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Aktenzeichen:
7 RAr 8/54

Verkiindet

am 22, Marz 1956

Im Namen des Volkes

In Sachen

° . ° . ° ° ° ° ° . ° o L] . ° . .

Kldgers und Revisionsklégers,

gegen

e . . o . . [} . . - » . [y . . . (3

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 7. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 22. Midrz 1956

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteill des
Verwaltungsgerichtshofes der Freien Hansestadt
Bremen vom 26. Januar 1954 mit den ihm zugrunde-
liegenden Feststellungen aufgehoben und die Sache
zur Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
sozialgericht Bremen verwiesen.

Die Entscheidung iiber die Kosten bleibt dem ab-
schlieBenden Urteil vorbvehalten.

Die Gebilihr fiir die Berufstdtigkeit des Rechtsanwalts
des Kl&gers vor dem Bundessozialgericht wird auf
100,~~ DM festgesetzt.

Von Recht s wegen .
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I. Der Kldger, von Beruf Tischler, meldete sich am 17. Oktober 1950
beim Arbeitsamt Bremen arbeitslos und beantragte Arﬁeitslosen—
unterstiitzung (Alu). Im Antragsvordruck gab er an, daB er in den
letzten zwel Jahren als Holzhidndler titig und auBerdem bei vier
Firren als Tischler beschdftigt gewesen sei, zuletzt vom 2. August
1949 bis zum 28. September 1950 bei seinem Vater. Als Kindigungs-
grund hatte dieser angefihrt: "Krankheit, da er die erforderliche
Arbeit nicht leisten kann". Das Arbeitsamt bewilligte daraufhin
Alu fur 26 Wochen und anschlieBend ab 20. April 1951 Arbeitslosen-
fiirsorgeunterstiitzung (Alfu). Kurz danach wurde dem Arbeitsamt
bekannt, daBl der schuldig geschiedene Kliger im Hause seiner Ver-
lobten, Emma RAXXXX, wohne. Diese, eine gelernte Schneiderin, hat-
te am 11. Mai 1950 den Betrieb eines Holzwarengeschifts angemel-
det. Der Kldger selbst hatte ein Geschidft "Holzhandlung-Holzver-
arbeitung-Holzwaren-Tischlerei-Artikel". Obwohl es sich nach .
seinen Angaben gegeniiber dem Ermittler des Arbeitsamts "gut ren-
tiert" hatte, will er es am 15. Oktober 1950 geiner Verlobten
lbergeben habén, well er sich den Forderungen seiner geschiedenen
Frau auf besondere Aufwendungen fillr die Kinder entziehen wollte.
Am 28. Oktober 1950 meldete er seinen Gewerbebetrieb ab. Da sein
Name gut bekannt gewesen sei, sollte das Geschéft unter der Fir-
ma "Bastler-Einkaufsquelle MXiXXERLXZXX' oder!Runnl il My LXK AR LEKX
Holzhandlung-Holzbearbeitung-Holzwaren-Tischlerei-Artikel" ge-

filhrt werden. Seine Verlobte will er einen Monat lang in den ein-
schliagigen Arbeiten angelernt haben. Sie sei im Ubrigen als ost-
'preuBische Landwirtstochter mit Holz und Holzverarbeitungsmaschi-
nen vertraut gewesen. Er bewohnte im Hause seiner Verlobten ein
Zimmer, das zugleich der Geschiftsraum mit FernsprechanschluB
war., Der Kldger hatte auch Zugang zu dem Schrank mit den Geschéfts-
unterlageng Ins Handelsregister wurde die neue Firma nicht einge-
- tragen, angeblich weil die Kosten hierfir 100,--~ bis 150,-- DM
betragen wirden. Eine Erbffnungsbilanz konnte der Klager noch am
17. Mai 1951 nicht vbrlegen° Bei einer weiteren Ermittlung be-
hauptete er, der "Chef" des Geschéftes seil seine Verlobte, er seil
~bei ibr nur als Handlanger beschéftigt. Demgegentliber wurde aber
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vom Arkeitsamt festgestellt, daB er selbst mit Lieferfirmen
verhandelte.

Durch Verfiligung vom 7. Mai ﬁ951 entzog ilm das Arbeitsamt
die Alu rickwirkend ab 20. Oktober 1950 und die Alfu ab

20. April 1951, da er durch perstnliche oder vertragliche
Bindungen keine anderen als geringfiigige Beschsftigungen

im Sinn des § 75 a Abs. 2 des Gesetzes iliber Arbeitsvermitt-
lung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG) auszuiiben vermbge.
Unter dem 13. Juni 1951 wurde der Kléger aufgefordert, die
Unterstitzungsbetrige von insgesamt 896,20 DM gemdB § 177
AVAVG zurlckzuzahlen.

Am 16. Juli 1951 lehnte der SpruchausschuB seinen Einspruch,
am 11. Oktober 1951 die Spruchkammer beim Landesarbeitsamt
Bremen seine Berufung auf Grund des § 87a Abs. 2 AVAVG als
unbegrindet ab. '

Am 5. November 1951 beantragte der Kliger erneut Alfu. Er
legte eine Arbeitsbescheinigung seiner Verlobten vor, wonach
er vom 24. Juli bis zum 31. Oktober 1951 als Tischler und
Maschinenarbeiter wegen Kurzarbeit wichentlich 21 Stunden
beschidftigt gewésen und entlassen worden sei, weil das Bau- _
aufsichtsamt die Benutzung der Maschinen in dieser Wohngegend
untersagt habe. Mit Verfiigung vom 28. November 1951 wurde vom
Arbeitsamt der Antrag auf Grund des § 87a Abs. 2, mit Ent-
scheidung'des Spruchausschusses vom 12. Februar 1952 der
Einspruch des Kligers als unbegriindet abgelehntn

In seiner Berufung bei der Spruchkammer brachte der Kl&ger vor,
daB er seit September 1933 ein selbstédndiges Gewerbe betrie=~

ben habe, es aber am 1. M&rz 1940 wegen seiner Einberufung

zur Wehrmacht habe schlieBen miissen. Bei seiner Riickkehr 1945
habe er Haus und Geschdft ausgebombt vorgefunden. Nach seiner
Ehescheidung 1946 habe er 1948 Friulein KXXXXX kennengelernt.
Sie habe ihn unterstiitzt. Deshalb habe er bei der Verlobung 1949
mit ihr vereinbart, daB alles, was von ihnen angeschafft wirde,
ihr gehdren solle. Seinen Betrieb habe er in ihr Haus verlegt,
ihn ihr aber nicht geschenkt, sondern ihr nur die Ausnutzung des
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Pirmennamens Uberlassen. Seine Verlobte habe am 11. Mai 1950
ein gleichartiges Gewerbe deshalb angemeldet, weil sie sonst
nicht eine Existenzaufbauhilfe habe beantragen kinnen.

Ein weiterer Antrag auf Alu vom 13. Juni 1952, dem wieder Be-
schiftigungszeiten bei der Verlobten zugrunde lagen, wurde durch
Verfligung des Arbeitsamts vom 17. Juni 1952 abgelehnt. Sein
Einspruch wurde vom Spruchausschufl durch Entscheidung vom

11. Juli 1952 als unzulissig zurlickgewiesen, da der Kl&ger neue
rechterzeugende Tatsachen nicht vorgebracht und die Spruchkam-
mer lUber die Entscheidung des Spruchausschusses vom 12. Februar
1952 noch nicht entschieden habe, die Streitsache also noch
rechtshédngig sei.

Am 21. Februar 1952 hatte der Kldger Anfechtungsklage beim Ver-
waltungsgericht Bremen erhoben und beantragt, die Entscheidungen
des Spruchausschusses des Arbeitsamts Bremen vom 16. Juli 1951
und der Spruchkammer des Landesarbeitsamts Bremen vom 11. Okto-
ber 1951 aufzuheben sowie die ArbeitsbehOrde fir verpflichtet

zu erkliren, ihm Alfu zu zahlen. '

Das Verwaltungsgericht Bremen hat mit Urteil vom 2. Juni 1953
die Anfechtungsklage abgewiesen. Es hat sich fir Ortlich zu-
stdndig erkldrt, da zur Zelt der Klageerhebung seine Zustindig-
keit nach § 26 Abs. 2 Ziffer 3 des Verwaltungsgerichtsgesetzes
(VGG) gegeben gewesen sei. Die Einschridnkung des § 22 VGG, wo-
nach das Verwaltungsgericht nicht entscheiden diirfe, wenn zur

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIeSS[I9)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH

Uberpriifung der Sache ein besonderes Verwaltungsgericht bestehe,
greife nicht Platz; denn die Spruchkdrper der Arbeitsémﬂer und
der Landesarbeltséimter seien keine solchen besonderen Verwal-
tungegerichte. Sachlich sel dic Xlage aber nicht begriindet, da
der Kldger trotz Abmeldung seinecs Gewerbebetriebes weiter selb-
stindiger Gewerbetreibender geblieben und als solcher nach § 87 a
Abs. 1 AVAVG nicht arbeitslos sei. Denn er habe die Ausiibung
selnes Gewerbes nicht tatsdchlich aufgegeben. Seine gegenteiligen
Behauptungen seien unglaubwiirdig. Dies gehe schon aus dem Beweg-—
grund der Abmeldung hervor, den Geschifisgewinn dem Zugriff seine:
geschiedenen Frau zu entziehen, weiter aus der mangelnden Sach-
kunde seiner Verlobten und der gemeinschaftlichen Haushaltfihrung.
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Ebenso spreche dafiir die fiir langere Zeit,nach der Geschéfts-
libertragung benutzte Namensvereinigung "BMXXXX¥RXxIxx" und die
Eintragung des Geschédftes noch 1952 im Fernspredhbuch auf den
Namen des Klidgers.

Gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts 1egte der Kldger Be-
rufung an den Verwaltungsgerichtshof der Freien Hansestadt
Bremen ein. Dieser hat mit dhnlicher Begriindung wie das Ver-
valtungsgericht auf Grund mindlicher Verhandlung vom 16. De-
zember 1953 am 26. Januar 1954 ein Urteil dahin verkiindet, daB
die Berufung zuriickgewiesen und die Revision an das Bundes-
verwaltungsgericht nicht zugelassen werde. In der Rechtsmittel-
belehrung ist auf die MOglichkeit der Ulichtzulassungsbeschwer-
de und der Revision nach § 54 des Bundesverwaltungsgerichts-
gesetzes (BVerwGG) hingewiesen worden.

Daraufhin erhob der Kldger Beschwerde wegen Nichtzulassung der
Revision, da der Verwaltungsgerichtshof nach § 215 Abs. 8 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) jedenfalls seit dem 1. Januar
1954 zu einer Entscheidung nicht mehr zustédndig gewesen sei.
Zugleich legte er Revision ein. \

Der Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof laut Beschluf
vom 24. Mdrz 1954 nicht abgeholfen.

Mit der Revisionsbegriindung rigte der Klédger als wesentlichen

- Mangel des Verfahrens ebenfalls die Unzustidndigkeit des Ver-

waltungsgerichtshofs und die Verletzung des § 286 der Zivil-
prozeBordnung (ZP0Q) in Verbindung mit §§ 34, 63, 64, 78 VGG,
da der Verwaltungsgerichtshof die Grenzen der freien Beweis-
wiirdigung verkannt habe.

Die Bundesanstalt beantragte, die Revision als unzuldssig zu
verwerfen, hilfsweise, sie als unbegriindet zur'Ulc]zcm,wveiseri_o Sie
erhob einmal den Einwand der rechtskriiftig entschiedenen

Sache, da die Nichtzulassungsbeschwerde durch den Beschlufl des
Verwaltungsgerichtshofs am 24. M&rz 1954 zurlickgewiesen worden
und damit die formelle Rechtskraft des Urteils eingetreten sei.
Sodann erhob sie die Einrede der Unzustindigkeit des Gerichts.
Nachdem der Verwaltungsgerichtshof trotz § 215 Abs. 8 SGG sein
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Urteil am 26. Januar 1954 erlassen habe, sei dieses nmit der Ver-

kiindung existent geworden. Das Urteil seil nicht nichtig, sondern
nur anfechtbar. Die Anfechtung misse bei dem libergeordneten Ge-
richt des gleichen Rechtszuges, also beim Bundesverwaltungsge-
richt, erfolgen; denn die Uberleitungsbestimmungen des § 215 SGG
bezbdgen sich nur auf Urteile, die vor dem 1. Januar 1954 ergangen
seien. Die Verletzung des § 286 ZPO sei zu Unrecht geriigt, da

das Gericht seine Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit
einer tatsdchlichen Behauptung ohne Beweisaufnahme aus dem ge-
samten Inhalt des Verfahrens und einer "etwaigen" Beweisaufnahme
schlieBen konne. '

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch BeschluB vom 2%. April
1954 festgestellt, daB die Sache am 1. Januar 1954 auf das Bun-
dessozialgericht Ubergegangen sei (§§ 51, 215 Abs. 9, 224 Abs. 1
SGG) . .

L yony :SIOMUIH

1o

Vor dem Bundessozilalgericht hat dann der Kliger beantragti, das
angefochtene Urteil des Verwaltungsgerichtshofs Bremen vom 26,
Januar 1954 sowle alle vorangegangenen Entscheidungen aufzuheben,

Jud)e(] S[& PUIS SUN[UIIess[19)1() I9p

hilfsweise, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Ssche

7

zu anderweitiger Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial

wh
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gericht in Bremen zu verweisen.
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Der Kldger hat demnach auf die Nichtzulassungsbeschwerde nicht
mehr zurlickgegriffen, so dal dahingestellt bleiben konnte, ob

3sa3 =

" sie begriindet war. Unzutreffend erhebt aber insoweit die Beklagte -

den Einwand der rechtskréftig entschiedenen Sache; denn das
Bundesverwaltungsgericht hat liber die Nichtzulassungsbeschwerde
nicht entschieden. Somit konnte das Urteil des Verwaltungsgerichté
hofs, welcher der Beschwerde lediglich nicht abgeholfen hatte,
nicht rechtskraftig werden., | '

Die vom Kléger gleichzeitig eingelegte Revision dagegen mullite
durchgreifen. lhre Statthaftigkeit richtet sich nach der Uber-
leitung auf das Bundessozialgericht, wie noch ausgefihrt werden
wird, nur nach § 215 Abs. 9 SGG. § 215 SGG stellt als Hauptgrund-
satz auf, dafl die am 1. Januar 1954 als dem Tage des Inkraft-
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tretens des szialgerichtesgesetzes rechtshingigen Sachen
auf die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit tbergehen. Damit
sollte erreicht werden, daB von diesgsem Zeitpunkt an alle
unter § 51 SGG fallenden Rechtsstreitigkeiten - dies traf
flir den vorliegenden Fall zu - einheitlich von den hierfiir
neu errichteten und nunmehr allein zusténdigen Gerichten ent-
schieden wirden. Der hier behandelte Rechtsstreit war am

1. Januar 1954 bveim Verwaltungsgerichtshof der Freien Hanse-
stadt Bremen rechtshéngig. Wenn auch am 16. Dezember 1953
die letzte mindliche Verhandlung stattgefunden hatte, so

war jedenfalls ein Urteil noch nicht verkiindet worden, der
Rechtsstreit also noch nicht abgeschlossen. Er hitte des-
halb auf Grund des § 215 Abs. 8 SGG auf das Landessozialge-
richt Bremen ilbergehen miissen; denn mangels einer ein-
schridnkenden Vorschrift erfolgt der Ubergang kraft Gesetzes.
Der Verwaltungsgerichtshof war jedenfails fir weitere Amts-
handlungen nicht mehr zustidndig, insbesondere auch nicht

zur Verkindung des Urteils am 26. Januar 1954. Trotz der
Unzustédndigkeit des Verwaltungsgerichtshofs ist dessen Ur-
teil jedoch nicht nichtig, sondern es konnte nur mit dem zu-
ldssigen Rechtsmittel angefochten werden. Das war aber die
Revision an das Bundesverwaltungsgericht. Dieses durfte
jedoch Uber das Rechtsmittel hicht mehr entscheiden und hat
deshalb, da der Rechtisstreit bei ihm rechtshédngig war, nun-
mehr die Sache gemidB § 215 Abs. 9 SGG an das Bundessozial-
gericht abgegeben. '

J[Id L, YoNY :SIOMUTE]
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VII. Nach § 215 Abs. 9 Halbsatz 2 SGG richtet sich die Zuldssig-
keit der Revision nach dem Sozialgerichtsgesetz. Da die Re-
vision nicht zugelassen war, ist sie nach § 162 Abs. 1 Nr. 2
SGG nur statthaft, wenn ein wesentlicher Mangel des Verfahrens
gerigt wird und auch vorliegt (vgl. Urteil -des 8. Senats vom
14.7.1955, BSG. 1 S. 150). Als solchen hat der Kliger die
Unzustdndigkeit des Verwaltungsgerichtshofs der Freien Hanse-
stadt Bremen geltend gemacht.

Wie schon erwdhnt, war der Verwaltungsgerichtshof nach dem -
1. Januar 1954 zu. ProzeBhandlungen nicht mehr befugt, insbe-
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sondere auch nicht zur Verkiindung seines Urteils vom 26. Januar
1954, Da insoweit ein wesentlicher Mangel des Verfahrens im Sinne
des § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG vorliegt, muBte diese Verfahrensriige
dazu fihren, die Revision als statthaft anzusehen. Dabel war es
nicht Aufgabe des Gerichits nachzupriifen, ob schon nach der vor
dem 1. Januar 1954 geltenden Rechitslage der Rechtsweg an die
Verwaltungsgerichte zuldssig war oder nicht. Der erkennende Se-
net schlieBt sich insoweit sinngenmdf den Ausfiihrungen des 3. Se-
nats des Bundessozialgerichts in dessen Urteil vom 16. Juni 1955

(BsG. 1 5. 82 /887) an, wonach es wegen der voneinander abwcichen-

den Beurteilung des rechtlichen Charakters der Tétigkeilt der
Spruchbehdrden der Arbeitslosenversicherung durch die Verwalitungs-
gerichte nicht darauf ankommt, ob das Verfahren vor den Verwal-
tungsgerichten Uberhaupt zulédssig war, sondern die Statthaftig-
keit des Verfahrens richtet sich ausschliefBlich nach den Vor-

schriften des Sozialgerichtsgesetzes.

Dagegen konnte die Berechtigung der weiteren Verfahrensriige, der
Verwaltungsgerichtshof habe die Grenzen der frelen Beweciswlirdi-
gung verkannt, dahingestellt bleiben. Denn das Urtell des Verwal-
tungsgerichtshofs muBte schon deswegen aufgehoben werden, weil

es von elnem unzusténdigen Gericht gef&dllt und verkindet worden
ist, und die Sache muBte in sinngemiBer Anwendung des § 170 Abs.
2 Satz 2 SGG an das nunmehr zusténdige Landessozialgericht Bremen
verwiesen werden.

-Die Vorentscheidungen haben sich in der Hauptsache mit der Frage

beschidftigt, ob der Klédger wihrend der Zeit des Unterstitzungs-
bezugs weiter als selbstidndiger Gewerbetireibender titig gewesen
ist, und haben sie bejaht. Demgegeniiber wird das Landessozial-
gericht beili der Beurteilung der Streitsache von dem Urteil des
erkennenden Senats vom 21, Mirz 1956 - 7 RAT 7/55 - (BSG. 1

S. 67) iUber die Auslegung des Begriffs der Arbeitslosigkeit auszu-
gehen haben und dabei besonders beriicksichtigen mniissen, dall es
sich bei dem Klidger - mindestens in den letzten Jahren vor der
Arbeitslosmeldung - um einen Doppelberufler gehandelt hat, der
bis zur Arbeitslosmeldung selbstiéndiger Gewerbetreibender und
Arbeitnehmer zugleich war. Der erkennende Senat ist in solchen
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Fdllen davon ausgegangen, dafB Arbeitsldsigkeit im Sinne des
§ 87 a Abs. 1 Satz 1 AVAVG nach der Absicht des Gesetzgebers
nicht anzunechmen ist, wenn das Gewerbe ein Vollgewerbe ist
und demnach nach allgemeiner Auffassung die Lebensgrundlage
darstellt. Die Vermutung spricht allgemein und auch im vor-
liegenden Falle dafir, zumal der Kléger dem Ermittler des
Arbeitsamts gegenliber angegeben hat, das Geschd&ft habe sich
bisher "gut rentiert", und das Geschift nach derlUbergabe an
Fraulein RYX{XX unter der Namensvereinigung KXXKﬁ—KEKEKXX
weltergefilhrt wurde, well der Name des Kldgers gut bekannt
sei. Aber insoweit sind bisher die erforderlichen Ermittlungen

nicht angestellt worden.

Die Fortflihrung eines Geschédfts unter einer Namensvereini-
gung, wie hier, ist im allgemeinen nicht {iblich; in der Regel
bleibt der bisherige Firmenname bei einem Ubergang eines
Geschédfts auf einen neuen Inhaber bestehen und erh&lt den
Zusatzs: "Inhaber . . . ". Dies kénnte also auf .eine Schein-
ibertragung hinweisen. Auch daB der Kliger noch 1952 im Fern-
sprechbuch als Inhaber des Geschédfts eingetragen war und erst
1953 eine Erdffnungsbilanz vorgelegt worden ist, konnte darauf
hindeuten, daB der Kldger sich nicht von dem Geschidft ldsen
und nicht ernstlich dauvernd in den Xreis der Arbeitnehmer
eintreten wollte.

Unter diesen Gesichispunkten bedarf es deshalb auch einer ge-
nauen Prufung der Angaben in der Arbeitsbescheinigung vom 24.
Oktober 1950. Nach ihr soll der Klidger 48 Stunden wochentlich
beschdftigt worden sein. Unter diesen Umstdnden wire es aber
zwelfelhaft, wann er Uberhaupt in diesen Zeiten sein Geschéft-
getffnet gehabt und durchgefihrt hat. Schwerlich wird gerade
bel einem solchen Betrieb ein Feierabendgewerbe (vgl. SozR.
AVAVG § 87 a Bl. Pa 2/3) anzunehmen sein. '

Sollte aber festgestellt werden, daB der Kliger kein Voll-Ge~
werbe betrieben hat und tatsichlich und rechtlich die Verlobte
des . Klégers Inhaberin des Geschifts geworden ist, so wédre zu
untersuchen, ob er noch daran beteiligt und dadurch so weit
gebunden ist, daB er nach § 87 a Abs. 2 AVAVG fiir nicht mehr

als nur geringfiigige Besch&ftigung zur Verfligung stehen wirde.
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In diesem Fall wiirde er nicht als arbeitslos anzusehen sein. Nur
wenn das Vorliegen eines Voll-Gewerbes zu verneinen und die |
Ubertragung des Geschdfts auf die Verlobte als ernstlich anzu-
sehen und deshalb auch eine Bindung nach § 87a Abs. 2 AVAVG
nicht vorhanden wire, konnte der Klidger "arbeitslos" sein.

X. Die Entscheidung liber die Kosten und die Gebiihren des ProzefB-
bevollmidchtigten beruhen auf den §§ 193, 196 SGG.
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