nebenher-

Gewerbe {(z.B. ein Feierabendgewerbe - vgl. dazu Urt. des erken-
nenden Senats vou 21.3.56 Soz.R. AVAVG § 87a S. Ba 2/3 Nlr. 4 =)
oder ein solches Gewerbe handeln, das zwar Uber den Umfang des
lebenher-Gewerbes hinausgeht, aber noch nicht den eines Voll-Ge-
werbes erreicht, weil es nach allgemeiner Anschauung noch nicht
die Lebensgrundlage bildet. In einem solchen Falle wird dies
vielmehr im allgemeinen die Arbeitnehmerbeschidftigung sein. 0b

\
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sie es im Linzelfall ist, hidngt davon ab, ob nach § 87a Abs.,

2 AVAVG der Antragsteller durch die Bindungen aus dem Gewer-

bebetrieb verhindert ist, zeitlich andere als nur geringfigi-
ge Beschiftigungen im Sinne des § 75a Abg. 2 AVAVG auszuliben.
Steht er dem Arbeitsmarkt mehr als zur HElfte zur Verfiigung,
so ict er als arbeitslos anzusehen.

Chne diese Featstellungen konnte das Gericht nicht endgiiltig
entscheiden. ks muflte deshalb das Urteil des LSG. aufheben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und kntscheidung
an das LSG. zurickverweisen (§ 170 Abs. 2 Satz 2 5GG).

Die Entscheidung Uber die Kosten und die Gebithr fur die Be-
rufstatigkeit des ProzeBvertreters beruht auf den §§ 193,
196 SGG. ]
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