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Aktenzeichen:

7_RAr_99/55 Im Namen des Volkes

Verkﬁndeﬁ , In Sachen

am 22 o MaI‘Z 1956 ° ° B o e ° ° o ° ° e o ° o o- ° ° o ° ° )

Kligers und Revisionskl&gers,
gegen

° o o Q ° ° ° o ° Y

Beklagte und Revisionsbeklagte,

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

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers\Werden das Urteil’des
Landessozialgerichts Celle vom 22. Mérz 1955 sowie
die vorausgegangenen Entscheidungén, ndmlich die
Verfligung des Arbeitsamts Hildesheim vom 29, Mai
1952, die Entscheidung des Spruchausschusses des
Arbeitsamts vom lo. Februar 1955 und die Entschei-
dung des Oberversicherungsamts Hannover vom 28. Ok-
tober 1953, aufgehoben.
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Die Beklagte wird dem Grunde nach verurteilt, dem

Kldger versicherungsmédfBige Arbeitslosenunterstitzung

myosas

-~ bezw. Arbeitslosenfiirsorgeunterstiitzung nach MaBgabe*
der gesetzlichen Bestimmungen zu gewdhren.

Die Beklagte hat dem Kldger die im Berufungs- und
im Revisionsverfahren erwacKEsenen Kosten zu erstat-
ten.

Die Gebihr fiir die Berufstatigkeit des Rechtsan-
walts des Klégers vor dem Bundessozialgericht wird
auf loo,- DM festgesetzt. '

Von Rechts wegen.
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Tatbesitand
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I Der Kliger, der 1928 geboren und gelernter Friseur ist, bezog
seit 1949 mit verschiedenen Unterbrechungen durch versicherungs-
pflichtige Beschiaftigungen in seinem Beruf zeitweise Arbeits-~
losenunterstiitzung (Alu) und zeitweise Arbeitslosenfilirsorgeunter-
stitzung (Alfu). '

Im Mai 1952 ermittelte das Arbeitsamt Hildesheim, dafl der Kliger,
der seit 1948 in dem Dorf Bilderlahe wohnt, dort auf eigene Rech-
nung Friseurleistungen gegen Entgelt verrichtete, ohne das Gewer-
be anzumelden und ohne die Einnahmen aus dieser Tatigkeit anzu-
zeigen., Er hatte in Bilderlahe, wo sich ilberhaupt kein Priseur-
geéchéft befand, etwa 30'Einwohner laufend als Kunden fiir den
Haaréchnitt, einige auch filir Rasuren. Diese Kundgchaft bediente
er in seiner Wohnung, die ohne besondere fachliche Aufmachung

yony Stomury

oder betriebliche Ausstattung war.

Daraufhin entzog das Arbeitsamt Hildesheim (Verfiigung vom 29. Mai
1952) dem Klidger die Unterstiitzung riickwirkend vom 25. Juni 1949
und forderte die Riickerstattung von DM 2.223%,55 (Verfiigung vom
2. August 1952), da er in seiner Wohngemeinde wihrend der Unter-
stitzungszeiten selbsténdig als Friseur tédtig gewesen sei. |

Das Amtsgericht Bockenem verurteilte auf Anzeige hin den KléEger
am 30, Juli 1952 wegen Betrugs in zwei F&dllen, begangen jeweils
in fortgesetzter Handlung, zu einer Geldstrafe von je %0,~-~ DM,
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well er sein Nebeneinkommen aus der Friseurt&tigkeit nicht ge-
meldet habe. Der Strafrichter verneinte jedoch, dafl der Klzger
ein selbstédndiges Gewerbe betrieben habe. Das Strafurteil wurde
rechtskraftig, nachdem die Staatsanwaltschaft ihre Berufung
zurlickgezogen hétte°

IT Der Einspruch des Klégers gegen die Verfligung des Arbeitsamts
wurde durch den Spruchausschuf (Entschéidung vom lo. Februar 1953)
mit der MaBgabe zurickgewiesen, daB auf Rilickzahlung eines Betrages
von 1.22%,55 DM verzichtet und der Klidger nur zur Riickerstattung
von 1.000,-- DM verpflichtet wurde.

Die hiergegen eingelegte Berufung wurde vom Oberversicherungsamt
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(OVA.) Hannover (Entscheidung vom 28. Oktober 195%) zuriickge-
wiesen, weil durch die vom Kl&ger geleisteten Arbeiten die T&-
tigkeitsmerkmale eines selbstédndigen Gewerbes erfiillt seilen.
Das OVA. bezeichnete seine Entscheidung nach § 180 des Gesetzes
iber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG)
als endgiiltig. | :

Die vom Kliger mit Schriftsatz vom 16. Dezember 1953 beim Ober-
verwaltungsgericht (OVerwG.) Liineburg erhobene Klage wurde durch
BeschluB dieses Gerichts vom 13. Januar 1954 an das Landesso-
zialgericht (LSG.) Celle verwiesen.

Des LSG. Celle, das nach den Inkrafttfe%en des Sozialgerichtsge-
setzes (SGG) das Rechtsmittel des Klidgers als Berufung behandelte,
wies diese (Urteil vom 22. Mirz 1955) mit der Begriindung zuriick,
dafl der Kldger selbstédndiger Gewerbetreibender sei, da er in un-
abhingiger Stellung fiir eigene Rechnung bel einem Kundenstamm von
30 Personen selbsténdige handwerkliche Arbeit geleistet habe. Un-
erheblich bleibe, dafB die gewerberechtlichen Vorschriften nicht
erfiillt seien. Auch komme es nicht auf den Umfang der Tétigkeit
und die HOhe des Einkommens an.

Die Revision wurde zugelassen.

Der Kliger legte gegen dieses ihm am 24. Juni 1955 zugestellte
Urteil mit Schriftsatz vom 21. Juli 1955 - beim Bundessozial-
gericht (BSG.) eingegangen am 22. Juli - Revision ein und begriin-
dete sie gleichzeitig damit, nicht Abs. 1 Satz 1 des § 87a AVAVG,

© sondern vielmehr dessen Absatz 3 sei flir die Beurteilung der

Rechtslage maBgebend. Der Kldger miisse, da er nur eine gering-
fligige Beschdftigung im Sinne des § 75a Abs. 2 AVAVG ausgefiihrt
habe, als arbeitslos gelten. Der Revisionsantrag des Klédgers war
wie folgt formuliert:

"Wir werden beantragen, unter Abdnderung des angefochtenen
Urteils und der Entscheidung des Oberversicherungsants Han-
nover vom 28.10.1953 den Rilckzahlungsbescheid des Arbeitsamts

Hildesheim vom 2.8.1952 und den Einspruchsbescheid des Arbeits-

amts Hildesheim vom 10.2.1953 auch in HOhe des Restbetrages
von 1000,-- DM, auf den noch nicht verzichtet ist, aufzuheben
und der Beklagten die Kosten aufzuerlegen".
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Die Beklagte beantragte,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen, gegebenenfalls die
Sache zur nochmaligen Verhandlung an das LSG. zurilickzuver-

weilsen.

Sie machte geltend, die Revision enthalte keinen bestimmten
Antrag im Sinne des § 164 Abs. 2 Satz 1 SGG. Im iibrigen hitte das
L3G. bereits die Berufung als unzulédssig verwerfen missen, weil
die Entscheidung des OVA. mit keinem weiteren Recﬁtsmittel ange-
fochten werden konnte. Materiell-rechtlich verwies die Beklagte

- auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils, die sie fiir
zutreffend erachtet.

TOMUTE]

Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die Schrift-:
sétze Bezug genommen.

Das Armenrecht war dem Kldger durch BeschluB des éSGD vom 29. No-
vember 1955 bewilligt worden.

Entscheidungsgriinde

M b S0 M e B A M ML L i W SR, St S

IV Die Revision ist statthaft, da sie das LSG. gemaB, § 162 Abs. 1
'Nr. 1 SGG zugelassen hat. |

Al

Sie ist auch form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden. Es bestehen keine Bedenken, trotz der von dem ProzeBbe-
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vollméchtigten des Klagers gewshlten Formulierung "wir werden

120y

beantragen" den in der Revisionsschrift enthaltenen Antrag als
ordnungsgema anzuerkennen. Wie der Senat bereits in seinem Ur-
teil vom 21. M&rz 1956 - 7 RAr 124/55 - entschieden hat, ist dem
Erfordernis des bestimmten Antrags im Sinne des § 164 Abs. 2 Satzl
SGG noch geniigt, wenn der sonst ausreichendé Antrag in der Zu- ‘
kunfts- statt zutreffend in der Gegenwartsform gestellt wird.

V Die Revision ist auch begrindet.

Entgegen der Auffassung der Beklagten hat das Berufungsgericht
mit Recht in der Sache entschieden. Der Rechtsstreit war beim
Inkrafttreten des $GG (1.1.1954) beim OVerwG. Liineburg, also
einem allgemeinen Verwaltungsgericht des zweiten Rechtszuges,
rechtshéngig. Die schwebende Streitsache ist dann gemsB § 215
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Abs. 8 SGG auf das LSG. Celle als Berufung libergegangen, und
deren Zuldssigkeit richtet sich fortan ausschlieBlich nach
diesem Gesetz. Zutreffend hat das LSG. im vorliegenden Fall ange-
nommen, daB die Berufung nach § 143 SGG stattfindet, weil es
sich beim Anspruch des Kliagers weder um Leistungen nach § 144
SGG handelt noch Beginn oder Hohe der Unterstiitzung nach § 147
SGG betroffen werden. Auch soweit die Entscheidungsgriinde des
angefochtenen Urteils sich dariiber auslassen, daB das OVerwG.
zul&ssigerweise sowie form- und fristgerecht angerufen wurde,
ergeben sich gegen die Feststellungen des Vorderrichters keine
rechtlichen Bedenken. '

Materiell-rechtlich kann aber die Entscheidung des L3G. nicht
Bestand haben. Der Vorderrichter hat allein aus der Tatsache,
dafl der Kldger in unabhidngiger Stellung und fir eigene Rechnung
handwerkliche Arbeiten gegen Entgeld verrichtete, geschlossen,
daB er selbstédndiger Gewerbetreibender im Sinne des § 87a Abs. 1
Satz 1 AVAVG gewesen und demzufolge nicht als arbeitslos anzu-

sehen sei.

Der erkennende Senat hat die Begriffe des "selbsténdigen Gewerbe-
treibenden" und der "Arbeitslosigkeit" eingehend in seinem Urteil
vom 21. M&rz 1956 - 7 RAr 7/54 - (vgl. BSG. 2 S.-67) behandelt.,
Auf die dort dargelegten Einzelheiten wird Bezug genommen. Der
Senat hat dabeil als wesentliche Voraussetzung filir die Anwendung
des § 87a Abs. 1 Satz 1 AVAVG bezeichnet, daB das Gewerbe ein
"Vollgewerbe" darstellt, d.h. ein Gewerbe, das nach allgemeiner
Anschauung die Lebensgrundlage bildet. Er ist ferner von der Auf-
fassung ausgegangen, dafBl ein bisheriger Vollarbeitnehmer nicht
allein dadurch zum selbstédndigen Gewerbetreibenden wird, daB er
in der Zeit seiner Nichtbeschidftigung gewerbliche Tatigkeiten
ausiibt. Alsdann ist vielmehr filir die Feststellung, ob Arbeits-
losigkeit im Sinne des AVAVG vorliegt, jeweils zu priifen, ob

der Antragsteller etwa durch die perstnlichen oder vertraglichen
Bindungen aus seinem Gewerbebetrieb verhindert ist, zeitlich
andere als nur geringfligige Beschiftigungen im Sinne des § 75a
Abs. 2 auszullben, ob er also dem Arbeitsmarkt filir nicht mehr

als 24 Arbeitsstunden zur Verfligung steht. In diesem Falle gilt

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

OYIN ‘P B8 §§ YorU YUBqUIIR( S[E PUIS SUNJUWIWIESS[19)1() 3P J[I3.], YONY :STOMUTE]

BATNI RG]


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

VII

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-6 -

er nicht als arbeitslos. Ist er dagegen filir mehr als 24 Arbeitsstun-
den arbeitsbereit, so hat er unter den sonstigen gesetzlichen Voraus-
setzungen den Unterstiitzungsanspruch.

Nach den tatsdchlichen Feststellungen des LSG. waren die handwerk-
lichen Leistungen, die der Kliger in seinem Wohnort als Friseur aus-
ibte, zwar nicht der wdchentlichen Arbeitszeit nach fest abgegrenzt
oder ,sonst in der Zeitdauer n&her zu bestimmen. Er bediente seinen
dorflichen Kundenkreis von Fall zu Fall und mit Unterbrechungen. Nach
der Gesamtzahl seiner Kunden, die sich auf etwa %0 Ortsbewohner be-
lief, muBl aber davon ausgegangen werden, dafl im Durchschnitt je Per-
son monatlich nur ein Haarschnitt und dariiber hinaus wenige Rasuren
anfielen. Da der Klidger in seiner Wohnung keine fachiibliche Einrich-

- tung zur Verfiligung hatte, konnte es sich lediglich um einfache Fach-

leistungen handeln, die nur geringfligige Arbeitsverdienste einbrach-
ten. Zwar ist nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats beil
einem "Vollgewerbe" der tatsé@chliche Ertrag ohne Bedeutung. dJedoch
ergibt sich schon aus dem Fehlen einer Geschiéftseinrichtung, dal mit
der Tdtigkeit des Klégers nach allgemeiner Anschauung keine Lebens-
grundlage zu gewinnen war. Er ibte also tatsdchlich kein "Vollgewer-
be" aus und befand sich auch nicht im Ubergang aus der gewohnten Be-
schiaftigung als Arbeitnehmer in eine unabhéingige Tédtigkeit. Sein Wil-
le war offensichtlich darauf gerichtet, weiterhin Arbeitnehmer zu
bleiben, und er stand, da er secine Tatigkeit jederzeit zugunsten.
einer neuen Arbeitnehmerbeschdftigung aufzugeben bereit und in der

- Lage war, dem Arbeitsmarkt uneingeschrinkt zur Verfiigung. Bei ihm

ist demnach die Anspruchsvoraussetzung der Arbeitslosigkeit erfillt.

Diese SchluBfolgerung wird auch durch § 87a Abs. 3 in Verbindung mit
§ 112 AVAVG bestatigt. § 87a Abs. 3 AVAVG besagt zwar unmittelbar
nur, dafl die Auslbung einer geringfiligigen Beschiftigung im Sinne des
Arbeitslosigkeit nicht entgegensteht. Aber auf dem Wege iiber § 112
AVAVG ist er zu erweitern. § 112 regelt, wie Verdienst aus gering-
fligiger Beschdftigung und aus "sonstiger Tdtigkeit entsprechenden Um-
fénges", den ein Empfanger von Arbeitslosenunterstitzung hat, auf
deren Hohe einwirkt. Obwohl also § 112 nur eine Anrechnungsvorschrift
darstellt, zeigt-er trotzdem deutlich, daB das Gesefz nicht nur "Ar-
beitsloseY im Auge hat, die Verdienst aus geringfligiger Beschafti-
gung beziehen, sondern auch - sonst wire die Anrechnungsvorschrift
sinnwidrig - "Arbeitslose" mit Verdienst aus "sonstiger Tatigkeit
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der Gegenliberstellung der Begriffe "Beschaftigung" und "T&dtigkeit",
Auch eine selbstindige Tatigkeit, wie sie der Kliger wdhrend seiner
Arbeitslosigkeit ausgelibt hat, ist demnach fiir seine Eigenschaft
als "Arbeitsloser" unschéddlich. Ob diese TAtigkeit dauernd oder
nur gelegentlich oder einmalig ausgeibt wird, ist mangels gegen-
teiliger gesetzlicher Anhaltspunkte ohne Bedeutung, ebenso, ob sie
unterbrochen wird oder nicht. |

VIIIUnter diesen Umstédnden hat der Kldger Anspruch auf Alu. .

AuBer Betracht an bleiben hatte die Frage, ob bei der handwerk-
lichen T&atigkeit des Kldgers etwa nach berufssténdiger Auffassung
"Schwarzarbeit" vorlag oder nicht.

Nach alledem muBten das Urteil des LSG. vom 22. Mirz 1955 und die
Entscheidung des OVA. vom 28. Oktober 195% sowie die vorausgegan-
genen Verfligungen der Arbeitsverwaltung aufgehoben werden.

Da ausreichende Feststellungen des Arbeitsamts iiber die Berechnung
der jewells zusténdigen Alu oder Alfu nicht vorlagen, muBte die Be-
klagte dem Grunde nach verurteilt werden, dem Kl&ger diese Unter-
stiitzungen nach MaBgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu gewdhren
(§§ 130 Satz 1, 170 Abs. 2 Satz 1 SGG).

Die Entscheidung iiber die Kosten ergeht gemdB § 193 SGG.

Die Festsetzung der Gebihr fiir die Berufstitigkeit des Prozefl-
bevollmichtigten des Kldgers beruht auf § 196 SGG.
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