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Verkiindet

am 21. Marz 1956

- Sehneider,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

1 m-  Namen des Volkes
In Sachen

S | Kldgers und Revisionskldgers,
ProzeBbevollméchtiglter:

legierungssekrétér'v‘ _ e .
\1s Schriftfilhrer - gegen die Bundeésanstalt fur'Arbeltsvermlttluhg

W

und Arbeitslosenversicherung in Nurnberg,
Frauentorgraben 33 - 35,

Beklagte und Rev1s1onsbeklagte,

hat der 7. Senat des Bundessoz1alger1chts auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Marz 1956 an
~ der mitgewirkt haben

Senatsprédsident Dr. B e r nat
als Vorsitzender,

’ Bundesrichtef. Dr. SchmeiBer und

Bundesrichter Dr. K 1 & B
S als weitere Berufsrichter,

'Bundessozialrichter Stille und

Bunde83021alrlchter Dr. Keildel
als ehrenamtliche Be181tzer,

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers werden das Urteil
~des Hessischen Lande86021algerlchts in Darmnstadt
vom 10. November 1954 sowie die voraufgegangenen
Entscheidungen, namlich die Verfiigung des Ar-
beitsamis Frankfurt/Main vom 9. Marz 1954, der
Widerspruchsbescheid vom 23. April 1954 und das
Uriteil des Sozialgerichts Frankfurt/Main vom
23+ August 1954, aufgehoben.

Die Beklagte wird dem Grunde nach verurteilt,
dem Kléger Arbeitslosenunterstiitzung nach Maﬁw.
vabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewahren.

Die Beklagte hat dem Kldger die Kosten filr die
"Berufstédtigkeit seines Rechtsanwalis in der Re-
visionsinstvanz zu erstatten. Diese Kosten wer-

den auf DM 80.-~ festgesetzt.

Von Rechts wegen..
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?Dﬂr im Jahre 1914 geborene Klager 1st von Beruf Motorenschlosser°
f]r war zuletzt vom 24. April 1951 bis zum 15. Januar 1954 bei der
A U in . beschaftigt und laut Arbeltsbeschelnl—

fgung wegen Arbeltsmangels entlassen worden. Am 20. Januar 1954
Emaldeme er sich beim Arbeitsamt Frankfurt/M. larbeltslos und bean-
3tragte am 4. Mirz 1954 Arbeitslosenunierstiitzung (Alu). In dem
gAntragsvordruck gab er an, dall er Teilhaber eines am 20. Mirz
51951 angemeldeten Gewerbebetriebes - eines‘Autoverleihunterneh~'
mens - sei und einen Gewerbescheln habe° ' '

Mit Bescheid vom 9. Mirz 1954 lehnte das Arbeitsamt den Antrdg
ab da der Kldger nicht arbeitslos im Sinne des § 87 a des Geset~
‘zes iber Arbeltsvermlttlung und Arbeltslooenvers1cherung (AVAVG)
sei. ' '

Sein Widerspruch wurde mit Bescheid vom 23. April 1954 abgewiesen.

Nunmehr erhob er Klage beim Sozialgericht Frankfurt/M.. In der
mlindlichen Verhandlung erklérie er zur Niederschrift: "Der Be-
trieb wird in Form einer Gesellschaft burgerllchen Rechts gexuhlto
7 PKW sind vorhanden gegen Leihgebiihr. Die ganze Finanzierung kam
von meinem Teilhaber. AuBer meiner {blichen Arbeitnehmertédtigkelt
habe ich mich in dem Betriedb in der Weise betdtigt, dafl ich die
darin vorkommenden Dispositionen mlt melnem Teilhaber und auch
mit meiner Ehefrau teilte."™ N |

Durch Urteil vom 2%. fugust 1954 wurde die Klage abgewiesen, da
der Klager als Mitunternehmer in einem gewefblichen Betrieb Ge-
werbetreibender im Sinne des § 87 a und deshalb nicht arbeitslos
seil. Aul Umfang und Ertrag des Betrlebes komme es nicht an. Die
Erfillung der Anwartschaft seil fir den Anspruch auf die Unter-
stitzung allein nicht ausreichend.

Die Berufung des Kldgers wurde durch Urteil des Hessischen Lan-
dessozialgerichts vom 10. November 1954 zuriickgewiesen. Revision
wurde nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)
zugelassen. ' o - e '
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II. Der Kldger legte gegen das ihm am 7. Januar 1955 zugestellte Ur-

[

i

teil mit Schriftsatz vom 20. Januar 1955 - beim Bundessozialge-

richt eingegangen am 24. Januar - Revision ein und beantragte,

das angefochtene Urteil aufzuheben. Er riigte darin zugleich Ver-

letzung der §§ 87, 87 a AVAVG.

 D1e Beklagte beantragte mit ‘Schriftsatz vom 28. Marz 1955, dle
Revision als unbegrundet zuriickzuweisen.

Im einzelnen wird auf die Schriftsédtze Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

B S W W R LT b . e, S T, A, Yo W W W WL M B W L W | A T A T W W 205 Ve W

Die Revision ist unter Hinweis auf § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG zuge-

lassen worden, allerdings hinter den Entscheidungsgrinden und

in einem Absatz, in dem unmittelbar anschlleﬁend die Rechtsmit-
telbelehrung beginnt. In der letZteren werden aber, wie es das
Wort ausdriickt, die Beteiligten darliber unterrichtet, was bvei
der Einlegung des Rechtsmittels zu beachten isi (§§ 66, 136
Abs. 1 Nr. 7 SGG). Die Zulassung kann deshalb, weil sie einen
kénstitutiven Akt darstellt, nach Auffassung des Senats jeden-
falls in der Rechtsmittelbelehrung nichi gliltig erfolgen. Doch
ist im vorllegenden Falle der Zulassungsausspruch von der
Rechtsmittelbelehrung getrennt, wenn auch nicht, was sich im
Interesse der Klarheit empfohlen h&tie, durch einen besonderen
Absatz, wohl aber durch die eindeutige Formulierung. Unter die-
sen Umstdnden hatte der Senat keine Bedenken, die ReV1s1on alg
statthaft anzusehen.,

Die Revisgion 1st auch im ubrlgen zu1a381g Jie muBte Erfolé

‘ haben.

. Das Landessozialgericht stitzt die Ablehnung der Alu auf

§ 87 a AVAVG. Es sieht den Kliger als selbsténdigen Gewer—
betreibénden und deshalb nicht als arbeitslos an. Diese

‘SchluBfolgerung ist jedoch unzutreffend.

Wie der erkennende Senat bereits in seinem Urteil 7 RAT

-59/55 vom 14 . Dezember 1955 festgestellt hat, ist die An-
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spruchsvoraussetzung der Arbeitslosigkeit im § 87 AVAVG nur
programmatisch festgelegt; sie erh&l? ihren Inhalt erst aus
dem § 87 a. Auch dort ist jedoch, wie in dem eben erwdhnten
Urteil dargelegt ist, der Begriff niéht'umfassend,erléuterto
Vielmehr sind in den drei selbstindigen AbsHtzen des Para-
graphen nur Ausschnitte geregelt. Die Gesetzgeber nach 1945
haben also ebenso, wie es das AVAVG in seiner ersten Passung
vom 16. Juli 1927 (RGBl. I S. 187) getan hatte, darauf ver-
zichtet, dem Begriff "arbeitsloé",eihe gesetzliche Definition
zu geben. Damit besteht eine Lilcke im Gesetz, die im Wege der
Auslegung oder der Ausfﬁllung durch Rechtsfortbildung zu
schlieBen Aufgabe der Rechtsprechung ist. L

In den ersten Jahren nach dem Inkrafttreten des AVAVG hatte

das ehemalige Reichsversicherungsamt .,  durch seine Recht-
sprechung den Begriff der Arbeitslosigkeit zu kléren versuchtgy
bis ihm- dann - und gwar in Anlehnung an den § 55 des Regie-
rungsentwurfs eines Gesetzes Uber Arbeitslosenversicherung
(Reichstagsdrucksachen Nr. 2885, 3507 - III. Wahlperiode 1924/
27) - die Novelle vom 12. Oktober 1929 (RGBl. I 8. 162) in dem
neuen § 89 a eine gesetzliche Erlsuterung gab. Danach sollte
als arbeitslos nur angesehen werden,‘"wer berufsmdBig liber-.
wiegend als Arbeitnehmer tatig zu sein pflegt, aber voriber-.

‘gehend nicht in einem Beschidfiigungsverhdlinis steht und auch

nicht den erforderlichen Lebensunterhalt durch selbstédndige
Arbeit, insbesondere als Landwirt oder Gewerbetreibender, er— .
wirbt oder durch Fortfilhrung eines vorhandenen Betriebs er-
werben kann oder im Betriebe des Ehegatten, der Bltern oder

Voreltern oder von Abkommllngen den gemeinsamen Lebensunbe;halt

miterwirbt oder miterwerben kann, falls dies den Betelllguen
nach Lage der Verhaltnlsse bllllgerwelse zugemucet werden
kann® . '

Als bemerkenswerte und im,allgemeinen>niéht angefochtene Neue-
rung wurde damit ausdriicklich die A rbei tnehmevzr -
eigenschaft in den Begriff "arbeitslos" aufgenom-

-men. Das Gesetz .gab dadurch zu erkennen, dafl andere Personen-
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kreise grundsdtzlich ausgeschlossen sein sollten. Gegen die
weiteren Forderungen des § 89 a. wurden jedoch erhebliche Be-
denken geltend gemacht, weil angenommen wurde, daB dadurch
eine verschleierte Bedirftigkeitsprifung in das Versiéhe~

~ rungssystem hineingebracht werden sollte, die diesem wider-
' sprach, DaB &ér;Gesetzgeber dies nicht'beabsiéhﬁigte, son- -
 dern nur den MiBbrauch der Unterstﬁtzungéeinricbiung durch
Selbstdndige, Bauernschne usw. verhindern wollte, iSt}éébei
"weitgehend'ierkénnt'worden (vgl. dazu SchmedilBer,
AVAVG, Anm. 1 zu § 89 a). In der Praxis allerdings ist die
Vorschrift in gréﬁefem Umfange'in'dieser nicht gewollten :
Weise ausgelegtgwordeno’ ‘ | '

Diese Auffassung von einer vermeintlichen Bedlirftigkeits-
‘_prﬁfung und das Bestreben, sich zunichst moglichst wenig

L Y00 SOMUTE

‘ffestzulegen, waren offenbar die Veranlassung fiur die Ge-
setzgeber nach 1945, nicht wieder eine positive Definition

o,
&
&
c
o)

des Begriffs "arbeitslos" zu geben, sondern nur negativ v
festzustellen, ‘welche Pérsonengruppen jedenfalls von der

Gewdhrung der Alu ausgeschlossen sein sollten.

Da es mithin an einer gesetzlichen Begriffsbestimmung
fenlt,- ist zu kldren, welche Merkmale der Begriff "arbeits-
los" nach geltendem Recht enthdlt. Wicht ausreichend ist,
daB jemand, wie es das Wort eigentlich sagt, "ohne Arbeit"
ist; dies kann auch bel Seibsténdigen, Rentnern usw. der

Pall sein. Der Beschidftigungslose muB vielmehr auBerdem be-
reit sein, eine neue Beschidftigung im Rahmen des § 68 -LVAVG

OYIN ‘JJ L8 §§ yoru yuequaje(J S[e

IS

zu Ubernehmen. Denn der Zustand der Beschéftigungslosigkeit
‘soll grundsdtzlich ein voriibergehender sein, und nach § 131
AVAVG soll die Arbeitslosigkeit in erster Linie durch Ver-
mittlung von Arbeit verhiitet und beendigh werden. Dies ist
jedoch nur maglich, wenn der Arbeitslose,subjektiv sich dem
Arbeitsmarkt zur Verfigung stellt
und ihm objektiv zur Verfiigung steht. Subjektive Verfiigbar-
keit liegt vor, wenn der Arbeitslose willens ist, sich in
eine neue Beschidftigung vermitteln zu lassen, pbjektivé
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dann, wenn die Vermittlung nicht durch sachliche, vom Willen
des Arbeitslosen unabhingige Umstdnde behinderi wird. Beide
Voraussetzungen miissen gieichzeitig gegében sein; denn der-
Wille allein reicht nicht aus, wemn der Arbeitslose objektiv -
dem Arbeitsmarkt'nicht zur Verfigung steht, wie das z.B. bei.
einer Hausfrau der Fall ist, die durch die Wartung von Klein-
kindern an‘der Aufnahme von Arbeit verhindert ist, und die ob-
jektive Verfiigharkeit geniigt nicht, wenn der Arbeitslose sich.
nicht vermitteln lassen will.

Objektive Nichtverfiigbarkeit liegt auch vor, wenn der Be-
schiftigung oder Vermittlung gesetzliche Verbote entgegen-
stehen, wie 2z.B. im Gesetz zum Schutze der erwerbstitigen
Mutter- (Mutterschungeset&) vom 24. Januar 1952 (BGBl. I
S. 69).

In den jetZigén Vorschriften ist das Erfordernis der Verfiig-
barkeit nicht ausdriicklich enthalten. Es ist aber seit Jahr-
zehnten in Rechtsprechung, Schrifttum und Praxis anerkannt.

Auch das Reichsversicherungsamt hatte sich frihzeitig dafiir
ausgesprochen, well sonst eine éachgeméﬁe Arbeit8vermittlung
nicht durchgefilhrt werden kann und dadurch die Gefahr einer
miBbréuchlichen Unterstiitzung solcher Personen eintriti, die
zwar ohne Beschédftigung sind, aber mangels Verfugbarkelt
nicht vermittelt werden konnen°

Das Reichsversicherungsamt grenzte die Verfiigbarkeit nach
rechtlichen und tatsdchlichen Gesichispunkien ab. Rechiliche
Bindungen nahm es an bei Werksbeurlaubten und bei entlassenen
-Arbeitnehmern, die verpflichtel sind, die Arbeit nach ver-
h&ltnismdBig nicht zu langer Zeit bei demselben Arbeitgeber
wieder aufzunehmen (Grunds. Entscheidungen Nr. 3918 und 3920
vom 7. und 21.11.193%0 - AN 1930 . 508, 510), sowie bei Mau~
rerlehrlingen,wéhrend der winterlichen Unterb:eohung desg Lehr-
verhdltnisses (Nr. 350% vom 19.6.1929 ~ AN 1929 S. 323%), tat-
séichliche Bindungen bei immatrikulierten Studenten (Nr. 3202a
und b vom 30.5.1928 - AN 1928 §. 239), wdhrend der Berufsaus-
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bildung allgemein (Nr. 3812 vom 9.5.19%0 - AN 1930 S. 346),
bei Inhaftierten (Nr. 4001 vom 23.1.1931 - AN 1931 S. 86)
“und bei Frauen, die nach Vérlusﬁ einer;unselbsténdigen Ar-
beit durch nichtversicherungspfiichtige Tatigkeit-im Haus~
halt so in Anspruch genommen werden, daB sie dadurch "dém
Arbeitsmarkt entzogen” sind (Nr. 3502 vom 28.2.1929 -~ AN
1929 5. 322). : BTN R |

In seiner drunds. Entscheidung Nr. 5258 vom 13.10.1938 (AN

1939 5. 57) vertrat dabei das Reichsversicherungsamt die Auf-

_ fassung, daB es sich bei der Nichtverfiigbarkeit um Griinde han-
deln miisse, die "auBerhalb der Person des Versicherten" ligen.

 Dér erkennende Senat vérmochte sich wéder dieser Ansicht noch
der Abgrenzung der Verfiigbarkeit nach fechtlichen oder tat~
sichlichen Grinden anzuschlieBen. Fir die Verfiigbarkeit ist
nicht entscheidend, ob sie durch Griinde inner- oder auBer-
halb der Person ausgeschloésen.wird; mafgebend kann nur ‘sein,
ob sie vorhanden ist oder nicht. Dies kann aber nur nach ob-
~ jektiven und subjektiven Merkmalen festgestellt werden, wie
oben ndher dargelegt ist. Die subjektive Nichtverfugbafkeit
“wird dabei nicht von der Arbeitsunwilligkeit beriihrt; denn
letztere bezieht sich - abgesehen von dem Sondertatbestand
des § 93 ¢ AVAVG - nur auf die Ablehnung einer angebotenen

- Binzelarbeitsstelle und kann die Verhingung einer Sperrfrist
zur Folge haven. Subjektive Nichtverfiigbarkeit dagegen be-
deutet, daB der Betreffende sich dem Arbeitsmarkt ﬁberhaapt‘
nicht zur Verfiigung stellen will und deshalb nicht als ar-
beitslos anzusehen ist. ‘ : ‘ |

Ob Vérfugbarkeit.VOrliegt, ist nach den Umstinden des ein-
zelnen Falles zu beurteilen. Voraussetzung dafiir ist jeden-
falls nicht, daBl Arbeitnehmer e i‘g enscheagft in dem
Sinne vorliegt, wie sie seinerzeit §A89 a gefordert hatte.
Nach dessen Wortlaut sollte arbeitélos:nur'séin, "wer be- -
-rufsméﬁig tiberwiegend als Arbeitnehmer tétig zu sein pfiegt"
- eine 8hnliche Fassung sieht der Entwurf der GroSen Novelle
zum AVAVG in § 87 a vor —. Damit wurde also Arbeitslosigkeit
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| grundsédtzlich nur bel Personen anerkannt, welche die Arbeit-
nehmertétigkeit als Lebensgrundlage erwidhlt hatten. Eine sol-
che Begrenzung ld8t sich jedoch - -mindestens nach der Wahdlung
der Lebensbedingungen seit dem Zweiten Weltkrieg - nicht mehr
"rechtfertigen.'Es widre nicht versténdlich, weshalb 2.B. eine
Ehefrau, die nach friherer Auffassung bei dem Einkommen ihres
Ehemannes nicht zum Kreise der Arbeitnehmer rechnete, jetzt
aber aus wirtschaftlichen oder anderen Griinden gewillt ist
hinzuzuverdienen, nicht als arbeitslos gelten soll, wenn bei
ihr die Voraussetzungen der Verfiligbarkeit fir den Arbeitsmarkt
objektiv und subjektiv gegeben sind. Unter solchen Umstinden
-ist es auch moglich, ihr, wenn sie die iibrigen Voraussetzungen,
insbesondere die Anwartschaft, erfiilllt, Arbeitslosenunterstut—n.
zung zu gewsdhren. Das gleiche wiirde z.B. fiir einen friiheren
Arbeitnehmer gelten, der einen selbstéindigen Gewerbebetrieb
erSffnet, diesen aber wieder aufgibt und sich ernstlich dem
Arbeitsmarkt erneut zur Verfiligung stellt. e

Von diesem Gesichtspunkt, daB Arbeitslosigkeit nicht die Ar—
beitnehméreigenschaft voraussetzt, ist im librigen z.B. auch

die Verordnung der Milit8rregierung (MRVO)er. 117 fir die

~ britische Zone ausgegangen, die im § 3 ihres Anhangs Arbeits-

‘ 1osénfursorgeunterétutzung (Alfu). demjenigen zubilligt, der

. die Anwartschaft auf Alu nicht erfiillt hat. Aber sie fordert -
'wenigsfens.programmatisch»(vgl. dazu das Urteil des erkennen-
den Senats 7 RAr 27/55 vom 23%.11.1955) - ebenfalls, daB der

' Arbeitslose der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung steht. Der

CEntwurf des Gesetzes zur Anderung und Erganzung des AVAVG

(2. Deutscher Bundestag Drucksache Nr. 1274), durch das bundes-—
elnheltllch.dle Arbeitslosenhilfe geregelt werden soll™ ), 5eht
noch weiter und sieht, sogar in Form einer besonderen Unter-
stiitzungsvoraussetzung, ausdrﬁcklich vor, daB. der Arbeltslose
der Arbeitsvermittlung zur Verfugung stehen muf. + -

Der Entwurf der GroBen Novelle zum AVAVG will die "Arbeitneh-
merelgenschaft" wieder einfiihren, dagegen den Begrllf "Verfiig~
barkeit" nlcht ubernehmen, sondern inn unter Elnbez1ehung aer

St L . o .- . e e

+) 1nzw1schen verkiindet als Gesetz vom 16. April 1956
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"Arbeltsfahlgkelt" (§ 88 AVAVG) zur "Vermlttlungsfahlgkelt"

: erwe1tern.~

Bei der jetZigen Fassung des'AVAVG muB das Gericht die Ver-

~ flgbarkeit als ein Tellmerkmal des Begrlffs tarbeitslos" an-

V1.

“sehen. Aus dem Gesagten erglbL SlCh zuglelch da% die Verfig-

barkeit nlcht, wie D driler in "5021ale Slcherhelt"
1954 S. 107 melnt, ein Sammelbegrlff aus den Voraussetzungen
der unfrelWllllgen Arbe1t31051gke1t ArbeltsiahlgkelL una Ar-
be1tsw1111gkelt ist.

.Als verfiighar kann aber nur angésehen werden, wer fir den
Arbeitsmarkt in dem Ui blichen MaBe bereit

steht. Denn grundsdtzlich muB, wer Unterstitzung begehri,
allgemein und unbeschrinkt fir die Arbeitsvermittluhg ver—
fligbar sein, da auf der anderen Seite auch in aller Regel
Vollarbeitsstellen angebo%en werden, die besetzt werden sol-
len. Wer nur fur bestlmmte Zeiten oder fiur bestimmte Stunden
am Tag. bereit ist, macht die Arbeitsvermitilung weltgehend

"unmogllch und muf deshalb.mlt Versagung der Unterstiitzung

rechnen.

Aus diesem Grunde gilt auch nach Abs. 2 des § 87 a als nicht
arbeitslos, wer durch persdnliche oder vertragliéhe Bindun-
gen keine anderen als geringfﬁgige\Beschéftigungen im Sinne
des § 75 a Abs. 2 auszutiben vermag. Aus dieser Vorschrift

darf jedoch nicht im Wege des Umkehrschlusses entnommen wer-

den, daB allgemein jeder Nichtbeschdftigte, der mehr als 24

Arbeitsstunden arbeitsbereit ist, als arbeitslos zu gelten

VII.

hat. Dies wlre eine Auslegung des Abs. 2, die seinem Sinne
nicht gerecht wirde; denn Abs. 2 ist lediglich als Verglin-
stigung fir diejenigen Personen zu deuten, die'trotzlihrer

perstnlichen oder vertraglichen Bindungen sich noch zu menr

als nur geringfiigiger BesChéftigung_zmr Verfiigung stellen.

Einer weiteren Priifung bedurfte die Frage, in welchem
sachlichen Unfange ein Arbeitsloser dem Arpeits-

~10=-
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vmarkt zur Verfiigung stehen muB. Das Reichsversicherungsamt hat )
in seiner oben erwdhnten Grunds. Entscheidung Nr. 3812 die Auf-
fagssung vertreten, daB "unter Arbeitsmarkt der Arbeitsmarkt der
'unselbstéhdigen Arbeitnehmer schlechthin ohne Beschrinkung auf
den bisherigen Beruf zu verstehen" sei. Auch'der erkennende Se-
nat‘SChliéBt aus dem Gésamtzusammenhang der Bestiimmungen, daf
der Arbeitsuchende, der Unrerstutzung beziehen will, - das ist
schon unter VI ausgefiihrt - grundsidtzlich in den Aroe1ESSLe11en,
wie sie normalerweise angeboten werden, ansetzbar sein muf3,

Doch weicht er insofern von der Rechisprechung des Reichsver—

" sicherungsamts ab, als er die Bereitschafi nicht zu j e d W é -
d e r Beschidftigung verlangt. Der Arbeitsuchende darf sich al-
so gwar nicht auf eine Vermiti{lung in seinem erlernten oder ,
liberwiegend ausgelibten Beruf versteifen, aber seine "Verfﬁgbaf—'
keit" wird im allgemeinen noch nicht gemindert, wenn er z.B.
nicht zu Beschadftigungen bereit ist, die ihm bei sachgemaBev
Durchfuhrung der Arbeitsvermitilung nicht angeboten werden dirf-
ten., Erklart ein Feinmechaniker bel der Arbeltslosmeldung, fir

. Erdarbeiten konne er sich wegen der bverufsschéddigenden Folgen
Tlir seine Finger nicht zur Verfligung stellen, so erfiillt er
trotzdem in der Regel noch die Teilvoraussetzung der Verfligbar-
keit, und diese insofern hegative Haltung beeintrichtigt seine
"Arbeitslosigkeit® im Sinne des § 87 a AVAVG noch nicht. MeB-
gebend fiir die Abgrenzung muf} eine vefnﬁnftige Wirdigung des.
Einzelfalles sein. Unberiihrt bleibt dabei die ¥rage, ob der
-erwdhnte Feinmechaniker z.B. eine konkrete, ihm angebotene Erd-
arbeiterstelle annehmen muB, wenn er sich nicht der Gefahr

einer Unterstitzungssperre aussetzen will (§ 90 AVAVG).

Auch die bloBe AuBerung von Wiinschen hinsichtlich der Vermitt~
lung in Arbeitsstellen beriihrt die Verfiigbarkeiti noch nicht,
ist also nicht dahin zu werten, daB der Antragsteller sich dem
Arbeitsmarkt nicht zur Verfligung hilt. DaB die Bereitschaft |
vorhanden ist, kann bis zum Beweis des Gegenwells mneist ange-
nomnen werden.

Bei einer Frau bégrundét die Tatsache, daB sie verheiratet
~ist, fir sich allein noch nicht die Vermutung, daB ihre Ver-
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- fugbarkelt fiir den Arbeltsmarkt zu vernelnen 1st (vgl da-
Sy dle Ausfuhx'ungen in Nro V) SO

Ebensowenig dﬁrfen in das Begriffsﬁerkmél der Veffugbar-
" keit andere im Gesetz nicht: vorgesehene Unmsténde hlnelnge~'
 “tragen werden. Die Verfligbarkeit wird z.B. nichi dadurch |
_‘ausgeschlossen, daB der Arbeitsuchende korperllche, geisti-
ge, seelische oder charakterliche blgeqschaften aufweist, -
; d1e zwar seine Arbeitsfihigkeit nicht beruhren, derentwegen
- eT aber von Arbeitgebern oder Mitarbeitern abgelehnt wird.

‘Keinesfalls ist die Verfligbarkeit davon abhingig, ob Ar-
~ beitsplétze frei sind; denn sie betrifft die sachliche und
. persdnliche Bereitschaft des Arbeitslosen und kann deshalbd
“nicht je nach Lage des Arbeitsmarktes wechseln.

Schwierigkeiten kann die Frage, ob Arbeitslosigkeit vor-
liegt, bel Doppelbeschéftigten und besonders bei Doppelbe-

ruflern bereiten. Hierfiir gelten auf Grund der vorhergehen-

den Ausfilhrungen die folgenden Grundsidtze.

Hat jemand zwei unselbstédndige Beschaftigungen ausgelibt
(Doppelbeschiaftigter) und verlieri er
die eine, so ist Arbeitslosigkeit anzunehmen, wenun er trotz
der anderen. Beschéftigung dem Arbeitsmarkt zeitlich flur
mehr als nur gerlngfuglge Beschaftlgung (§ 75 a Abs. 2) zur
Verfugung steht,

i

Unterschiedlich ist dagegen die‘Beurteilung in den Pdllen,
wo der Antragsteller zugleich Arbeitnehmer und selbstédndi~ .
ger Gewerbetreibender (Doppe lberufler) ist;

‘hierauf wird unten ndher éingegangen werden.

Der erkennende Senat hatte bereits in dem oben erwdhnten
Urteil vom 14. Dezember;1955,festgestellt, dafl der Begriff
"selbstdndiger Gewerbetreibender" im §‘87'a Abs. 1 Satz 1
AVAVG dem zur Gewerheordnung durch Rechtsprechung und
Schrifttum entwickelten entsprichit. Danach gehdrt zum Be-

~12-
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grlff “Gewerbebetlleb" daB eine Tatlgkelt auf Erwerb gex 1ch—
tet, auf eine gew1sse Dauer berechnet ist und ‘wdhrend dieser
Zeit fortgesetzt entfaltet wird oder wenigstens entfaltet wer-
\deh~soll (Vgl,' Landna h n-Ro h‘m e r , Kommentar VR
Gewerbeordnung, 10. Aufl. 1952, Einleitung S$. 43, 48). Weite-
re Erforderhisse sind, daB der Gewérbetreibendevdas Gewerbe
unter seinem Namen, also unter eigener Verantwortlichkeit,

und auf seine Rechnung entweder selbst oder durch anderc be-.

treibt. DaB er den Beginn oder die Beendigung des Gewerbes -
nach den Vorschriften der Gewerbeordnung der zusténdigen Be—
“horde anzeigen muB, ist dagegen nur eine OrdnungsvorSChrift9
~deren. Erfullung oder Nichterflillung kein Beweis fiir oder ge~]
. gen das Bestehen eines selbsténdigen Gewerbebeétriebes isth.
~Je nach den Umsténden kann das Verhalten des Anzeigepflichti-
gen aber als Hinweis Tir die Rechtslage dienen,

‘Weltere Voraussetzung fir die Anwendung des § 87 a Abs. 1
-Satz 1 ist jedoch, daB das Gewerbe ein Vo ll-Gewer -
b e .ist, d.h. ein Gewerbe, das nach allgemeiner Anschauung _
die Lebensgrundlage bilde®t. Nur solche Gewerbetreibende kann .
das Gesetz meinen. An Personen, die zwar auch ein Gewerbe be-
treiben, jedoch ihrer wirtschaftlichen Lage und meist auch
ihrer beruflichen Vergangenheit nach Arbeitnehmer'sind, hat

es offensichtlich nicht gedacht. Jedenfalls gibt das AVAVG .
keinen Anhaltspunku dafiir, GaB es diese Personen, die es.
sonst gerade schiitzt, hier ohne diesen Schutz lassen will.
 Al1erdings wollten auch die Gesetzgeber nach 1945 die Arbeits~
amter nicht mit schwierigen Abgrenéungspfllchten und umfeng—
‘relchen Untersuchungen belasten. Genugen mufl die allgemeine
Anschauung iiber den Charakter des jeweils ausgelibten Gewerves.
Auf den tat dchlichen Ertrag des Betrlebes ‘kann - es dabei nicht

ankommen, zumal dieser einmal durch Elgenschaften des Gewerbe-

“treibenden wie Geschick, FleiB, Fihigkeit der Beurieilung der
geschiftlichen Lage usw., zum anderen durch Tatsachen beein-
fluBt wird, die unabhéngig von seinen versdnlichen Eigenschaf-
ten eintreten, wie z.B. durch die wirtschaftliche Eniwickiung.

- Diese Wagnisse und Einwirkungen muf der Gewerbetreibende wie
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: jédériéﬁdefe‘Sélbétandige'selbst tragen.

Wird €in GeWBrbebetrieb eféffnet;_so spricht im7Zweifel

‘die Vermutuhg dafir, daB er die‘Lebensgrundlage darstel-
~len sollj; die geéentelllge Annahme wirde vernunftgemaBem

Hdndeln wldersprechen° Jedoch w1rd der Betrieb nicht in.

~allen Fallen schon von Beglnn an die Lebensgrundlage sein

kKonnen, da er durch,Kundensuche (beispielsweise bei einen
Agenten), Werbung usw. vielleicht erst lebensfihig ge~
macht werden”muﬁ.‘DeShalb bestehen in entsprechenden Aus-
nahmefdllen keine Bedenken, einen Arbeitslosen, der zu
einer selbstdndigen T&tigkeit Ubergeht, fir eine gewisse;
unter verstéandiger Wirdigung der Finzelumstédnde zu bemes-
sende Anlaufgzeit weiter als-arbeitslos anzusehen und ihm
die Alu noch fir diese Zeit — gegebenenfalls in sinngemé-

Ber Anwendung der Frist des §'136 AVAVG, der den Direktvor

des Arbeitsamts zu Anlernzuschiissen bis zur Dauer von acint
Wochen ermschtigt, - ganz oder teilweise zu gewdhren. Es

bedarf dann aber einer stédndigen Beobachtung der Entwick-
'1ung durch das Arbeitsamt, um diese Personen nicht gegen-

www.prinz.law

tiber sonstigen Gewerbetrelbenden und anderen AntragSUellern

~auf Alu zu bevorzugen.

Bei Doppelberuflern hat sich die Rechtsprechung bisher
iberwiegend auf den Standpunkt gestellt, daB ein selb-

ganz allgemein nicht als arbeitslos anzusehen ist - ohne
Riicksicht darsuf, daB er daneben noch als Arbeitnehmer +&-

 stindiger Gewerbetreibender laut § 87 a Abs. 1 Satz 1 AVAVG:

tig gewesen ist. Ausgangspunkt fiir diese Auffassung bilde~

~ten zwei Uberlegungen. Einmal sei § 87 a Abs. 1 Satz 1 als
- Ausnahmevorschrift eng auszulegen,‘zum anderen enmhalte

diese Vorschrift eine Flktlon°v
Beide Auffassungen sind«abzulehnen.-

§ 87 a Abs. 1 Satz l ist kelne Ausnahmevorschrzft sondern

sofern jeder Auslegung zugingig.
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| Bbensowenig enthalt die Vorschrift eine Fiktion in der Porm,

daf jeder selbstidndige Gewerbetreibende unter allen Umsidn-

" den als nicht arbeitslos anzusehen und deshalb der Umstand,

daB ein Doppelberufler auBerdem noch Arbeitnehmer ist, nichi
zu beriicksichtigen sei. § 87 a Abs. 1 Satz 1 regelt lberhaupt -
nicht die Frage des Doppelberuflers, sondern nur die des |
selbstdndigen Gewerbetreibenden an sich. Hdtte er auch den

“anderen Tatbestand umfassen sollen oder wollen, SO-hétte es

einer anderen Wortfassung bedurft. Jede andere Auslegung wiir-
de zu unertrédglichen Hiarten filhren missen, die in Kauf ge-
nommen zu haben dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden

. kann.

Aus den Ausfithrungen zu Nr. IX érgibt'siCh; daB der Inhaber
eines V o 1 1 - Gewerbebetriebes selbst dann nicht als ar-
beitslos anzusehen ist, wenn er auBerdem noch als Arbeit-
nehmer tdtig war und dem Arbeitsmarkt voll zur Verfiigung
steht. Denn insoweit greift die ausdriickliche Vorschrift des
-§ 87 a Abs. 1 Satz 1 und die darin enthaltene Hauptabsicht
des Gesetzes durch. In einem solchen Falle sind nicht etwa
beide Tatbestédnde gléichméﬁig zu bewerten. Ist es im éllge~

‘meinen schon rein zeitlich und arbeitsmdfig unmdglich, daB

jemand ein Vollgewerbe und eine volle Arbeitnehmertdtigkeit
nebeneinander auslibt, so muB angesichts der schon erwéhntenv
Hauptabsicht des Gesetzes bei einenm solchen'Zusammentréffén'
die iliberwiegende Bedeutung der selbstindigen Tdtigkeit bei-

~ gemessen werden, mag sie diese wirtschaftlich oft auch nicht
"haben. Arbeitslosenunterstiitzung ist dann also aus § 87 a

Abs. 1 Satz 1 zu versagen.

Vom Klédger ist eingewandt worden, es verstoBe gegen Treu und
Glauben, dem Doppelberufler widhrend der Beschaftigungszeit
die Beitrége zur Arbeitslosenversicherung abzuziehen, bei

- Eintritt des Schadensfalles aber die Unterstitzung abzulen-

nen. Auch im Schrifttum werden solche Auffassungen vertreten
(so Hempelmann "Selbsténdige und Unterstiitzungsbe-
zug" in "Arbeit, Beruf und Arbeitslosenhilfe" 1950 8. 50;
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,sié}h‘m'i"d:t “"Der Unﬁérstﬁtz@ngsanspruch’deSonppélbe-

schéftigten in der Arbeitslosenversicherung" ebenda 1951

§.-112; Ha s t'ler, Anm. zum Uriteil des SGer. Osna-

brijck vom 27.4.1954 in "Die $ozialgerichtsbarkeit" 1954

S. 51; OVA K61ln vom 10.11.1950 in "Das Arbeitsami" 1951

S. 152; OVA Schleswig vom 14.11.1952 in "Arbeit, Beruf und
Arbeitslosenhilfe™ 1953% S. 70). Diesen Einwand kann der
Senat jedoch nicht als berechitigt anerkennen. Es entspricht

dem Grundgedanken des AVAVG, daB jemand, der als Beschiftig-

ter auf dem Arbeitsmarkt thtig ist und dann allerdings Bei~-
trége bezahlen muB, Leistungen nur erhidli, wenn er inner-

nalb des Personenkreises verbleibt, den das Gesetz schitzt.
Dieser Schutz, auf den der Beltragszahler nach der Gestal~"
tung der Arbeitslosenversicherung Anspruch hat, bleibt auch

“dem Selbsténdigen erhalten, sobald er sich in den frilheren
‘Rahmen zuriickbegibt. Der AusschlieBungsgrund des § 87 a

Abs. 1 Satz'l stellt demnach keinen VerstoB gegen den Ver-
sicherungsgrundsatz dar und aus denselben Griinden aucn kei-

~ne Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 3 des

Grundgesetzes.

Anders sind die Pdlle zu behandeln, in denen der Doppelbe~
rufler offensichtlich nicht ein Voll-Gewerbe betreibt. Hier

handelt es sich in der Regel um N ebenher -Gewer -

b e ,  die nach der tédglichen Beendigung der Arbeitnehmer-

tatigkeit oder in sonstigen arbeitsfreien Zeiten,ausgeubt Ab]

werden pflegen, wie z.B. ein Feierabendgewerbe. In einem sol-
chen Falle stellt im allgemeinen die Arbeitnehmertidtigkeit

die Lebensgrundlage dar; diejenige als Gewerbetreibender

tritt jedenfalls so zuriick, daB § 87 a Abs. 1 Satz 1 nicht
zum Zuge kommen kann. Hier ist aber gemidB § 87 a. Abs. 2 fir
die Feststellung, ob Arbeitslosigkeit im Sinne des AVAVG vor-
liegt, zu prifen, ob der Antragsteller etwa durch die per-
sOnlichen oder vertraglichen Bindungen aus dem Gewerbebetrieb
verhindert ist, zeiﬂlich andere als nur geringfiigige Besch&f-
tigungen im Sinne dés § 75 a Abs. 2 zuszuiiben, ob er also den
Arbeitsmarkt fiir ni@ht mehr als. 24 Arbeltsstunden zur Verfi-

._.16_...
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gung steht. in diesem Fall’giit er nicht als arbeitslos; Ist
er dagegen fiir mehr als 24 Arbeitsstunden arbeitsbereit, so
steht ihm unter den sonsulgen gesetzllchen Voraussetzungen
die Unterstiitzung zu. ‘ '

Ehtsprechendes wie fiir selbstdndige Gewerbetreibende gilt auch
fiir andere selbstindige Titigkeiten (z.B. Landwirte, Versiche-
rungsagenten und andere gleichartig tétige Angehorige Tfreier

Berufe)° Auch in dieser Beziehung erméglicht,der Charakter des

§ 87 a Abs. 1 Satz 1 AVAVG als einer Teilregelung (vel. oben

X) eine ausdehnende Auslegung.

Zu § 87 a Abs. 3 AVAVG ist noch darauf hinzuweisen, daB ange-
sichts der insofern weiteren Fassung des § 112 AVAVG Arbeits-

losigkeit nicht nur mi{ einer geringfiigigen Beschiéftigung

(§ 75 a Abs. 2 AVAVG) vereinbar ist, sondern auch mit “sonsti-
ger TaAtigkeit entspreéhenden Unfangs", also nicht nur mit
einer abhéngigen, sondern auch mit einer selbstédndigen.

Der zur Alu entwickelte Begriff der Arbeitslosigkeit gilt

'grundsatzlich auch filr die Alfu. Wenn in Nr. 2 des Ersten

Durchfuhrungsérlasses vom 22,12.1947 zur britischen MRVO
Nr. 117 (Arbeitsblatt Tiur die britische Zone 1948 S. 4) bei
der‘Beurteilung der Arbeitslosigkeit darauf hingewiesen wird,

~daB bei Inhabern von land~- und forstwirtschafilichen Grund-

stiicken Arbeitslosigkeit in der Regel zu verneinen sei, falls
der Umfang des bewirtschafteten Bodens die in den Ausfihrungs-
vorschriften zu § 70 Abs. 2 AVAVG festgesetzten MindestgrdBen

¢'und Mindestertrige ibersteigt, so hat dies keine rechtlich
2b1ndende Virkung. Im Urteil des erkennenden Senats vom 12.7.
1955 (BSG 1 S. 144 /TI487) ist bereits eingehend dargelegt, daB

dieser DurchfiihrungserlaB das Gesetz nicht abédndern kann.

Der Kldger gibt an, er sei 25 Jahre ununterbrochen als Arbelt-

nehmer tdtig gewesen und durch die Beteiligung an dem Autover-—

leihunternehmen nicht daran gehindert worden, seine volle Ar-
beitskraft dem Arbeitsmarki zur Verrilgung zu stellen. Der Be-
trieb ist in Form einer Gesellschaft des bdiirgerlichen Rechis
durchgefithrt worden. Dafiir, daf die Gesellschaft die Lebens-
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fgrundlage fiir die: drel Gesellschafter und 1nsbesondere den
,Klager gewesen wére,. ist kein Nachweis erbracht. Die Mitwir-
kung des Xldgers an dem Unternehmen erstreckte sich, wie das
3021algerlcht in selnem Urtell vom 23, August 1954 festce— ‘
fstellt hat, "auf die Zeit auBerhalb der von ihm ausgeubten
~Arbe1tnehmertan1gke1tﬂ. Davon abweichende Feststellungen hat
!dés Landessozialgericht nicht getroffen. Der Kliger war dem-
nach durch seine Gesellschaftertédtigkeit gemdB § 87 a Abs. 2
nicht so weit gebunden, daB er sich nur fiir geringfugige,Be-
schaftigungen dem Arbeitsmarki hétie zur Verfiigung stellen
konnen. Er stand voll zur Verfiigung und hatte deshalbd Anspruch
auf Alu. ‘ | ) "

‘Die Voreﬁtscheidunéen muBten demnach aufgéhoben'werdenp‘Déf
Peststellungen des Arbeitsamts iiber die Berechnung der Alu .
nicht vorlagen, wurde die Beklagte dem Grunde nach_verurteilt,~
dem Kléger'Alu nach MaBgabe der gesétzlichen Bestimmungen zvu
gewdhren (§§ 130 Satz 1, 170 Abs. 2 Satz 1 SGG)

‘Dle Entscheldung iiber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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