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Verkindet

am 17. Sept. 1964
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Beklagten und Revisionsklédgerin,

gegen
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Kldger und Revisionsbeklagten,

hat der 7. Senat des Bundessozialgerichts in Kassel auf
die miindliche Verhandlung vom 17, September 1964, an
der mitgewirkt haben

Senatspréasident Dr. Bernd t
’ als Vorsitzender, '
Bundesrichter Dr. £ 1 488 - und
. Bundesrichter Dro. Krebs
_ als weitere Berufsrichter,
Bundessozialriéhterin Dr. K o 1 b ‘ und
Bundessozialrichter ven Biurck
als ehrenamtliche Richter,

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Bekiagten wird das Urteil déé
Bayerigchen Landessozialgerichts vom 26. Juni 1963
aufgehoben.

Die Berufung des Klédgers gegen das Urteil des So-
zialgerichts Wirzburg vom 19. November 1959 wird
als unzuldssig verworfen. o

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Von Rechts wegen,
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Der Xliger war vom 16. Juni 1955 bis zum 31, Januar 1958
bei zwei Firmen in Heimarbeit beschiftigt. Beide Beschif-
tigungsverhdltnisse endeten wegen Arbeitsmaengels. Beil
seinem Ausscheiden erhielt er von der einen Firma 190,76
DM Urlaubsgeld; dem lag als Berechnungsgrundlage das Ar-
beitsentgelt des Kl8gers in der Zeit vom 1. Juni 1957

]

7

bis zum 20. Pebruar 1958 zu Grunde.

Am 21. Pebruar 1958 meldete sich der Kliger arbeitslos.
Das Arocitsamt bewilligte ihm Arbeitslosengeld (Alg) fir
234 Tage ab 17. Mdrz 1958. Ein friherer Beginn der Zuzh-
lung wurde abgelehnt, da der Kldger anldfBlich der Been-
digung seines Beschéftigungsverhﬁlthisses eine Jrleubec-
abgeltung erhalten habe, die dem Verdienst von 23 Tagen
entspreche und gemiB § 96 Abs. 1 des Gesetzes ‘ber Ar-
beitsvermittlung und Arbeitslosenvercicherung idF vom

3. April 1957 (AVAVG) ein Runen des Alg-Ansoruchs bis
16, Mdrz 1958 bewirke.

Widerspruch und Klege, mit denen die Feststellung des
Ruhens fur nur 9 Tege erstrebt wurde, waren erfolglos.

Die Berufuhg des Klégérs wurde mit Urteil vom 4. Oktober
1961 als unzuléssig Verworfen, weill es sich um cinen
Beginnstreit bzw. um einen streitigen Anspruch auf wle-
derkehrende Leistungen fir weniger als 13 Wochen hendele
(8§ 147, 144 Abs. 1 Nr. 2 des Sozialgerichtsgeset.es
~3GG=-). Mit Urteil vom 19. Dezember 1962 hob das Bundes-
sozialgericht (BSG, auf die Revision des Kligers das
Urteil des Landessozialgerichts (ISG) auf und verviies
die Sache zur erneuten Verhandlung zuriick: Obwohl das
Runen des Alg gemdB § 96 AVAVG nicht dessen Verkirzung,
sondern nur die Hinausschiebung des Zahlungsbeginne be-
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wirke, ldge dennoch kein Streit iliber den Beginn der
Leistung im Sinne des § 147 $GG vor, weil sich der Grund
des Anspruchs selbst in dem fir die Anwendung der Ruhens-

bestimmung des § 96 AVAVG in Frage kommenden und umstritte-

nen Zeitraum im Streit befdnde. § 147 SGG habe nur Streit-
fdlle im Auge, in denen Vorschriften den Beginn der

Leistung unmittelbar regelten (z.B. die Berechnung der War-;

tezeit), nicht aber dann, wenn sie, wie im vorliegenden
Falle, allgemein die Voraussetzungen (§§ 74 ff AVAVG) des
inspruchs betrdfen (BSG 1, 111). Auch stehe § 144 Abs. 1
Nr. 2 SGG der Statthaftigkeit der Berufung nicht entgegen,
weil sich nicht nur die Zeit des Ruhens, sondern der ge=::
samte Anspruch auf Alg im Streit befinde (BSG 1, 126)-

In dem zweiten Berufungsverfahren hatte der Klidger teil-
weise Erfolg. Mit Urteil vom 26. Juni 1963 hob das LSG
das Urteil des Sozialgerichts (SG) auf und inderte den
Bescheid des Arbeitsamts dahingehend &b, daB der Anspruch
des Klédgers auf Alg nur fir so viele Tege ruhe, als die
ihm gewdhrten DM 190,76 Urlaubsabgeltung dem durchschnitt-
- lichen Arbeitsentgelt entsprichen, das er im letzten Be-
schaftigungsjahr erhalten habe. In der Frage der Zuldssig-
keit der Berufung fiihlte sich das LSG an die rechtliche
Beurteilung des Falles dﬁrch das BSG gebunden, auch wenn
der GroBe Senat des BSG in dem spéteren BeschluB vom 19,
Februar 196% (BSG 18, 266 ff) entschieden habe, daB Kla-
gen gegen die Verhdngung einer Sperrfrist nach den §§ 78
ff AVAVG nur einen Anspruch auf tviederkehrende Leistun-
gen fUr einen Zeitraum bis zu 13 Wochen im Sinne des

§ 144 Abs. 1 Nr. 2 SGG betrdfen und deshalb die Beru-
fung unzuléssig sei. Denn dieser BeschluB des GrofBen
Senats befreie nicht von der Bindungswirkung des § 170
Abs. 4 SGG, weil er zu § 78 AVAVG ergungen sei, nicht
jedoch in einem Streit iiber den Ruhenstatbestand des

§ 96 Abs. 7 AVAVG. Materiell-rechtlich war das ISG der
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Ansicht, dafl mit Ricksicht zuf die besonderen Umstidnde
eines Heilmerbeitsverhdltnisscs nicht zwangsldufig zu fol-
gern sei, daf3 fur arbeitslose Heimarbeiter bei Anwendung
des § 96 Abs. 1 AVAVG stets nur von dem tutsichlichen Ver-
dienst der letzten vier Beschdftig ung;wochen auszugehen
sei, Insoweltl bestehe vielmehr eine auszufiillende Ge-
setzesliicke. Diese sei durch sinngemifle Ubertragung der
Alternative des § 96 Abs. 1 Nr. 2 AVAVG, nimlich der Be-
rechnung des Arbelitsentgelts nach der betriebsiblichen
Arbeitszeit, zu ergidnzen. Hiernach miisse bei Heimarbeitern
fiir die Berechnung der Ruhenstage nach § 96 Abs. 1 AVAVG
von dem Durchschnittsverdienst des letzten Bescrniftigunguo-

jahres ausgegangen werden.

Revision wurde zugelasseno.

Die Beklagte legte gegen das Urteil Revision ein und trigt
vor: Weil es fir einen Heimarbeiter weder eine betrichs—
Ubliche Arbeitszeit noch eine Ubliche Zahl von Arbeites-
stunden gebe, er vielmehr hinsichtlich sciner Arbcitszeit
vollig freigestellt sei und die Heimarbeit sogar seinen
Pamilienangehdrigen Uberlaussen durfe, kdnne die zveite
Alternative des §9% Abs. 1 Nr. 2 AVAVG idF vom 3. Anril
957 nicht zu seinen Gunsten angewendet verden. Die Be-
rechnung der Tege, fir die das Alg wegen Irhalts von Ur-
laubsgeld ruhe, konne deshalb nur unter Zugrundelegung
des tatsidchlicnen Arbeitsentgelts erfolgen, das in den
letzten vier Wochen vor Beendigung des Besch#iftisungs-
verhdltnisses erzielt worden sei. Die Regelung des § 96
Abs. 1 AVAVG aF bedeute zwer unter Umstidnden eine ge-
wisse Hédrte, jedoch sei die vom L3SG getroffene erginzende
Gesetzesauslegung rechtswidrig, weil sie gegen den Klaren
Wortlaut des § 96 Abs. 1 AVAVG verstoBe. Der VWortlaut
sei um so mehr maBgebend, als sein sachlicher Inhalt zuck
durch das Zweite Knderungsgesetz'zum AVAVG vom 7. Deuer-
ber 1959 trotz Neufassung des Paregrevhen nicht geiindert

woraen sei. Gegen die vom ILSG ro:iene Auslegbnp sprect-o
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ferner der Umstend, daB diese u.U. Heimarbeiter glinstiger
als andere Arbeitnehmer stelle. Das LSG hdtte daher pri-
fen miissen, ob nicht der Vierwochenzeitraum des § 96 Abs.1
AVAVG entsprechend der Regelung des § 90 Abs. 3 AVAVG aF
(jetzt Abs. 5) um die Tage der Krenkheit des Xldgers, fir
die Arbeitsentgelt nicht gezahlt wurde, hiatle verliangert
werden mussens E
Die Beklagte beantragt, 1

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
die Berufung des Kldgers gegen das Ur-

teil des SG Wirzburg vom 19. November 1959
zurickzuweisen, o o
hilfsweise, den Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Enischeidung an das L3SG
zuriickzuverweisen, hilfsweise, die Beruvfung
des Klédgers gegen das Urteil des SG Wirz-
burg vom 19. November 1959 als unzulidssig
zu verwerfen,

Der Klager beantragt,

die Revision zuriickzuweisen,
hilfsweise ebenfalls Zurlickverweisung.

IT. S
i
Die nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthafte Revision isgt
zulidssig und begriindet.

Bei einer zulédssigen Revision hat das Revisionsgericht von
Amts wegen zu prifen, ob die Berufung zulissig war (BSG 2,
225). Die Fragc ist zu verneinen.

Das LSG ging bei Priifung der Zuldssigkeit der Berufung des
Klégers davon aus, daB es gemdB § 170 Abs. 4 SGG an die
Rechtsauffassung des BSG, die der Urteilsaufhebung und dem
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zurickverweisenden Urteil zugrunde lég, gebunden sei (u.a.
RG 90, 23 bis 25 und BSG in SozR § 170 SGG Da 2 Nr. 4)
und duB deshalb eine erneute Priifung der Zulsissigkeit

: nicht statthaft sei. Diese Bindung an die Rechtssuffassuny
des Revisionsgerichts bestand zuch, wie das LSG zutreffend
ausfiihrt, obwohl es die Rechtsauffassung des BSG fir un-
zutreffend (RG 76, 191), zumindest aber durch den spiteren
BeschluB des GroBen Senats vom 19. Februar 1963 (BSG 18,
266 ff) fir iberholt hielt. Denn die Entscheidung des
GroBen Senats betraf die Verhingung einer Sperrfrist nack
den §§ 78 f£f AVAVG, nicht zber die Frage des Ruhens des
Alg-Anspruchs gemdB § 96 Abs. 1 AVAVG. Eine Ausnahme von
dem Grundsatz der Bindung des Berufurgsgerichts an die
der Aufhebung des Urteils zugrunde liegende und diese
tragende rechtliche Beurteilung des kevisionsgerichts

wira nur dann zugelassen, venn sich zwischenzeitlich die

. tatsichlichen Verkiltnisse (etwa ¢vf Grund neuer Scctr-
aufkliarung) oder die Rechtulage (zsB.;:durch rickvirkende
Gesetze) gesndert haben (vgl. u.a. RG 76, 1903 94, 14;
123, 293 129, 225; 130, 285; 142, 43; BGH in JJU 1957,
5243 BGHZ 22, 370; Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen
ZivilprozeBrechts, 8. Aufl., § 143 III 1 b). Beide .15y =
lichkeiten kommen im vorliegenden Streitfall aicht in Be-
tracht. -

Damit ist aber noch nicht die Frage eptschieden, ob das
Revisionggericht, wenn es mit der Sache infolge uberma-
liger Revision erneut befaBlt wird, an seine frl here
Rechtsauffsssung gebunden ist. Wird eine zurdckverwiese-
ne Sache erneut beim Revisionsgericht anhingig, so g¢ilt
nach stindiger Rechtsprechung des Reichsgeridhts und der
Uberen Bundesgerichte, die von der Lehre weitgenend ge-
billigt wird, folgendes: Grundsdtzlich ist auch das Re-
visionsgericht in .gleichem Umfang und in gleither Veise
wie das Berufungsgericht an die rechtliche Beurteilung,
die seinem eigenen Zuridckverweisungsurteil zu Grunde lag,

' : : _ - 7 -
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gebunden (vgl. u.a. RGZ 58, 289; 72, 211; 90, 23 -25-;
91, 1183 94, 13; 1oo, 60; 124, 322; 149, 163; BGHZ in
M § 565 ZPO Abs. 2 Nr. T; BGHZ 3, 321, 326; 6, 80; 25,
200; in JJW 1951, 970; BAG 7, 237; in NJV 1961, 1229;
BSG in SozR SGG § 170 Da 3 Nr. 6; Rosenberg aal, S. 717,
Stein-Jdonas~Schonke, Komm.zur ZP0, 18. Aufl., Anmo'II
2 £ zu § 565; Wieczorek, ZPO § 565 ¢ III d). Dieser
Satz steht zwar in keinem Gesetz. Doch wird er mit Rilck-
sicht auf die Ju»rzehnte wihrende stindige Rechtsprechung
galler Revisionsgericliie und die allgemeine Uberzeugung,
da3 diese Rechtsprechung zutreffend sei, allseitig als
richtig anerkannt. Seine Begrindung ist allerdings un-
terschiedlich. Teilweise wird sie aus § 318 der Zivil-
prozeSordnung (ZB RGZ 149, 158) hergeleitet, teilweise
aus prozessualen Zweckmi3igkeitserwigungen (Peters/
Sautter/Wolff, Komm. zur Sozizlgerichtsbarkeit, § 170
Anm. 5 S. III/82-30/9 und Bundesverwaltungsgericht 6,
2973 7, 163), ferner zus der Ricksicht auf das Sicher-
heits- und Vertrauensbediirfnis der am Rechtsstreit Be-
teiligten (BAG 7, 238) oder auf die Autoritidt der
Rechtsprechung. Von einigen Autoren wird sogar die An~
sicht vertreten, daB diese verschiedenen Gesichtspunkte
zur rechtlichen Begriundung des Selbstbindungsgrundsatzes
iberhauvt nicht geeignet seien (Schonke, Zeitschrift
TUr Deutschen ZivilprozeB Bd. 58, 392; Bettermann, DVB1
1955 S, 21/22) und nur die lange Rechtsorechung und
Ubung ihn in gewissem Sinne zu rechtfertigen vermdgen,
Es mu3 jedenfalls - dem schlieBt sich der Senat an ~
grunasitzlich daran festgenalten werden, dafl das Re-
visionsgericht an seine frihere Rechtsauffassung ge-
bunden ist. o

_ | o
Eine Abweichung von diesem Grundsatz der Selbstbindung
wird wiederum nur bel zwischenzeitlicher Anderung der

tatsachlichen VerhZlitnisse oder der Rechitslage oder

- 8 -
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auch einer abweichenden Entscheidung des GroB3en Senats

oder der Vereinigten GroBen Senate weltgehend iberein-
stimmend anerkannt (Stein-Jonas-Schénke aa0 § 565 ZPO

IT 2 f; Lowe-Rosenberg, StPO § 358 Anm. 4; Ule, Komm. zum
Ges. Uber das BVerwGer. § 6% Anm. 2 S. 234; Peters-Sautter-
Wolff, § 170 SGG anm. 5 S. III/82-%0/9-; BVerw G 6, 297;

4, Sen. des BSG am 11.6.1962, SozR § 170 SGG Da 3 Nr. 6).
Noch weiter in der Anerkennung einer mdglichen Abweichung
des Revidsionsgerichts von der Selbstbindung geht das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in seinen Entscheidun-
gen in Bd. 6, 297 und Bd. 7, 159 £f (163), in denen es

eine Abweichung auch dann fir mdglich und geboten erachtet,
wenn nach ErlaB des ersten Revisionsurteils neue revisio..z-
richterliche Grundsatzé von Uber den Einzelfall hinaus-
greifender Bedeutung erarbeitet worden sind {so auch
Peters/Sautter/Niolff aal). '

Im vorliegenden Fall ist die letztgencnnte Vorzussetzung
gegeben. Nach dem ersten Revisionsurteil {19. Dezcuber
1962) ist am 19. Februar 1963 eine Entscheidung des Gro“en
Senats des BSG ergangen, deren Bedeutung sich auf die
jetzige Entscheidung des abermals vorliegenden Rechts-
streits auswvirken muB, Der BeschlufB des GroBen Senats be-
traf zwar, wie bereits ausgefilhrt, den Strecitgegenstand
bel Sperrfristklagen, nicht aber bei Ruhenszeiten. Trotz-
dem kann die frihere Auffassung des erkennenden Scnats
nicht aufrechtérhalten werden. Sperrfristverfiigungen ver-
kiirzen und verbrauchen einen dem Grunde nach bestehenden
und dementsprechend anerkannten Alg-Ansvruch um die Zchl
der Sperrtage. Im Gegensatz hierzu bewvirkt, zsuch nach
Auffassung des erkennenden Senatsin seinem Urteil vom 19,
Dezember 1962, die Ruhensanordnung nach § 96 AVAVG (alte
und neue Fassung) keine Verkirzung des Alg-Ansoruchs an
sich, sondern nur eine Hinausriickung des Zshlungsbegians;
sie 148t die Anspruchsdauer unangetastet. Die Verkirzung
einer Sperrfrist hat demnach fir den .rbeitslosen unter

, S B -9 -
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Umstédnden weit filhlbaraeVachteile (2B fiir einen schuer
zu Vermittelnden, der sonst die ganze Bezugsdauer in An-
spruch nehmen konnte) 2ls ein Ruhen, bei dem der Gesamt-
anspruch nicht beeintrichtigt wird, sondern bei geniigend
langer Dauer der Arbeitslosigkeit voll ausgeschopft wer-
den kann. Wenn nun der GroBe Senat schon bei Sperrfrist-
klagen nur wiederkenrende Leistungen fiur den Sperrzeit-
raum im Streit sieht, so muB das erst recht fir die
schwichere Ruhensanordnung gelten, zumal es nach Auf-
fassung des GroBen Senats bei Anwendung des § 144 aaC
nicht darauf ankommt, iber welche materiellen Vorschrif-

ten (Begriindung des Verwaltungsaktes), sondern nur darauf,

um welche Lelstungsdduer gestrltten w1rd°

Unter diesen Umsténden ist nunmehr anzunehmen, dafl es
sich bei der Entscheidung dariber, wie lange nach § S6
AVAVG das Alg durch einen Ansvruch auf Urlaubsgeld runt,
regelmédfBig doch um einen Streit Uber den Beginn der
Leistung handelt, Die Berufung ist daher nach § 147 SGG
ausgeschlossen. Folgt man der Argumentation des BVerwG
(7, 163; 6, 297) und sieht man mit Schonke und Better-
mann (aa0) die Rechtfertigung der Selbstbindung in pro-
zessualen ZzweckmiBigkeitserwdgungen und in einer Ubung
der Gerichte, die auf der ilbereinstimmenden Uberzeugung
von der prozessualen ZweckmdBigkeit der Selbstbindung
beruht, so bestehen keine Bedenken, in besonderen Idllen
von dieser Ubung abzuweichen. Vor allem dann, wenn, wie

hier, zwischenzeitlich eine der zu entscheidenden Rechts-

frage sehr dhnliche andere Rechtsfrage, deren Auswirkun-
zen fir den einzelnen oft sogar noch stérker sind,
durcn eine Intscheidung des GroBen Senats gekldrt wurde.
Das Intercsse an einer moglichst einheitlichen Recht-
sprechung mufl in diesem Fall eine Abweichung von der
Jbung der Selbstbindung rechtfertigen, wenn zuch nicht
verkannt werden soll, daB fir die Beteiligten eine ge-
wisse Unbilligkeit eintreten kann (vgl. auch Urteil des
Senats vom 22.11.196% ~ 7 KKg 9/67 - SozR EKGG § 8 Nr. 7).

— 10 -
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Danach bedurfte es keiner Prﬁfung mehr, ob auch der Be-
rufungsausschliesungsgrund des § 144 Abs. 1 Nr. 2
(8treit um wiederkehrende Leistungen bis zu 13 Wochen)
platzgreift, ob man also als Gegenstund des Streites

in Abweichung von der friheren Auffassung nur die Zeit
des Ruhens nnd nicht den gessmten Alg-Anspruch ansehen
will.

ilangels Zulassung durch das SG ist die Berufung zuch

nicht nach § 150 Nr. 1 SGG zuldssig. Der bloSe Hinveis
in der Rechtsmittelbelehrung des SG iliber die Zuléssig-
keit der Berufung ohne Festlegung im Urteilstenor oder
wenigstens in den Urteilsgriinden vermag sie nicht zu-
ldssig zu machen (vgl. u.a. BSG vom 20.12.1956 - 3 RK
22/55 ~ in SozR § 150 SGC Da 3 Nr. 1o; SozR § 150 Da 1
Nr. 4). Dafl es das SG unterlassen hat, eine Entschei-
dung iber die Zulassung der Berufung zu treffen, weil
es offenbar die Berufung irrtiémlich als nach § 143 S3GG
ohnehin ansah, stellt ferner keinen wesentlichen Ver-
fahrensmangel im Sinne des § 150 Jr. 2 SGG dar (vgls
u.a. BSG in SozR § 150 SGG Da’ Nr. 4o und Da 78 Nr, 3€
und *Y)., Ein solcher wire iibrigens in der Berufungsin-
stanz auch nicht gerav* (BSG SozR $GG§150 Nr. 9). Ebcn--
sowenig hat der Kliger sonstige Verfahrensméngel im
Sinne von § 150 Nr. 2 SGG vorgetrugen. Die von ihm be-
anspruchte mangelade Szchaufklirung durch das SG (§ 703
SGG), die in dessen angeblich fehlernder Prifung oder in
der Nichtbeachtung des Bayerischen Urlaubsgesetzes und
teriflicher Bestimmungzen liegen soll, stellt keinen
Verfahrensmangel der. Sie kann, wenr ilberhaupt, ledig-
lich eine unrichtige Anwendung materiellen Rechts,
einen Mangel in der Urteilsfindung, nicht aber einen
solchen auf dem Wege zum Urteil (BSG 2, 84), verursecht
naben,

Die Berufung des Klidgers bleibt somit ungulidssig, und
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es war viie geschehen zu erkennen, ohne dal die mate-
rielle Rechtsla ge zZu prufen war,.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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