
Bundessozialgericht

—7RAI‘ 7/76—

I m N a m e n d e s V o l k e s

U r t e i l

in dem Rechtsstreit

Klägerin und Revisionsklägerin,

Prozeßbevollmächtigter: .. ..... .... ............ .....

......... ...................................... o .....

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die münd—

liche Verhandlung-mml2■. Juni 4977 für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des

Landessozialgerichts Berlin vom 7. November 1975

aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurückverwiesen.
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Die Beteiligten streiten darüber, ob die Beklagte an Arbei—

ter der Klägerin für die Zeit vom 2. bis 4. Januar 1974

Schlechtwettergeld (SWG) zu zahlen hat.

Die Klägerin betreibt ein Unternehmen des Baugewerbes. In

der Woche vom 2. bis 4. Januar 1974 (Mittwoch bis Freitag)

fiel an mehreren Baustellen der Klägerin die Arbeit wegen

Schlechtwetters aus. Betroffen waren mehrere hundert Arbei-

ter. Am 10. Januar 1974 wurde aus dem Hausbriefkasten des

Arbeitsamtes I Berlin (West) ein mit Datum vom 4. Januar

1974 gestempelter Briefumschlag entnommen, in dem sich die

Anzeige über witterungsbedingten Arbeitsausfall der Kläge—

rin befand.

Die Beklagte erkannte zwar für alle in der Anzeige aufge—

führten Baustellen witterungsbedingten Arbeitsausfall dem

Grunde nach an, lehnte jedoch die Zahlung von SWG ab, weil

die Anzeige über den Arbeitsausfall nicht unverzüglich er-

stattet worden sei (Bescheid vom 11. Januar 1974; Wider—

spruchsbescheid vom 24. April 1974).

Die Klägerin räumte im Widerspruchsverfahren ein, daß der

von ihr selbst am 4. Januar 1974 mit der Frankiermaschine

gestempelte Breif erst am 10. Januar 1974 in den Hausbrief-

kasten des Arbeitsamtes geworfen worden sei. Am 4. Januar

gegen 16.00 Uhr habe ihr zuständiger Sachbearbeiter die

Sammelanzeige bereits ausgefüllt und mit dem Freistempler

abgestempelt gehabt, als noch eine weitere Ausfallmeldung

einer noch nicht erfaßten Baustelle eingegangen sei. Die

Anzeige habe er daraufhin der übrigen Post entnommen,
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entsprechend ergänzt und wieder in den bereits gestempelten

Umschlag gesteckt. Ein anderer Mitarbeiter, der dies nicht

habe wissen können, habe einen Aktenstapellauf den Umschlag
gelegt, so daß dieser bei der Zusammenstellung der letzten

Ausgangspost des Tages übersehen und nicht weggeschickt worden

sei. Auch am Montag, dem 7. Januar, als noch Zeit für eine

rechtzeitige Abgabe der Meldung unmittelbar beim Arbeitsamt

gewesen wäre, sei der Brief nicht entdeckt worden, da er sich

an einer Heftklammer der darauf geschichteten Akte verfangen

gehabt habe. Die Meldung sei erst am Mittwochabend gefunden

und am Donnerstagvormittag (40. Januar) beim Arbeitsamt ab—

gegeben worden.

Das Sozialgericht (SG) hat den Betriebswirt Jürgen K

als Zeugen vernommen. Er hat die Darstellung der Klägerin

bestätigt.

Das SG hat (Urteil vom 29. Januar 1975) die angefochtenen

Bescheide aufgehoben und die Rechtzeitigkeit der Anzeige des

witterungsbedingten Arbeitsausfalls in der Zeit vom 2. Januar

bis 4. Januar 1974 festgestellt. Zwar, so hat es ausgeführt,

sei das Versehen des Zeugen K schuldhaft gewesen, die

Beklagte verstoße jedoch gegen Treu und Glauben, wenn sie

wegen des verspäteten Eingangs der Anzeige den Schlechtwetter—

geldanspruch ablehne. Ein Verstoß gegen Treu und Glauben sei

dann anzunehmen, wenn trotz der Verspätung außer Zweifel stehe,

daß der angezeigte Arbeitsausfall ausschließlich durch zwin—

gende Witterungsgründe verursacht gewesen sei, die Verspätung

auf einem Fehlverhalten beruhe, das einfache Fahrlässigkeit

nicht überschreite und der Arbeitgeber nach dem bisherigen

vertrauensvollen Zusammenwirken erwarten könne, daß ein ver—

einzeltes Fehlverhalten entschuldigt werde.

Das Landessozialgericht (LSG) hat mit Urteil vom 7. November

1975 das Urteil des SG aufgehoben und die Klage abgewiesen.
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Es hat ausgeführt:

Die unverzügliche Anzeige sei materiell—rechtliche Voraus-

setzung für den Schlechtwettergeldanspruch. In der Berufung

auf die Versäumung der Anzeigefrist liege auch kein Verstoß

der Beklagten gegen Treu und Glauben. Ein solcher Verstoß

sei erst dann anzunehmen, wenn ein Handeln oder Unterlassen

der Behörde vorliege, das mitursächlich für die fehlerhafte

und mit Rechtsverlusten verbundene Handlungsweise des Berech—

tigten sei.

Mit der zugelassenen Revision rügt die Klägerin eine Ver—

letzung von 5 84 Abs. 4 Nr. 5 des Arbeitsförderungsgesetzes

(AFG), von € 14 Abs. 3 der Winterbauanordnung vom 4. Juli

1972 (ANBA S. 514) und von 5 278 des Bürgerlichen Gesetz-

buches (BGB). Während früher in der Regel die Anzeige eines

Witterungsbedingten Arbeitsausfalles telefonisch habe erfol—

gen können, sei nun entsprechend 5 44 Abs. 5 der Winterbau—

anordnung vorgeschrieben, daß sie schriftlich auf einem

Vordruck der Bundesanstalt vorzunehmen sei. Früher habe

der Unternehmer bei der telefonischen Meldung sofort gewußt,

daß seine Anzeige entgegengenommen worden sei und somit sein

Anspruch angemeldet sei; jetzt müsse er sich darauf verlassen,

daß die rechtzeitig zur Post gegebene Anzeige dort auch

zügig bearbeitet und weitergeleitet werde. Zu berücksichti—

gen sei auch, daß infolge des Verzichtes auf die Einzelan—

zeige zugunsten der wöchentlichen Sammelanzeige (% 45

Abs. 4 Nr. 2 b und Abs. 5 der Winterbauanordnung) die An—
zeige zur Feststellung der Anspruchsvoraussetzungen nicht

mehr erforderlich sei. Die Sammelanzeige gewährleiste

nicht mehr die möglichst umgebende Prüfung des witterungs—

bedingten Arbeitsausfalls. Sie versetzte die Beklagte

nicht mehr in die Lage, sofort an Ort und Stelle festzu—

stellen, ob für eine bestimmte Zeit tatsächlich Witterungs—

verhältnisse vorlägen, die Bauarbeiten ausschlössen, und
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diese für den Arbeitsausfall auf der fraglichen Baustelle die

einzige Ursache seien. Auch gehe es nicht mehr darum, das Ar-

beitsamt von dem Vorhandensein zeitweise unbeschäftigter Ar—

beitskräfte in Kenntnis zu setzen, damit es alsdann seine

Pflicht zur vorrangigen Arbeitsvermittlung zu erfüllen vermöge.
An eine nachträgliche Vermittlung der Aussetzer denke niemand.

Die Zweckbestimmung der Sammelanzeige hindere auch nicht eine

Anwendung des Grundsatzes des Großen Senats des Bundessozial-

gerichts —BSG—(BSG 14, 246), daß eine Fristvorschrift nicht
für solche Fälle gelte, in denen die Voraussetzungen des ver—
spätet angemeldeten Anspruchs zweifelsfrei gegeben seien.

Ebenso könne der Grundgedanke des 5 450 BGB keine uneinge—
schränkte und problemlose Anwendung im öffentlichen Recht

finden. Eine Ausnahme von 5 150 BGB gelte gerade für die

Fälle, in denen die Mitwirkungshandlung für einen den Staats—

bürger begünstigenden Verwaltungsakt vorliege. @ 450 BGB be—

antworte nur die Frage, wann eine empfangsbedürftige Willens—

erklärung wirksam werde, d.h. in welchem Zeitpunkt der Er—

klärende an seine Erklärung gebunden und daraus verpflichtet

werde, nicht jedoch, wann mit ihr eine Frist gewahrt werde.

Die vorliegende Erklärung zur Anspruchssicherung (Schlecht—

wetteranzeige) sei allenfalls der kaufmännischen Mängelan—

zeige vergleichbar, für die Absendung genüge (@ 377 Abs. 4

Handelsgesetzbuch - HGB —).

Es vertrage sich nicht mit dem Zusammenwirken des Unternehmers

mit der Beklagten bei der Durchführung der Schlechtwettergeld—

regelung, die Klägerin mit dem Aufwand für 945 Arbeiter zu be—

lasten, die wegen schlechten Wetters mit der Arbeit hätten

aussetzen müssen, obgleich der Leistungsberechtigung nur der

spätere Eingang der Anzeige entgegenstehe. Eine derartige

Sanktion auf das entschuldbare Versehen des Angestellten der

Klägerin bei der Anzeigeerstattung sei übermäßig. Das LSG ver—

kenne schließlich den Begriff des Erfüllungsgehilfen nach

5 278 BGB. Verspätet abgesandt worden sei die Schlechtwetter—
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anzeige schließlich deshalb, weil ein nicht mit der Beför—

derung befaßter Mitarbeiter einen Aktenstapel auf das an
die Beklagte gerichtete Schreiben gelegt habe, so daß

dieses sich mit der darüberliegenden Akte verfangen habe.

Dieser Mitarbeiter sei schuldlos und überdies nicht Er—

füllungsgehilfe für die Beförderung der Anzeige gewesen.

Die Klägerin beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die

Berufung der Beklagten gegen das Urteil

des Sozialgerichts Berlin vom 29. Januar

4975 zurückzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

Sie hält das angefochtene Urteil für zutreffend.

II

Die Revision der Klägerin ist in dem Sinne begründet, daß

die Sache aufzuheben und zur erneuten Entscheidung an das

LSG zurückzuverweisen ist.

Die Zurückverweisung ist erforderlich, weil das LSG die

Beiladung des Betriebsrates nicht vorgenommen hat.

Das Unterlassen einer notwendigen Beiladung nach % 75

Abs. 2 Alternative 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) ist bei

einer zulässigen Revision von Amts wegen als Verfahrens-

mangel zu beachten (BSG SozR 1500 5 75 Nr. 1; BSGE 58,
94; 98). Im Verfahren über die Gewährung von SWG ist die“

+?—
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Betriebsvertretung notwendig beizuladen. Nach %5 85, 85 AFG
stehen die Ansprüche auf SWGmateriell den Arbeitnehmern zu,
die durch Schlechtwetter einen Lohnausfall erlitten haben;

doch macht der Arbeitgeber die Rechte der Arbeitnehmer im

eigenen Namen geltend. Er hat dem Arbeitsamt den Arbeitsaus-

fall anzuzeigen (@ 88 Abs. 4 Satz 4, 5 84 Abs. 4 Nr. 5 AFG).

Seine Aufgabe ist es auch, den Antrag auf SWG innerhalb der

Ausschlußfrist von zwei Monaten nach dem Ende der Schlecht—

wetterzeit zu stellen (5 88 Abs. 2 Satz 4 AFG); ihm gegenüber

ergeht der Bescheid des Arbeitsamtes (Kranz, Schlechtwetter—

geld und Förderung der Bautätigkeit im Winter, Erl. 25 zu 5 88).

Der Klägerin steht daher auch das Recht zu, die Ansprüche ihrer

Arbeitnehmer auf SWGgerichtlich geltend zu machen (BSG SozR

Nr. 4 zu AVAVG @ 488). Die Klägerin handelt in Prozeßstand—

schaft, während die Arbeitnehmer selbst keine eigene gericht—

liche Durchsetzungsbefugnis haben (BSG 55, 64, 67). Wie beim

Streit um Kurzarbeitergeld ist deshalb nach der ständigen

Rechtsprechung des Senats auch beim Streit um SWGdie Betriebs—

vertretung nach 5 75 Abs. 2 SGGstets beizuladen (BSGE 22, 484,
485; 55, 64, 66; 58, 94, 95; 58, 98, 99; Urteile des Senats

vom 50. September 4975 — 7 RAr 94/75 — und vom 20. April 4977

— 7 RAr 55/75, letzteres zum Wintergeld).

Das LSG wird im Rahmen der erneuten Prüfung und Entscheidung

der Sache folgendes zu beachten haben:

Zu Recht hat das LSG das Verhalten der Beklagten nicht deshalb

als fehlerhaft angesehen, weil die Beklagte nur über einen Teil

der SWG—Ansprüche der Klägerin entschieden hat, und dies ohne

den Antrag der Klägerin auf Auszahlung des SWG abzuwarten. Zwar

sieht @ 88 Abs. 2 Satz 4 vor, daß das SWGauf Antrag gewährt

wird und daß der Antrag vom Arbeitgeber bis zum Ablauf der Aus—
schlußfrist von drei Monaten nach dem Ende der Schlechtwetter—

zeit zu stellen ist. Das schließt es aber nicht aus, daß schon

während der Schlechtwetterzeit vom Arbeitsamt Entscheidungen
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gefällt werden, sobald über Teile des dem Arbeitgeber zu er—

stattenden SWGentschieden werden kann, diese Fragen also
entscheidungsreif sind.

Die Beklagte hat alle Voraussetzungen für die Auszahlung des

SWGhinsichtlich der streitigen Zeit an die Klägerin bejaht

und lediglich angenommen, daß der Arbeitsausfall dem Arbeits—

amt nicht unverzüglich angezeigt worden ist (5 84 Abs. 1 Nr.5

AFG). Ob die Schlechtwetteranzeige unverzüglich erfolgt ist,
läßt sich aufgrund der festgestellten Tatsachen jedoch nicht

abschließend beurteilen.

Zu den Fragen des Rechtscharakters der Schlechtwetteranzeige

und der Folgen der verspäteten Anzeige kann auf die Entschei—

dung des BSG vom 25. Juni 1976 (12/7 RAr 157/74) verwiesen

werden. Das Problem der Wiedereinsetzung stellt sich hier nicht,

da die Anzeigefrist materiell—rechtlicher Natur ist.

Zu Recht hat das LSG bei der Frage, ob die Klägerin ein Ver—

schulden trifft, @ 278 BGB angewandt. Nach @ 278 BGB hat der
Schuldner ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und

der Personen, deren er sich zur Erfüllung seiner Verbindlich—
keit bedient, in gleichem Umfange zu vertreten wie eigenes

Verschulden. Diese Bestimmung beruht auf der Erwägung, daß der

Gläubiger sein vertragliches Vertrauen dem Schuldner selbst

und nicht dem Gehilfen gewährt hat. Deshalb muß der Schuldner

das Risiko der Erfüllung durch Gehilfen tragen. Indem er sich

der Vorteile der Arbeitsteilung bedient, muß er deren Gefah—

ren hinnehmen, zumal der Gläubiger regelmäßig keinen Einfluß

auf die Auswahl der Erfüllungsgehilfen hat, die vom Schuldner

zur Erfüllungshandlung bestellt werden (Soergel/Siebert, Komm.

zum BGB, 10. Aufl., 5 278 Anm. 4). Für die Eigenschaft des
Dritten als Erfüllungsgehilfen ist allein seine Funktion und

Aufgabe innerhalb des betreffenden Schuldverhältnisses ent—

scheidend. Er ist Erfüllungsgehilfe des Schuldners, wenn er
eine beliebige Vertragspflicht zu erfüllen hat (Soergel/

Siebert aaO Anm. 2). Diese Ausweitung des Begriffs des Er-

füllungsgehilfen
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bedarf jedoch einer Einschränkung in den Fällen, in denen er
nicht eine eigentliche vertragliche oder gesetzliche Pflicht

zu erfüllen hat, sondern lediglich eine sogenannte Obliegen—

heit. Obliegenheiten sind bestimmte Verhaltenspflichten min—

derer Intensität, deren Verletzung regelmäßig nicht durch einen

Schadensersatzanspruch des Obliegenheitsbegünstigten, sondern

durch Rechtsverlust des Obliegenheitsbelasteten sanktioniert
ist. Sie geben dem "Berechtigen" regelmäßig weder Erfüllungs—
anspruch noch Klag— und Vollstreckungsmöglichkeit, stellen

Vielmehr dem Belasteten für den Fall der Nichtbeachtung andere

Rechtsnachteile in Aussicht (Soergel/Siebert Vorbem. zu 5 244,

Anm. 8; 5 278 Anm. 11). Aus 5 84 Abs. 4 Nr. ; i.V.m. @88
Abs. 1 AFG ist zu entnehmen, daß die Anzeige des Schlechtwett6rs
dem Arbeitsamt vom Arbeitgeber, ersatzweise von der Betriebs-

vertretung, zu erstatten ist. Unterlassen beide die Anzeige,

so setzen sie sich jedoch weder einer Strafe aus (55 228 ff AFG)

noch geht die Bundesanstalt für Arbeit (BA) mit Zwangsmaßnahmen

gegen den Arbeitgeber und die Betriebsvertretung vor, um die

Anzeige zu erreichen. Die Folge der Nichtanzeige ist vielmehr

lediglich, daß die Arbeiter ihren Anspruch auf das SWG verlie—

ren. Der BA gegenüber ist daher das Gehaltensein des Arbeit-

gebers und der Betriebsvertretung zur Abgabe der Anzeige nach

5 84 Abs. 1 Nr. 5 AFG lediglich eine Obliegenheit und keine

Verpflichtung, die mit den vertraglichen Pflichten zu ver—
gleichen ist, welche 5 278 BGB dem Regelfall nach voraussetzt.

Eine andere Frage ist es, daß Arbeitgeber, bzw. Betriebsrat

gegenüber den Arbeitnehmern des Betriebes zur Abgabe der An—

zeige aus dem Arbeitsvertrag oder aus dem besonderen Verhält—

nis, in dem die Arbeitnehmer zu dem Betriebsrat stehen, ver—

pflichtet sind. In diesem Verhältnis besteht nicht eine Oblie—

genheit, sondern eine echte Verpflichtung.

Der Pflicht minderer Intensität, wie sie für die Obliegenheit

kennzeichnend ist, ist durch eine Einschränkung der Veraniwort—

lichkeit für das Handeln Dritter Rechnung zu tragen; der Ob-
liegenheitsbelastete hat nur für Vertreter und solche Perso—

nen einzustehen, denen er eine unmittelbare Möglichkeit ein—

geräumt hat, für ihn auf den Gegenstand einzuwirken, dessen
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Schutz die Nebenpflicht im Sinne einer Obliegenheit dient

(Soergel/Siebert, % 278 Anm. 11 a.E.). Das bedeutet, daß
die Klägerin nicht für das Verhalten jedes ihrer Ange—

stellten einzustehen hat, der rein tatsächlich dazu bei—

getragen hat, daß die Schlechtwetteranzeige verspätet den

Betrieb der Klägerin verlassen hat. Verantwortlich ist sie

vielmehr nur für solche Personen, die sie damit beauftragt

hat, die SWG—Anzeige zusammenzustellen und an die Beklagte

abzusenden. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

(BGH), die sich auf entsprechende Entscheidungen des

Reichsgerichts stützt (vgl. BGH 11, 120, 125; VersR 1964,

475; 65, 149; NJW 1970, 45; RGZ 159, 557) hat bei der Ver—

letzung von Obliegenheiten der Versicherungsnehmer nicht

für alle Erfüllungsgehilfen, sondern nur für Repräsentan—

ten einzustehen, also für Personen, die auf Grund eines

Vertretungs— oder ähnlichen Verhältnisses an die Stelle

des Versicherungsnehmers getreten sind (so auch Palandt

56. Aufl. 1977, 5 278 Anm. 4 e; Esser, Schuldrecht Bd. 1,

AllgT. 4. Aufl. 1970, 5 59 II 2 f. S. 258; Werner bei

Staudinger 10./11. Aufl. Teil II 1 0 Anm. 55 zu 5 278;

RGRK 12. Aufl. 1976, 5 278 Anm. 50). Das Reichsgericht
(RGZ 159, 157) und die Literatur geben als Grund für
diese Behandlung des Versicherungsnehmers die besondere

Natur der Obliegenheiten an, die einer uneingeschränk—

ten Anwendung des 5 278 BGB entgegensteht. Aus der Er—

kenntnis heraus, daß für die Erfüllung von Pflichten,

die nicht in der Erfüllung von schuldrechtlichen Ver—

bindlichkeiten bestehen, sondern einen stärker geschäft—

lichen, prozessualen Charakter tragen, die uneinge—

schränkte Anwendung des 5 278 BGB nicht angebracht ist,
hat der Gesetzgeber auch in 5 252 Abs. 2 Zivilprozeß—

ordnung (ZPO) bestimmt, daß der Prozeßführende nur für
solche Personen bei der Versäumung von Fristen einzu—

stehen hat, die er mit seiner Vertretung beauftragt hat.
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Unter diesem Gesichtspunkt bedarf der Sachwxhalt weiterer Auf—

klärung. Zu der Frage, wie es zu der verspäteten Absendung ge—
kommen ist, hat das LSG keine Feststellungen getroffen. Es hat

lediglich die von dem Zeugen K vor dem SG bestätigte

Einlassung der Klägerin wiedergegeben, wonach der Zeuge die

Anzeige auf den Schreibtisch für die ausgehende Post gelegt

habe, und ein anderer Mitarbeiter diese zugedeckt habe. Wenn

der Zeuge K derjenige war, der für die Abgabe der

Sammelanzeige "Schlechtwetter" verantwortlich war, so war er

im Verhältnis zur Beklagten Erfüllungsgehilfe der Klägerin.

Auf sein Verschulden kommt es dann an. Entscheidend kann dann

die Frage sein, ob er nach der Organisation der Klägerin darauf

vertrauen durfte, daß der Brief noch rechtzeitig zur Post ge—

bracht werde;‚ wenn er ihn auf den Abtrag legte. Für das Ver—

schulden oder Fehlverhalten von Personen, die dann mit der

weiteren Beförderung des Briefes zu tun hatten, hätte die

Klägerin dann nicht ohne weiteres einzustehen, es sei denn,

daß ein Organisationsverschulden vorliegen würde. Zu der

Frage, wie das Verschulden einer Person zu beurteilen ist, die

für eine Partei eine Frist zu wahren hat, gibt die Entschei-

dung des Bundesgerichtshofes vom 8. Mai 4974 (VersR 4974,

975) einen Hinweis, wonach ein unabwendbarer Zufall vorliegt,

wenn ein Vorgang dem Anwalt verseh@■■i■r vor der Bearbeitung

wieder weggenommen wurde und die mit der Fristenkontrolle

betreute Angestellte entgegen erteilten Weisungen den Fristen—

kalender nicht oder nicht mit der genügenden Sorgfalt auf

noch offenstehende: Eintragungen durchgesehen hat.
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Das LSG wird auch über die Kosten des Revisionsverfahrens

zu entscheiden haben.

Vorsitzender Richter

ist wegen Urlaubs an
der Unterschrifts—
leistung gehindert.
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