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Bundessozialgericht

7 RAr 33/82 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kl&dger und Revisionskléger,

ProzeRbevollmdchtigter: ....cieeeaen ceeseresssesnsnen .o
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 18. August 1983

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts Hamburg vom 18. Mirz 1982 insoweit aufge-
hoben, als es die Klage abgewiesen und in Ho6he von einem

Flinftel der Kosten zum Nachteil des Kl&dgers entschieden hat.

Insoweit wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Grinde

Die Klage richtet sich gegen die Herabsetzung einer bewilligten

Arbeitslosenhilfe (Alhi).

Der 1932 geborene Kldger legte 1952 in Dresden eine Schauspie-
lerpriifung ab und war von 1953 bis 1958 an verschiedenen Biihnen
in der DDR als Schauspieler tdtig. 1958 kam er nach Hamburg. Von
1960 bis 1963 durchlief er eine Buchhindlerlehre mit erfolgrei-
chem AbschluR. Davor und danach war er mit zT l&ngeren Unterbre-
chungen an verschiedenen Blihnen als Schauspieler tdtig, zeitweise
arbeitete er jedoch auch als Inspizient, Portier/ Nachtwidchter,
Buchhiindler, Biirogehilfe, Packer und Verkidufer. Seit 1969 war der
Kldger jdhrlich fiir rund drei Monate bei den Ruhrfestspielen in
Recklinghausen als Schauspieler engagiert. Das letzte Engagement
dort lag in der Zeit vom 1. April bis 11. Juli 1976. An-

schlieBend war er bis 13. Oktober 1977 arbeitsunfdhig erkrankt.

Seit seiner Ankunft in Hamburg ist der Kliger der Beklagten als
arbeitsuchender Schauspieler bekannt. Er bezog von ihr in Zeiten

der Nichtbeschdftigung regelmdfig Leistungen wegen Arbeitslosig-
keit.

Auf seine Antragstellung und Arbeitslosmeldung vom 14. Oktober
1977 bewilligte die Beklagte dem Kl&dger ab diesem Tag Arbeits-

losengeld (Alg) nach dem wdhrend seines Engagements in Reckling-
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hausen zuletzt im Juni 1976 erzielten Entgelt von 2.760,80 DM,
das ein Bemessungsentgelt von wdchentlich 705,-- DM ergab (Be-
scheid vom 2. November 1977). Nach demselben Bemessungsentgelt
bewilligte die Beklagte dem Kldger im AnschluB an die Ersch&pfung
des Alg-Anspruchs ab 13. Januar 1978 Anschluf-Alhi (Bescheid vom
1. Februar 1978). Daraus ergab sich ein Alhi-Wochensatz von

242,40 DM.

Den Dynamisierungsstichtag 1. Juli 1978 nahm die Beklagte zum
AnlaR, die Alhi des Kl&gers neu - und zwar niedriger - zu be-
messen. Durch Bescheid vom 26. Juli 1978 setzte sie das Be-
messungsentgelt mit Wirkung ab 1. Juli 1978 auf 460,-- DM herab,
woraus sich ein wochentlicher Alhi-Satz von 180,-- DM ergab. Der
Widerspruch war erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 15. November
1978). Die Beklagte berief sich darauf, daB der Kl&ger nicht mehr
in der Lage sei, das der bisherigen Leistungsbemessung zugrunde
liegende Arbeitsentgelt zu erzielen, welches dynamisiert einem
Entgelt von brutto 3.369,16 DM monatlich entsprédche. Erzielen
kénne er allenfalls noch 2.000,-- DM monatlich, woraus sich die
Neufestsetzung gem § 136 Abs 2 Nr 2 des Arbeitsfdrderungsgesetzes
(AFG) in der fir den streitigen Zeitraum geltenden Fassung

rechtfertige.

Das Sozialgericht (SG) Hamburg hat die Beklagte unter Aufhebung
der angefochtenen Bescheide verurteilt, dem Kl&dger ab 1. Juli
1978 Alhi unter Zugrundelegung des bisherigen, ab 1. Juli 1978
zu dynamisierenden Bemessungsentgelts zu zahlen (Urteil vom

1. Juli 1980). Zur Begriindung hat das SG ausgefiihrt, daf es
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insbesondere nach den Angaben des vom Gericht geh®drten Sachver-
stdndigen K. und nach dem Vorbringen des Klédgers lberzeugt
sei, daf der Kldger nach wie vor das bisherige Bemessungsentgelt

in seinem Beruf als Schauspieler erzielen k&nne.

Auf die vom SG zugelassene Berufung hat das Landessozialgericht
(LSG) das Urteil des SG dahin abgedndert, daR die Beklagte unter
Enderung der angefochtenen Bescheide verurteilt werde, dem Kliger
die Alhi bis 2. November 1978 in der HBhe zu zahlen, die sich

aus der Erhdhung des bisherigen Bemessungsentgelts nach § 112a
AFG ergibt. Die weitergehende Klage hat es abgewiesen und die
Beklagte zur Erstattung von 4/5 der auBergerichtlichen Kosten des
Kl&dgers verpflichtet. Ferner hat das LSG die Revision zugelassen

(Urteil vom 18. Mirz 1982).

Zur Begriindung hat das LSG im wesentlichen ausgefiihrt:

Gegenstand der Klage sei allein der Bescheid vom 26. Juli 1978

in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 15. November 1978.
Dieser betreffe die Leistungszeit vom 1. Juli bis 22. November
1978 (der Kliger hatte sich ab 23. November 1978 in Arbeit ab-
gemeldet). Spitere Leistungsbescheide fiir die Zeit vom 25. bis
31. Dezember 1978 und flir weitere Leistungszeiten in den Jahren
1979, 1980 und 1981 seien nicht gem § 96 des Sozialgerichts-
gesetzes (SGG) Gegenstand des Verfahrens geworden, da sie jeweils

andere Versicherungsfdlle betrifen.

Die Berufung der Beklagten sei unbegriindet, soweit es die Zeit

vom 1. Juli bis 2. November 1978 betreffe. Die Voraussetzungen
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fiir eine Herabsetzung der Alhi nach § 136 Abs 2 Satz 2 AFG idF
des Vierten Gesetzes zur Anderung des AFG (4. AFG-EndG) vom
12. Dezember 1977 (BGBl I 2557), in Kraft ab 1. Januar 1978,
hdtten nicht vorgelegen. Danach richte sich die Alhi nach dem
Arbeitsentgelt iSd § 112 Abs 7 AFG, wenn der Arbeitslose nicht
mehr das nach § 136 Abs 2 Satz 1 Nr 1 AFG maBgebliche Entgelt
erzielen kbnne. Letzteres sei nicht erwiesen. Weder lasse sich
feststellen, daR das der urspriinglichen Bemessung zugrunde ge-
legte Entgelt aus der Beschdftigung bei den Ruhrfestspielen

Recklinghausen (Juni 1976) Uberhdht gewesen sei, noch daB der

Kldger dieses Entgelt als Schauspieler nicht mehr erzielen kdnne.

Die rechtlichen Folgen dieser UngewiBheit fielen der Beklagten

zur Last, so daR die Klirzung ungerechtfertigt sei.

Fiir die Zeit vom 3. bis 22. November 1978 hingegen sei die Be-

rufung der Beklagten aus einem anderen Rechtsgrund begriindet. Der

Kl&dger stehe seither nicht mehr der Arbeitsvermittlung iSd § 103

Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG (idF des Gesetzes vom 18. Dezember 1975
- BGB1 I 3113 =) zur Verfiligung; denn er sei nicht bereit, jede
zumutbare Beschdftigung anzunehmen. Er lasse fir sich n&mlich
trotz lang dauernder Arbeitslosigkeit nur das Theater als Ar-

beitsstidtte gelten.

Ungeachtet der Auffassung der Beklagten, daBR der Kldger dem
Grunde nach Alhi beanspruchen k&nne, sei die Rechtm&Rigkeit der

angefochtenen Bescheide auch unter diesem Gesichtspunkt zu be-
urteilen; denn insoweit handele es sich um eine Vorfrage, die

durch den angefochtenen Bescheid nicht fiir das Gericht bindend
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geregelt worden sei. Allerdings filihre dies wegen des Verbots der
Schlechterstellung des Kl&gers nicht zum vdlligen Wegfall der

Alhi, sondern nur zur Bestdtigung der vorgenommenen Herabsetzung.

Der Kldger diirfe sich nicht auf Arbeitsgelegenheiten in seinem
Beruf als Schauspieler beschrinken; ihm seien vielmehr auch an-
dere Beschidftigungen zumutbar. Zwar misse der Arbeitslose nicht
gleich zu Beginn der Arbeitslosigkeit bereit sein, jegliche un-
tergeordnete Arbeit anzunehmen. Wenn jedoch dem Beruf entsprech-
ende oder berufsnahe Arbeitspl&tze nicht offen und trotz lénger-
fristiger Bemiihungen der Beklagten fiir den Arbeitslosen nicht
erreichbar sind, miisse er auch zu einem Berufswechsel und zu

einem damit verbundenen sozialen Abstieg bereit sein.

Fiir den Kldger sei eine solche Sachlage spitestens am 2. Novem-
ber 1978 eingetreten und noch gegenwidrtig gegeben. Seit seinem
ersten westdeutschen Engagement 1964/65 am. Landestheater Detmold
habe der Kl&dger hdufig fiir lidngere Zeiten Alg und Alhi bezogen
und jeweils nur in dazu verhdltnismidfig kurzen Zeiten als Schau-
spieler gearbeitet. So habe der Kldger nach seinem letzten Enga-
gement in Recklinghausen (bis 11. Juli 1976) nur noch kurze
Engagements gehabt, und zwar im November 1977, im August 1978, im
November/Dezember 1978 und im April 1979. Das LSG filhrt dies im
einzelnen aus. Die Behauptung des Klédgers, fiir seine ungliickliche
Berufssituation sei die Zentrale Bilihnen-, Fernseh- und Film-
vermittlung der Beklagten (ZBF) verantwortlich, weil sie ihm
passende Rollenangebote vorenthalten habe, sei nicht wahrschein-

lich. N&her liege die Vermutung, daB der Kliger seine schau-
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spielerische Potenz iliberschdtze. Deshalb sehe es der Senat als
eine objektive Angabe der in miindlicher Verhandlung gehdrten zu-
stdndigen Vermittlerin des ZBF, Frau G. , an, daB die ZBF nach
der Lage des Arbeitsmarktes keine Mdglichkeit mehr gesehen habe,
den Kldger als Schauspieler zu vermitteln. Dem entspreche es, daf
es dem Kl&ger trotz aller Eigenbemiihungen nicht gelungen sei, auf
diesem Arbeitsmarkt eine dauernde Existenz zu finden. Zumindest
der Anscheinsbeweis sei dafiir gefiihrt, daR die jahrelangen Ver-
suche des Kl&gers, auf deutschsprachigen Biihnen FuR zu fassen und
dadurch die Arbeitslosigkeit nachhaltig zu beseitigen, miBlungen

seien.

Unter diesen Umstdnden dilirfe der Kl&dger keinerlei Vorbehalte mehr
hinsichtlich der Art der Arbeit machen. Er miisse vielmehr bereit

sein, auch theaterferne Stellungen anzunehmen, und zwar nicht nur
wie friher einmal als Buchhidndler und Verkdufer, sondern auch als

ungelernte Bilirohilfskraft, Bote, Pfértner, Nachtwdchter ui.

Diese Bereitschaft bringe der Kldger jedenfalls seit dem 3. No-
vember 1978 nicht auf. Er habe am 2. November 1978 im Beisein
mehrerer Vermittler der ZBF bei einem grundlegenden Gesprédch er-
kldrt, er kdnne sich nicht vorstellen, andere Tdtigkeiten als die
eines Schauspielers auszuliben. Diese vom Kl&ger nicht bestrittene
Erkldrung laufe sinngemdR auf eine generelle Weigerung hinaus,
bei der Vermittlung in andere als schauspielerische Arbeitsplétze
mitzuwirken. Jedenfalls hdtten dies so die Erkl&rungsempfinger
verstehen miissen, nachdem sie dem Kl&ger zuvor erldutert hétten,

daB und warum fir ihn nach ihrer Ansicht, selbst bei Anlegen be-
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scheidenster Mafstdbe, keine Chancen mehr auf dem kiunstlerischen
Arbeitsmarkt bestiinden. Aus der Erkl&rung des ProzeBvertreters
des Kligers in der miindlichen Verhandlung folge auch, daf der
Kldger dies auch so gemeint habe. Dieser habe zwar die Bereit-~
schaft des Kldgers zu berufsfremden Td&tigkeiten nicht schlicht
verneint, sie jedoch von der Bedingung abhdngig gemacht, daf die
Beklagte ernsthaft versuche, den Kl&ger als Schauspieler zu ver-
mitteln. Dem ProzeRvertreter miisse klar gewesen sein, dafR diese
Bedingung nie erfiillt werden wlirde; die Beklagte sei dazu nach

der Sachlage auch nicht mehr verpflichtet gewesen.

Eine friihere Weigerung des Kldgers, nichtschauspielerische T&i-
tigkeiten anzunehmen, sei nicht bekannt geworden, obwohl er ver-
mutlich schon vorher fest entschlossen gewesen sei, der Blihne die
Treue zu halten. Deshalb rechtfertige sich die Annahme, daR der
Kl4dger erst ab 3. November 1978 der Arbeitsvermittlung nicht im
gebotenen Umfang zur Verfiigung gestanden habe. Seine Klage sei in

diesem Umfang unbegriindet.

Mit der Revision riigt der Kldger sinngemdf die Verletzung des
§ 103 AFG durch das LSG, ferner Midngel in den tatsichlichen

Feststellungen und in der Beweiswlirdigung. Er trigt dazu vor:

Zu der ihn allein noch beschwerenden Frage seiner Verfligbarkeit
ab 3. November 1978 sei der vom LSG unterstellte Sachverhalt in
mehrfacher Hinsicht unzutreffend. So sei es schon unrichtig, daB
der Kldger als Schauspieler nicht mehr vermittelt werden kénne.

Trotz einzurdumender Schwierigkeiten habe der Kliger immer wieder
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solche Stellen gefunden und zwar auch noch nach dem 2. November
1978. Der Kliger habe dies dem LSG im Schriftsatz vom 20. Fe-
bruar 1981 im einzelnen dargelegt, dessen Inhalt er im Ergebnis
wiederholt, ohne daB das LSG hierauf in seiner Wertung einge-
gangen sei. Es habe sich allein auf die Aussage der Vermittlerin
G. gestiitzt. Die SchluRfolgerung daraus, der Kldger habe
seine Fidhigkeiten liberschdtzt und sich ein falsches Bild vom Ar-
beitsmarkt gemacht, sei weder nach dem Gesamtvortrag noch nach
der Beweisaufnahme haltbar. So miisse zunichst geriligt werden, daB
das LSG sich mit keinem Wort mit der Aussage des Sachverstidndigen
K. vor dem SG auseinandergesetzt habe. Dieser habe aber die
Selbsteinschdtzung des Klidgers gerade bestdtigt, daB er nach
seinem Werdegang ein brauchbarer, guter Schauspieler sei, dem es
in Hamburg ohne weiteres mdglich sei, eine Gage von 3.500,-- DM
bis 4.000,-- DM zu erzielen. Diese Behauptuhg stehe im Wider-
spruch zur Aussage der Zeugin G. Hitte das LSG sie in seine
Wirdigung einbezogen, hitte es zu der Auffassung gelangen miissen,

daR der Kl&ger als Schauspieler vermittelbar ist.

Im Ubrigen habe das LSG der Aussage der Zeugin G. auch des-
halb kein Gewicht beilegen dilirfen, weil die Beklagte den Klé&ger
selbst noch als Schauspieler fiir vermittelbar gehalten habe. Die
ZBF komme zwar auf der einen Seite zu dem Schluf, der Klé&ger
hdtte keine Chance mehr auf dem Arbeitsmarkt filir Schauspieler.
Auf der anderen Seite stufe sie den Kldger aber selbst noch wei-
terhin als Schauspieler ein, als der er noch ein Entgelt von
2.000,-- DM erzielen kdnne. Dieser Widerspruch komme auch in der

Aussage der Zeugin G. selbst zum Ausdruck, wenn sie ausfiihre,
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die ZBF sehe keine Mbglichkeit mehr, den Kl&ger als Schauspieler
zu vermitteln, allerdings komme er noch filir kleinste Rollen in
Betracht mit einer als {iblich einzusch&tzenden Gage von
2.000,-- DM monatlich. Aufgrund dieser Umstidnde kénne es dem
Kldger nicht zum Nachteil gereichen, daB er geduBert hat, er
kbnne sich eine andere Tdtigkeit als die beim Theater nicht vor-

stellen.

Dem Kliger sei auch niemals eine konkrete Beschdftigung auBerhalb
des Theaters angeboten worden, die er abgelehnt hétte..Dafﬁr, daf
die Beklagte den Kl&ger ausschlieflich in der Biihnenvermittlung
gefilhrt habe, sei er nicht verantwortlich. Genau dafiir habe ihn
das LSG aber faktisch sanktioniert. Der Kldger habe sich jeden-
falls niemals weder abstrakt noch konkret geweigert, Tdtigkeiten

aufBerhalb der Biihne anzunehmen.

Die Beklagte habe dem Kl&dger aber dariiber hinaus als Schauspieler
in den letzten Jahren keine Vermittlungsangebote unterbreitet,
weil sie sich nicht ausreichend um seine Vermittlung bemiiht habe.
Die Auffassung des LSG, ein solches Verhalten sei unwahrschein-
lich, verkenne die offensichtliche Diskrepanz zwischen der Mei-
nung der Beklagten iliber seine - des Kldgers - Vermittlungschancen
und der des Sachverstidndigen K. , die ilibereinstimmte mit dem
Erfolg der eigenen Arbeitsuche des Kl&gers. Gerade die Tatsache,
daB der Kldger sich in den letzten Jahren alle Engagements selbst
gesucht habe, hitte das LSG angesichts der ansonsten gerichtsbe-
kannt brancheniiblichen Vermittlung durch Agenten oder die ZBF zu

dem SchluB filhren miissen, daR die Beklagte sich nicht einmal im
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liblichen Rahmen um die Vermittlung des Kligers bemiiht habe. Es

hdtte deshalb zumindest aufkl&ren miissen, was die Beklagte denn

konkret in dieser Richtung unternommen habe. Seit November 1978

habe die Beklagte jedenfalls sogar nach ihren eigenen Angaben

nichts mehr unternommen.

Der Klédger riligt ferner mangelnde tatsdchliche Grundlagen fir die

im Ubrigen auch rechtlich unzutreffende Auffassung der Beklagten,

ihm sei jegliche andere Tdtigkeit, also auch als Birohilfskraft,

Bote, Pfortner oder Nachtwdchter, zuzumuten. Sei diese Auflistung

schon willkiirlich, lasse das Urteil jede Abwidgung dariiber ver-

missen, daB und welche MaBstidbe bei der Verweisung eines Kiinst-

lers auf andere Berufe zu gelten hdtten. Ohne Sachverstdndigen-

gutachten enthalte diese Auffassung des LSG eine bloRe Unter-

stellung.

Der Kl&dger beantragt sinngemiB,

das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit

es die Klage abgewiesen hat, und die Berufung

der Beklagten gegen das Urteil des SG Hamburg

vom 1

. Juli 1980 in vollem Unfang zuriickzu-

weisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kl&dgers zurickzuweisen.
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Zur Begriindung bezieht sie sich auf die Griinde des angefochtenen

Urteils, das sie fiir richtig hdlt.

Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklidrt (§ 124 Abs 2

SGG) .

II.

Die Revision des Klidgers ist im Sinne der teilweisen Aufhebung

des angefochtenen Urteils und entsprechender Zurilickverweisung der

Sache an das LSG begriindet.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur noch der Umfang des
Alhi-Anspruchs des Klédgers fiir die Zeit vom 3. bis 22. November
1978. Flir die Anspruchszeit bis 2. November 1978 hat das LSG das
klagestattgebende Urteil des SG bestdtigt, auch wenn es insoweit
die Berufung der Beklagten nicht ausdriicklich zuriickgewiesen,
sondern den Tenor des erstinstanzlichen Urteils im Ergebnis wie-
derholt hat. Dieser Entscheidungsinhalt ist jedenfalls nach dem
Tenor des Berufungsurteils klar. Insoweit ist das Urteil des LSG
rechtskrédftig geworden, da es die Beklagte nicht angefochten und
der Kl&dger - seinem Rechtsschutzinteresse gemdR - die Revision
auf die Klageabweisung des LSG im {ibrigen beschrinkt hat. Auch
die filir spidtere Leistungszeitridume ergangenen weiteren Bescheide

der Beklagten sind nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens. Das
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LSG hat liber sie nicht entschieden, weil sie nicht nach § 96 SGG
Gegenstand des Berufungsverfahrens geworden seien. Ob diese
Rechtsauffassung zutrifft, kann dahinstehen. Der Kldger hat je-
denfalls die Verletzung des § 96 SGG vor dem Revisionsgericht
nicht geriigt. Es hat dariiber hinaus vor dem LSG ausdriicklich zum
Ausdruck gebracht, daB er seine Klage auf die Anfechtung des Be-
scheides vom 26. Juli 1978 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 15. November 1978 beschrinkt (vgl dazu BSG SozR

Nr 15 zu § 96 SGG; BSG SozR 1500 § 96 Nrn 13 und 18).

Die Herabsetzung der Alhi fir den streitigen Zeitraum recht-
fertigt sich nicht aus § 136 Abs 2 Satz 2 AFG idF des 4. AFG-
AndG. Das LSG hat festgestellt, es sei nicht erwiesen, daB der
Klidger das nach § 136 Abs 2 Satz 1 Nr 1 AFG maBgebliche Arbeits-
entgelt als Schauspieler nicht mehr erzielen kdnne. Diese Nicht-
erweislichkeit falle der Beklagten in dem Sinne zur Last, daB sie
von dem in § 136 Abs 2 Satz 2 AFG enthaltenen Recht zur Minderung
des Leistungsanspruchs der H6he nach keinen Gebrauch machen
kbnne. Dieser Rechtsauffassung begegnen keine rechtlichen Be-
denken (vgl Urteil des Senats vom 17. Mai 1983 - 7 RAr 21/82).

Da die Entscheidung des LSG beziiglich der Anwendbarkeit von § 136
Abs 2 Satz 2 AFG in tatsdchlicher Hinsicht ersichtlich auch den
noch streitigen Zeitraum vom 3. bis 22. November 1978 betrifft,
ergibt sich hinsichtlich der Herabsetzung der Alhi auch fir

diesen Zeitraum daraus keine andere Rechtsfolge.

Die Entscheidung des LSG kann allerdings keinen Bestand haben,

soweit darin die Klageabweisung fir die Zeit vom 3. bis
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22. November 1978 mit mangelnder Verfligbarkeit des Kl&gers iSd

§ 103 Abs 1 Nr 2 AFG begriindet worden ist. Dem LSG war es zwar
nicht aus Rechtsgrinden verwehrt, die Rechtm&Bigkeit der ange-
fochtenen Bescheide mit dem Fehlen einer von der Beklagten selbst
nicht geltend gemachten Anspruchsvoraussetzung zu best&tigen;
denn die gerichtliche Priifung, ob ein Verwaltungsakt rechtmdflig
oder rechtswidrig ist, erfolgt grundsdtzlich unter jedem recht-
lichen Gesichtspunkt, der - wie hier - noch einer Priifung zu-
gdnglich ist und der keine vom Verfiigungssatz des angefochtenen
Bescheides abweichende Schlechterstellung des Kl&dgers bedeutet
(vgl dazu BSG SozR 4100 § 119 Nr 12 -S 55- und Urteil des Senats
vom 14. Juni 1983 - 7 RAr 10/82)

Die Auffassung des LSG, der Kliger sei ab 3. November 1978 nicht
(mehr) verfiigbar fiir die Arbeitsvermittlung iSd § 103 AFG, weil
er jedenfalls ab diesem Zeitpunkt nicht mehr bereit gewesen sei,
jede zumutbare Beschdftigung anzunehmen, die er ausiiben kann

(§ 103 Abs 1 Nr 2 AFG in der hier einschligigen Fassung des
Haushaltsstrukturgesetzes-AFG vom 18. Dezember 1975 - BGBl I
3113), vermag der Senat nicht zu bestdtigen, da der Kliger in
bezug auf die dem zugrunde liegenden tats&chlichen Feststellungen
und die daraus abgeleitete Beweiswlirdigung des LSG zul&dssige und

begriindete Revisionsrigen vorgebracht hat.

Die nach § 103 Abs 1 Nr 2 AFG fiir den Anspruch auf Alg und Alhi

(§ 134 Abs 2 AFG) erforderliche Bereitschaft des Arbeitslosen,
jede zumutbare Beschidftigung anzunehmen, die er ausiiben kann,

verbietet, wie das LSG nicht verkannt hat, grundsdtzlich eine
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allein vom Willen des Arbeitslosen abhingige Beschridnkung seiner
Arbeitsbereitschaft auf die Annahme bestimmter T&dtigkeiten, und
zwar sowohl in fachlicher wie in zeitlicher Hinsicht (vgl zB BSG
vom 10. Oktober 1978 - 7/12 RAr U46/77 = Dienstblatt R der Bun-
desanstalt flr Arbeit, § 103 AFG Nr 2552; BSGE 47, 40 = SozR 4100
§ 103 Nr 18). Allerdings braucht der Arbeitslose ohne Beein-
trdchtigung seiner Verfigbarkeit flir die Arbeitsvermittlung
grundsdtzlich nicht gleich vom Beginn seiner Arbeitslosigkeit an‘
bereit zu sein, jede berufsfremde, insbesondere untergeordnete
Arbeit anzunehmen. Auch dies hat das LSG in zutreffender Auswer-
tung der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts -BSG- (insbe-
sondere BSGE U4, 71) nicht verkannt. Es hat zutreffend ausge-
fihrt, daR der Arbeitslose zu einem Berufswechsel und einem damit
verbundenen sozialen Abstieg (erst) bereit sein muB, wenn dem
Beruf entsprechende oder berufsnahe Arbeitspldtze nicht offen und
trotz lédngerfristiger Bemiihungen der Beklagten fir den Arbeits-
losen nicht erreichbar sind. Diese aus dem Gedanken der Zumut-
barkeit von Arbeitsgelegenheiten entwickelte Grundsitze haben’
inzwischen auch in einschlédgigen Normen des Arbeitslosenver-
sicherungsrechts Gestalt gewonnen (vgl § 103 AFG idF des Flinften
Gesetzes zur Anderung des AFG vom 23. Juli 1979 - BGB1 I 1189 -
und idF des Arbeitsfdrderungs-Konsolidierungsgesetzes vom

22. Dezember 1981 - BGB1 I 1497 -; siehe auch die Anordnungen

des Verwaltungsrats der Beklagten liber die Beurteilung der Zu-
mutbarkeit einer Beschidftigung vom 3. Oktober 1979 - ANBA 1979,
1387 -~ und vom 16. Mirz 1982 - ANBA 1982, 523 -). Von einer da-
nach zu beurteilenden unerlaubten Einschré&nkung der Arbeitsbe-

reitschaft zu unterscheiden ist gleichwohl immer die bloBe AuRe-
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rung von Winschen hinsichtlich der Vermittlung in Arbeit, die die
Verfiigbarkeit nicht beriihrt; im Rahmen sachgerechter Arbeitsver-
mittlung hat die Beklagte vielmehr auf subjektiv berechtigte
Wiinsche und Bediirfnisse der Arbeitslosen einzugehen (vgl dazu
BSGE 2, 67; BSGE 44, 71, 77 = SozR 4100 § 119 Nr 3; BSGE 47, 40,

43 = SozR 4100 § 103 Nr 18).

Ausgehend von dieser Rechtslage rligt es der Klidger zu Recht, daB
das LSG aufgrund seiner Feststellungen nicht die Arbeitsbereit-
schaft des Klidgers ab 3. November 1978 verneinen durfte, weil es
fiilr diese SchluBfolgerung nicht das Gesamtergebnis des Verfahrens
beriicksichtigt und weitere Feststellungen unterlassen hat, die zu
einem anderen Ergebnis hitten fithren kdnnen (§§ 103, 128 Abs 1
SGG). Unangegriffen ist vom LSG festgestellt worden, daf der
Kldger weder am 22. November 1978 noch zu einem anderen Zeit-
punkt seine Arbeitsbereitschaft ausdriicklich nur auf schauspie-
lerische Tidtigkeiten beschrinkt, dh die Ubernahme jeder anderen

Tdtigkeit schlicht verneint hat.

Das LSG hat eine generelle Weigerung zur Ubernahme berufsfremder
Tdtigkeiten aus einer Erkldrung des Kl&gers vom 22. November
1978 gefolgert, wonach er sich nicht vorstellen kénne, andere
Tdtigkeiten als die eines Schauspielers auszuiiben, und aus der
Erkldrung des ProzeBvertreters des Klidgers vor dem LSG, der Kli-
ger sei zur Ubernahme auch berufsfremder Titigkeiten (nur) unter
der Bedingung bereit, daB die Beklagte ernsthaft versuche, ihn
als Schauspieler zu vermitteln. Das LSG hat selbst erkannt, daf®

beide Erkl&rungen ihrem Wortsinn nach nicht die von ihm angenom-
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mene unerlaubte Einschridnkung der Arbeitsbereitschaft enthalten;
denn es hat dies aus weiteren Umstdnden im Zusammenhang damit

abgeleitet.

Wenn er zu ersterer Erkldrung anfiihrt, die Erkl&rungsempfédnger
hdtten sie jedenfalls im Sinne einer generellen Weigerung ver-
stehen miissen, steht dies nicht im Einklang mit weiteren Tat-
sachen, die - wie der Kldger zu Recht rligt - dem LSG bekannt wa-
ren. Zum einen hat die Vermittlerin G. vor dem LSG bekundet,
daB die ZBF keine Mdglichkeit mehr sah, den Kliger (als Schau-
spieler) zu vermitteln. Gleichwohl sei die ZBF aber davon ausge-
gangen, daB der Kliger (allenfalls) noch fiir kleinste Rollen in
Betracht kommen k&nne, filir die 2.000,-- DM monatlich als iUbliche
Gage einzuschdtzen sei. Zum anderen hat die Beklagte offenbar
selbst nicht die Erkldrung des Klidgers als eine anspruchsver-
nichtende Einschridnkung seiner Arbeitsbereitschaft verstanden;
denn sie hat ihm Alhi weitergewdhrt, wenn auch nach einem nie-
drigeren Bemessungsentgelt. Sprechen diese Umstdnde bereits gegen
die Schlissigkeit der Annahme des LSG, wie die Erkldrungsempfédn-
ger die Erklidrung des Kligers vom 22. November 1978 hitten ver-
stehen miissen, so hat es sie jedenfalls zu Unrecht nicht in seine
Wilrdigung einbezogen. Andernfalls widre das LSG mdglicherweise zu

einer anderen Wirdigung der Erkldrung des Kldgers gelangt.

Hinsichtlich der Erkldrung des ProzeBvertreters des Kl&gers in

der mindlichen Verhandlung rigt der Kliger ebenfalls zutreffend
eine fehlerhafte Beweiswiirdigung des LSG. Der Kl&ger hat vor dem

LSG vorgetragen, daR die Beklagte ihn niemals als Schauspieler
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vermittelt habe, alle Stellen habe er sich selbst gesucht. Das
LSG hat hierzu keine Feststellungen getroffen, sondern lediglich
die Frage verneint, seitens der ZBF habe ein pflichtwidriges
Vorenthalten von Rollenangeboten vorgelegen. Mdglicherweise
wollte das LSG damit sagen, die ZBF habe den Kl&ger mangels ihr
bekannter geeigneter freier Stellen nicht als Schauspieler ver-
mitteln kdnnen. Das rechtfertigt jedoch nicht die Annahme, der
Kldger habe mit seiner Forderung nach ernsthaften Versu-
¢c hen der Beklagten zu seiner Vermittlung seine Arbeitsbe-
reitschaft unerlaubt einschridnken wollen. Flir seine Behauptung,
dem Kl&dger hdtte klar sein miissen, daB diese Forderung (nach
ernsthaften Versuchen der Vermittlung) niemals erfiillt werden
wiirde, liefert das LSG keine schliissige Begriindung. Denn daf die
Beklagte dazu nicht mehr verpflichtet sein sollte, wenn sie den
Kldger ungeachtet der Unterbringungsschwierigkeiten weiterhin
(allein) in der filr Schauspieler zustindigen Vermittlungsstelle
fihrte, ihn ausdriicklich wenigstens noch fiir kleinste Schau-
spielrollen fiir vermittelbar hielt und ihm gerade deshalb ohne
Bezweifelung seiner Arbeitsbereitschaft Alhi weitergewdhrte, ist

nicht einleuchtend.

Der Klédger riligt ferner zu Recht, daf das LSG die Aussage des
Sachverstidndigen K. v6llig auBer Betracht gelassen hat,
wonach es sich bei ihm - dem Kl&ger - um einen brauchbaren guten
Schauspieler handele, dem es in Hamburg ohne weiteres mdéglich
sei, eine Gage von 3.500,-- DM bis 4.000,-- DM zu erzielen.
Diese Aussage kann fiir die Einschitzung des Verhaltens des Kl&-

gers vor dem LSG um so eher von Bedeutung sein, als das SG we-
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sentlich darauf seine filir den Kl&ger glinstige Entscheidung ge-
stiitzt hat, so daR es dem Kl&dger nicht fern zu liegen brauchte,
sie in dem Sinne fiir bedeutsam zu halten, daR sein Anliegen auf
vorrangige Vermittlung als Schauspieler der Sach- und Rechtslage
entsprach. Die Einbeziehung dieser Tatsachen hdtte demgemdf auch
zu einer anderen Wirdigung der Erkl&rungen des Kldgers vor dem
LSG fiihren k&nnen, ndmlich in Richtung auf die bloRe AuBerung

eines sachgerechten Vermittlungswunsches.

Auch in bezug auf die Frage der Zumutbarkeit anderer als Schau-
spielertdtigkeiten riligt der Kldger zutreffend Verfahrensmidngel.
Das LSG hat selbst ausgefiihrt, zur Ubernahme berufsfremder Ar-
beiten brauche der Arbeitslose ua erst nach léngerfristigen er-
folglosen Bemiihungen der Beklagten zur Unterbringung im bishe-
rigen oder einem verwandten Beruf bereit zu sein. Es hat jedoch
nicht festgestellt, daB und welche Bemlihungen dieser Art von der
Beklagten angestellt worden sind, obwohl der Kl&iger deren Fehlen
schon vor dem LSG geriligt hat. Durch die Annahme des LSG, es sei
nicht wahrscheinlich, daR die ZBF dem Kliger wirklich passende
Rollenangebote vorenthalten habe, wird die Feststellung nicht
ersetzt, was konkret diese Stelle zur Vermittlung des Klé&gers
unternommen hat. Auch soweit das LSG aufgrund der hdufigen Ar-
beitslosigkeit des Kligers in den Jahren vor November 1978 ge-
schlossen hat, der Anscheinsbeweis sei dafir gefiihrt, seine
jahrelangen Versuche seien miBlungen, auf deutsch-sprachigen

Bliihnen FuB zu fassen, begegnet dies Bedenken. Zum einen 138t
diese Wertung wiederum eine Auseinandersetzung mit der im Ergeb-

nis gegenteiligen Aussage des Sachverstidndigen K. vor dem
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SG vermissen. Zum anderen hat das LSG in diesem Zusammenhang
nicht seine eigenen Feststellungen einbezogen, daR der Kléger
auch nach dem 2. November 1978 mehrfach als Schauspieler Be-
schdftigung gefunden hat. Der Kléger riigt dies zu Recht. Das LSG
hat ferner nicht die vom SG festgestellte lange Erkrankung des
Kldgers vom 13. Juli 1976 bis 13. Oktober 1977 berilicksichtigt.
AuRerdem geht das LSG offenbar davon aus, daB eine iliber l&ngere
Zeitrdume nicht regelmdfige Besch&ftigung als Schauspieler gene-
rell zu dessen Verweisbarkeit auf andere Berufe unter dem Ge-
sichtspunkt des § 103 Abs 1 Nr 2 AFG flihre. Das setzt aber mdg-
licherweise eine insoweit atypische Berufssituation des einzelnen
voraus; denn wenn eine regelmdRige oder jedenfalls im wesent-
lichen durchgehende Beschdftigung dem Beruf des Schauspielers
ganz allgemein nicht eigentiimlich ist, k&nnen sich auch die An-
forderungen an den einzelnen, wann er bereit sein muB, berufs-
fremd zu arbeiten, zu seinen Gunsten verdndern. Hierzu bediirfte
es jedoch erst einmal tats&dchlicher Aufkldrung, an der es bisher

fehlt.

SchlieRlich riigt der Kldger mit Recht, daBR hinsichtlich der vom
LSG angefiihrten Kette von T&tigkeiten, die auszuiliben der Kl&ger
bereit sein miisse, wolle er weiterhin Alhi erhalten, tatsdchliche
und rechtliche Mdngel vorliegen. In tats&chlicher Hinsicht hat
das LSG nicht berlicksichtigt, daB der Kliger auch das Buch-
druckerhandwerk erlernt hat. Von daher k&nnte sich bereits eine
Einschrinkung der ihm zun#chst zumutbaren Beschiftigungen erge-
ben. Im Ubrigen fiihrt das LSG keine iiberzeugenden Griinde dafiir

an, warum der Klidger ab 23. November 1978 praktisch zur Aufnahme

JLaw — Gesetze und Urteile oo on Available on the
— | Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

$33 DYIN P BLY §§ YOBU YURQUDIR( S[e PUIS SUNJWWIESS[12)1() 1o J[I ], YINY :SIOMUTH

pratiliel


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

-21-

jeglicher Tdtigkeiten bereit sein miisse, auch der einer unge-
lernten Hilfskraft, soweit er nur kdrperlich und geistig dazu
imstande ist. Seine h&ufige Arbeitslosigkeit als Schauspieler in
der Vergangenheit kann dafiir schliissig nicht dienen; denn das LSG
geht selbst davon aus, daB es ihm deswegen bis zum 22. November
1978 nicht an einer ausreichenden Arbeitsbereitschaft gefehlt
habe, obwohl es vermutet, daf der Kldger vornehmlich habe Schau-
spieler bleiben wollen. Im ilibrigen hat das LSG nicht ausgefiihrt,
aus welchen Grinden dem Kliger ein wenigstens stufenweiser sozi-
aler Abstieg in der Art der Tdtigkeiten nicht zugebilligt werden
kénne, obwohl es sich offenbar der Rechtsansicht des Senats

hierzu anschliefen will.

Insgesamt fehlen dem angefochtenen Urteil mithin ausreichende
tatsdchliche Griinde, die die vom LSG getroffene Entscheidung
tragen kdnnen. Da der Senat weder fehlende tatsdchliche Fest-
stellungen treffen noch die vom Klidger zu Recht beanstandete Be-
weiswlirdigung des LSG ersetzen kann, muB die Sache an das LSG
zurlickverwiesen werden, soweit die Entscheidung angegriffen wor-
den ist. Angesichts der in wesentlichen Punkten durchgreifenden
Beanstandungen des Kl&gers reichen die fiir den Senat verwertbaren
verbliebenen Feststellungen des LSG jedenfalls nicht aus, die
streitige Anspruchsvoraussetzung im Sinne der Revision zu be-

jahen.
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Das LSG wird auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu

entscheiden haben.
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