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1. Instanz

Aktenzeichen S 6 AL 618/97
Datum 25.11.1999

2. Instanz

Aktenzeichen L 3 AL 34/00
Datum 22.11.2001

3. Instanz

Datum -

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Chemnitz vom
25. November 1999 insoweit abgeÃ¤ndert, als es die Beklagte verpflichtet hat, den
Bescheid vom 11. Oktober 1993 fÃ¼r die Zeit ab 22. April 1993 bis 02. Mai 1993
zurÃ¼ckzunehmen. Die Klage wird auch insoweit abgewiesen. Im Ã�brigen wird die
Berufung der Beklagten zurÃ¼ckgewiesen.
II. Die Berufung des KlÃ¤gers wird zurÃ¼ckgewiesen.
III. Kosten des Berufungsverfahrens sind nicht zu erstatten.
IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Ã¼ber die Ã�berprÃ¼fung der Aufhebung der Bewilligung
und RÃ¼ckforderung von Arbeitslosengeld (Alg) im Zeitraum vom 01. April 1993 bis
07. August 1993.

Der am â�¦ geborene, geschiedene KlÃ¤ger war nach einer selbstÃ¤ndigen
TÃ¤tigkeit im Versicherungsgewerbe vom 01. Oktober 1992 bis 31. Januar 1993 als
Kundenberater der S â�¦ K â�¦ tÃ¤tig.
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Er beantragte am 01.02.93 bei der Beklagten die Zahlung von Alg und verneinte im
Antragsformular die AusÃ¼bung einer selbstÃ¤ndigen TÃ¤tigkeit sowie einer
NebenbeschÃ¤ftigung. Er unterschrieb dabei folgende ErklÃ¤rung:

" â�¦ Mir ist bekannt, dass ich dem Arbeitsamt sofort alle VerÃ¤nderungen
anzuzeigen habe, die gegenÃ¼ber den in diesem Antrag angegebenen
VerhÃ¤ltnissen eintreten. Das Merkblatt fÃ¼r Arbeitslose, in dem auf die
Mitteilungspflichten hingewiesen ist, habe ich erhalten und von seinem Inhalt
Kenntnis genommen."

Die Beklagte bewilligte ihm ab 01. Februar 1993 Alg, zuletzt i. H. v. 253,80 DM
wÃ¶chentlich ausgehend von einem Bemessungsentgelt i. H. v. 590,00 DM und der
der Lohnsteuerklasse I entsprechenden Leistungsgruppe A (Bewilligungsbescheid
vom 21. Mai 1993, Dynamisierungsbescheid vom 05. Juli 1993, Bescheid vom 25.
September 1993).

Der KlÃ¤ger nahm zum 09.08.93 eine TÃ¤tigkeit bei einer Baufirma auf. Die
Beklagte stellte die Zahlung von Alg ein.

Nach anonymem Hinweis stellte die Beklagte fest, der KlÃ¤ger sei vom 01. April
1993 bis 08. Juli 1993 als Handelsvertreter bei der Agentur B â�¦ selbstÃ¤ndig
tÃ¤tig gewesen und habe entsprechend einer Arbeitsbescheinigung einen
Provisionsvorschuss i. H. v. 2.000,00 DM erhalten.

Mit Aufhebungs- und Erstattungsbescheid vom 11. Oktober 1993 hob die Beklagte
die Entscheidung Ã¼ber die Bewilligung von Alg ab 01. April 1993 gemÃ¤Ã� Â§ 48
SGB X auf. FÃ¼r die von der Aufhebung betroffenen Zeiten (01.04.93 â�� 07.08.93)
habe der KlÃ¤ger Leistungen in HÃ¶he von 4.320,90 DM ohne Rechtsgrund
erhalten.

AuÃ�erdem habe er fÃ¼r den Zeitraum vom 01. April 1993 bis 07. August 1993 die
an die zustÃ¤ndige Krankenkasse entrichteten BeitrÃ¤ge i. H. v. 1.204,74 DM zu
erstatten (Bescheid vom 18. November 1993).

Gegen den Erstattungsbescheid vom 18. November 1993 legte der KlÃ¤ger am 01.
Dezember 1993 Widerspruch ein. Er habe erst zum 09. August 1993 eine Arbeit
aufgenommen. Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom
20. Juni 1994 zurÃ¼ck.

Dagegen hat der KlÃ¤ger am 24. August 1994 Klage beim Sozialgericht Chemnitz
erhoben. Ermittlungen der Beklagten wÃ¤hrend des Klageverfahrens bei der
Agentur B â�¦ GmbH blieben ohne Erfolg. Betriebliche Unterlagen konnten nicht
beigezogen werden. Das Verfahren (S 6 Al 877/94) endete durch RÃ¼cknahme der
Klage. In der mÃ¼ndlichen Verhandlung am 07. August 1996 hat der KlÃ¤ger
vorgetragen, nach einer Einarbeitungszeit von vier Wochen, beginnend ab 03. Mai
1993, in der er Schulungen besuchte und an EinweisungsgesprÃ¤chen bei
Firmenkunden teilnahm, habe ihm Herr B â�¦ die Aufnahme einer TÃ¤tigkeit
angeboten. Einen schriftlichen Vertrag Ã¼ber diese TÃ¤tigkeit habe er nicht
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erhalten. Zum 08. Juli 1993 habe Herr B â�¦ eine "KÃ¼ndigung" ausgesprochen.

Der KlÃ¤ger beantragte am 07. August 1996 eine Ã�berprÃ¼fung des Bescheides
vom 11. Oktober 1993 Ã¼ber die Aufhebung der Bewilligung des Alg und Erstattung
ab 01. April 1993 gemÃ¤Ã� Â§ 44 SGB X.

Mit Bescheid vom 15. November 1996 lehnte die Beklagte die RÃ¼cknahme des
Erstattungsbescheides vom 11. Oktober 1993 ab. Der KlÃ¤ger sei in dem
maÃ�gebenden Zeitraum wÃ¶chentlich mehr als kurzfristig beschÃ¤ftigt und somit
nicht arbeitslos gewesen.

Dagegen legte der KlÃ¤ger am 11. Dezember 1996 Widerspruch ein. Er habe ohne
vertragliche Grundlage und Vereinbarung eines Stundenlohnes
Vorbereitungshandlungen zur Aufnahme einer BeschÃ¤ftigung ausgefÃ¼hrt.

Mit Widerspruchsbescheid vom 20. Juni 1997 wies die Beklagte den Widerspruch
des KlÃ¤gers zurÃ¼ck. Die tatsÃ¤chlichen UmstÃ¤nde seien zutreffend gewÃ¼rdigt
und zugrunde gelegt worden. Der KlÃ¤ger habe in dem streitgegenstÃ¤ndlichem
Zeitraum in einem mehr als kurzzeitigen BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis gestanden.
Dabei sei es ohne Bedeutung, ob die Anzahl der zu leistenden Stunden vorgegeben
war, ob Arbeitsentgelt gezahlt wurde, etc â�¦

Gegen den am 23. Juni 1997 zugestellten Widerspruchsbescheid hat der KlÃ¤ger am
15. Juli 1997 Klage beim Sozialgericht Chemnitz erhoben. Die TÃ¤tigkeit fÃ¼r die
Agentur B â�¦ sei aufgrund der tatsÃ¤chlichen UmstÃ¤nde und persÃ¶nlichen
Notlage als nebenberufliche TÃ¤tigkeit zu werten.

Das Gericht hat eine schriftliche Auskunft von Frau S â�¦ K â�¦, Leiterin der
Niederlassung der Agentur B â�¦ GmbH in C â�¦, eingeholt, die eine
VermittlungstÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers vom 24. April 1993 bis 31. Mai 1993,
schÃ¤tzungsweise im zeitlichen Umfang von 3-4 Stunden von montags bis
donnerstags, bestÃ¤tigt hat.

Der KlÃ¤ger hat sich dieser Auskunft angeschlossen.

Das Sozialgericht hat die Beklagte am 25. November 1999 unter AbÃ¤nderung des
Bescheides vom 15. November 1996 und des Widerspruchsbescheides vom 20. Juni
1997 verurteilt, den Bescheid vom 11. Oktober 1993 fÃ¼r den Zeitraum vom 01.
April 1993 bis 02. Mai 1993 zurÃ¼ckzunehmen und im Ã�brigen die Klage
abgewiesen. Eine mehr als kurzzeitige TÃ¤tigkeit habe erst ab 03. Mai 1993
vorgelegen. Die Angaben des Arbeitgebers und von Frau K â�¦ seien bezÃ¼glich
des Zeitpunktes der Arbeitsaufnahme widersprÃ¼chlich. Der KlÃ¤ger sei nach
eigenen Angaben erst ab 03. Mai 1993 mindestens 31 Stunden wÃ¶chentlich (16
Stunden Schulung, 15 Stunden Einarbeitung) tÃ¤tig gewesen.

Gegen das am 23. Januar 2000 zugestellte Urteil hat der KlÃ¤ger am 18. Februar
2000 Berufung beim SÃ¤chsischen Landessozialgericht eingelegt. Er habe eine
nebenberufliche TÃ¤tigkeit aufnehmen wollen. Zeitweise habe er sich auch deshalb
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im BÃ¼ro des Arbeitgebers aufgehalten, weil seine Lebenspartnerin ihm den
Zugang zur Wohnung verwehrt habe. Die Angaben von Herrn B â�¦ seien nicht
glaubwÃ¼rdig. Er habe einen "Betrug" gegenÃ¼ber seinen Mitarbeitern begangen
und sei rechtskrÃ¤ftig verurteilt worden. Dagegen habe Frau K â�¦ sowohl den
Zeitraum als auch den wÃ¶chentlichen Stundenumfang zutreffend wiedergegeben.
Er habe den sogenannten "Provisionsvorschuss" als Gegenleistung fÃ¼r 16
Arbeitsstunden wÃ¶chentlich sowie als AufwandsentschÃ¤digung erhalten.

Der KlÃ¤ger beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Chemnitz vom 25. November 1999 in vollem Umfang
und den Bescheid der Beklagten vom 15. November 1996 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 20. Juni 1997 aufzuheben und die Beklagte zu
verpflichten, den Aufhebungs- und Erstattungsbescheid vom 11. Oktober 1993
zurÃ¼ckzunehmen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Chemnitz vom 25. November 1999 zu Ã¤ndern und
festzustellen, dass der KlÃ¤ger von Beginn der BeschÃ¤ftigung bei der Agentur B
â�¦ am 01. April 1993 nicht arbeitslos war und keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld
hat.

Die Beklagte hat am 11. Mai 2000 Anschlussberufung eingelegt und zur
BegrÃ¼ndung wie folgt vorgetragen: Kurzzeitig im Sinne des Â§ 101 Abs. 1 AFG sei
im Jahr 1993 eine BeschÃ¤ftigung gewesen, die auf weniger als 18 Stunden
wÃ¶chentlich der Natur der Sache nach beschrÃ¤nkt oder im Voraus durch einen
Arbeitsvertrag beschrÃ¤nkt gewesen sei. Eine BeschÃ¤ftigung sei nicht kurzfristig,
soweit die wÃ¶chentliche Arbeitszeit zusammen mit der fÃ¼r die AusÃ¼bung
erforderlichen Vor- und Nacharbeit die Arbeitskraft des BeschÃ¤ftigten in der Regel
mindestens 18 Stunden wÃ¶chentlich in Anspruch nimmt, Â§ 102 Abs. 2 Nr. 1 AFG.
Der KlÃ¤ger habe nach seiner Aussage vom 07. August 1996 ab 03. Mai 1993
wÃ¶chentlich mindestens 31 Stunden fÃ¼r die Agentur B â�¦ GmbH gearbeitet.
Dabei sei auch die Zeit fÃ¼r die Schulungen mit zu berÃ¼cksichtigen. Frau K â�¦
habe in ihrer Stellungnahme Ã¤uÃ�erst nur schÃ¤tzungsweise angegeben. Diese
Angaben seien als Beweismittel ungeeignet. UnabhÃ¤ngig von den
widersprÃ¼chlichen Angaben des KlÃ¤gers und von Frau K â�¦ ergebe sich aber aus
der Arbeitsbescheinigung, die Urkundenwert besitze, dass der KlÃ¤ger bereits ab
01. April 1993 mehr als kurzzeitig fÃ¼r die Agentur B â�¦ beschÃ¤ftigt gewesen sei.
Er habe fÃ¼r den Zeitraum ab 01. April 1993 eine Provision erhalten, deren Zahlung
ohne Gegenleistung realitÃ¤tsfern erscheine.

Das Gericht hat in der mÃ¼ndlichen Verhandlung am 20.08.2001 die Zeugin G â�¦
und am 22. November 2001 die Zeugen K â�¦ und Z â�¦ zu dem Beweisthema
"Einarbeitung und TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers bei und fÃ¼r die Agentur B â�¦ GmbH im
FrÃ¼hjahr 1993" vernommen. Auf die Aussagen (Bl. 65-66, 110-112 LSG-Akte) wird
Bezug genommen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrages der Beteiligten wird auf die
gewechselten SchriftsÃ¤tze Bezug genommen.

Die Leistungsakte der Beklagten (Stamm-Nr.: 073A130190) und die Gerichtsakten
(S 6 AL 877/94, S 6 AL 618/97, L 3 AL 34/00) haben vorgelegen und waren
Gegenstand der mÃ¼ndlichen Verhandlung, Beratung und Entscheidung.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Die Berufung des KlÃ¤gers ist zulÃ¤ssig, aber unbegrÃ¼ndet. Die
Anschlussberufung der Beklagten ist zulÃ¤ssig und teilweise begrÃ¼ndet.

Zu Unrecht hat das Sozialgericht die Beklagte verpflichtet, den Aufhebungs- und
Erstattungsbescheid vom 11. Oktober 1993 fÃ¼r den Zeitraum vom 01. April 1993
bis 02. Mai 1993 zurÃ¼ckzu- Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) analog
verpflichtet, diesen Bescheid fÃ¼r den Zeitraum vom 01. April 1993 bis 21. April
1993 zurÃ¼ckzunehmen. Die Aufhebung der Bewilligung und Erstattung des Alg
sind darÃ¼berhinaus nicht im Rahmen des Ã�berprÃ¼fungsverfahrens
zurÃ¼ckzunehmen.

Die Voraussetzungen des Â§ 44 Abs. 1 S. 1 SGB X analog liegen fÃ¼r den Zeitraum
vom 01. April 1993 bis 21. April 1993 vor.

Nach Â§ 44 Abs. 1 S. 1 SGB X ist der Verwaltungsakt, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, zurÃ¼ckzunehmen, soweit sich im Einzelfall ergibt,
dass bei Erlass eines Verwaltungsaktes das Recht unrichtig angewandt oder von
einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist, und
soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht oder BeitrÃ¤ge zu
Unrecht erhoben worden sind. Hier wurden weder Sozialleistungen zu Unrecht nicht
erbracht noch BeitrÃ¤ge zu Unrecht erhoben. Die Beklagte hat vielmehr einen als
rechtswidrig erkannten Bewilligungsbescheid nach Â§ 48 SGB X aufgehoben und
zugleich die Erstattung von bereits gezahltem Alg gem. Â§ 50 SGB X angeordnet. Â§
44 Abs. 1 SGB X ist in diesem Fall analog anzuwenden. Der Regelungszweck der
Vorschrift erfasst nicht nur FÃ¤lle, in denen dem Betroffenen ein rechtlicher Nachteil
durch unrechtmÃ¤Ã�iges Vorenthalten einer Sozialleistung entstanden ist, sondern
auch solche, in denen der BÃ¼rger zwar Sozialleistungen erhalten hat, die
Leistungsbewilligung nachtrÃ¤glich jedoch zurÃ¼ckgenommen worden ist. Der
Zweck der Vorschrift besteht nÃ¤mlich darin, dem Grundsatz der RechtmÃ¤Ã�igkeit
des Verwaltungshandelns Geltung zu verschaffen und der VerwaltungsbehÃ¶rde zur
Herstellung materieller Gerechtigkeit die MÃ¶glichkeit zu erÃ¶ffnen, Fehler, die im
Zusammenhang mit dem Erlass des Verwaltungsaktes unterlaufen sind, zu
berichtigen (vgl. BSG, Urteil v. 12.12.96, Az.: 11 RAr 31/96, Steinwedel, Kasseler
Kommentar, Â§ 44 Rn. 39, Hauck/Haines, SGB X, Â§ 44 Rn. 3).

Ein rechtswidriger Verwaltungsakt i. S. Â§ 44 Abs. 1 S. 1 SGB X liegt dann vor, wenn
das Recht unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden
ist, der sich als unrichtig erweist. Der Wortlaut erfasst sowohl formelle als auch
materielle Fehler. In Abgrenzung zum Widerspruchsverfahren ergibt sich aber
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folgende EinschrÃ¤nkung: Â§ 44 SGB X soll den Betroffenen nicht so stellen, als
hÃ¤tte er rechtzeitig Widerspruch gegen den Verwaltungsakt eingelegt. Deshalb
erfasst die Vorschrift nicht die Verletzung von AnhÃ¶rungsfehlern (BSG, SozR 1200
Â§ 34 Nr. 18, SozR 3-1300, Â§ 44 Nr. 21) oder reine FormverstÃ¶Ã�e.

Die Verletzung der AnhÃ¶rungspflicht vor Erlass des Aufhebungs- und
Erstattungsbescheides vom 11. Oktober 1993 ist daher nicht erheblich.

Die Beklagte hat hier das Recht teilweise unrichtig angewandt. Die in Â§ 48 Abs. 1
SGB X normierten Voraussetzungen fÃ¼r die Aufhebung der Bewilligung des Alg mit
Wirkung fÃ¼r die Vergangenheit und Erstattung gem. Â§ 50 Abs. 1 S. 1 SGB X
haben im Zeitraum vom 01. April 1993 bis 21. April 1993 nicht vorgelegen. FÃ¼r
den sich anschlieÃ�enden Zeitraum vom 22. April 1993 bis 07. August 1993 konnte
der Senat die Rechtswidrigkeit des zu Ã¼berprÃ¼fenden Verwaltungsaktes
dagegen nicht feststellen.

Nach Â§ 48 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist der Verwaltungsakt mit Wirkung fÃ¼r die
Zukunft aufzuheben, soweit in den tatsÃ¤chlichen VerhÃ¤ltnissen, die beim Erlass
eines Verwaltungsaktes vorgelegen haben, eine wesentliche Ã�nderung eintritt. Der
Verwaltungsakt soll mit Wirkung fÃ¼r die Vergangenheit aufgehoben werden,
soweit der Betroffene einer durch Rechtsvorschrift vorgeschriebenen Pflicht zur
Mitteilung wesentlicher fÃ¼r ihn nachteiliger Ã�nderungen der VerhÃ¤ltnisse
vorsÃ¤tzlich oder grob fahrlÃ¤ssig nicht nachgekommen ist (Â§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 SGB X) oder der Betroffene wusste oder nicht wusste, weil er die erfor- dem
Verwaltungsakt ergebende Anspruch kraft Gesetzes zum Ruhen gekommen oder
ganz oder teilweise weggefallen ist (Â§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB X). Liegen die in 
Â§ 48 Abs. 1 S. 2 SGB X genannten Voraussetzungen fÃ¼r die Aufhebung eines
Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vor, ist dieser auch mit Wirkung fÃ¼r die
Vergangenheit zurÃ¼ckzunehmen, Â§ 152 Abs. 3 ArbeitsfÃ¶rderungsgesetz (AFG).

Die Beklagte hat mit der Bewilligung von Alg einen Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung erlassen.

Die Voraussetzungen fÃ¼r eine Aufhebung mit Wirkung fÃ¼r die Vergangenheit
haben aber fÃ¼r den Zeitraum vom 01. April 1993 bis 21. April 1993 nicht
vorgelegen.

Der KlÃ¤ger hat seine durch Rechtsvorschrift vorgeschriebene Pflicht zur Mitteilung
wesentlicher fÃ¼r ihn nachteiliger Ã�nderungen der VerhÃ¤ltnisse verletzt.

Die Mitteilungspflicht des KlÃ¤gers ergibt sich aus Â§ 60 Sozialgesetzbuch Erstes
Buch (SGB I). Danach gilt: Wer Sozialleistungen beantragt hat, hat Ã�nderungen in
den VerhÃ¤ltnissen, die fÃ¼r die Leistung erheblich sind oder Ã¼ber die im
Zusammenhang mit der Leistung ErklÃ¤rungen abgegeben worden sind,
unverzÃ¼glich mitzuteilen. Die Aufnahme der TÃ¤tigkeit als Handelsvertreter ist
unabhÃ¤ngig vom zeitlichen Umfang der TÃ¤tigkeit eine erhebliche Ã�nderung der
VerhÃ¤ltnisse. Damit war der KlÃ¤ger zur Mitteilung verpflichtet.
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Der KlÃ¤ger hat diese Mitteilungspflicht auch grob fahrlÃ¤ssig verletzt.

Der PrÃ¼fung der groben FahrlÃ¤ssigkeit ist ein subjektiver SorgfaltsmaÃ�stab
zugrunde zu legen. Der Betroffene muss unter UrteilsfÃ¤higkeit, die
Sorgfaltspflichten in einem das gewÃ¶hnliche MaÃ� Ã¼bersteigendem AusmaÃ�
verletzt haben (BSGE 5, 267, 269). Die erforderliche Sorgfalt hat im besonders
schwerem MaÃ�e verletzt, wer schon einfachste, ganz naheliegende Ã�berlegungen
nicht angestellt und daher nicht beachtet hat, was im gegebenen Fall jedem
einleuchten muss (BSGE 42, 184, 187).

Der KlÃ¤ger wurde bereits mit dem Antragsformular auf die Pflicht zur Mitteilung
wesentlicher Ã�nderungen in den VerhÃ¤ltnissen hingewiesen.

Er erhielt auÃ�erdem das Merkblatt fÃ¼r Arbeitslose, in dem es unter dem Punkt
"Mitwirkungspflichten" heiÃ�t:

"Wenn Sie eine Leistung beantragt haben, sind Sie auch verpflichtet, ihrem
Arbeitsamt solche Ã�nderungen mitzuteilen, die fÃ¼r die Beurteilung ihres
Leistungsanspruchs bedeutsam sein kÃ¶nnten â�¦Insbesondere in den nachstehend
aufgefÃ¼hrten FÃ¤llen ist es wichtig, dass sie sofort ihr Arbeitsamt
benachrichtigen:

â�¦Wenn Sie eine Arbeit Ã¼bernehmen â�� auch als SelbstÃ¤ndiger oder
mithelfender Ehegatte."

Unter dem Punkt "Nebenverdienst" wird weiter ausgefÃ¼hrt:

"Wenn Sie wÃ¤hrend des Bezuges von Alg oder Alhi eine selbstÃ¤ndige oder
unselbstÃ¤ndige TÃ¤tigkeit von weniger als 18 Stunden wÃ¶chentlich ausÃ¼ben,
bleibt das aus dieser TÃ¤tigkeit erzielte Einkommen grundsÃ¤tzlich bis zur HÃ¶he
von 30,00 DM wÃ¶chentlich anrechnungsfrei. Der nach Abzug der Steuern, der
SozialversicherungsbeitrÃ¤ge und der Werbungskosten darÃ¼ber hinausgehende
Betrag, wird zur HÃ¤lfte auf ihr Alg oder ihre Alhi angerechnet. Der Nebenverdienst
wird jedoch voll angerechnet, soweit er zusammen mit dem Alg oder der Alhi 80 %
des fÃ¼r die Bemessung der Leistung maÃ�geblichen Nettoarbeitsentgelts
Ã¼bersteigt."

Die Hinweise im Antragsformular und Merkblatt sind unmiÃ�verstÃ¤ndlich.
Zwischen Antragstellung und Aufnahme der TÃ¤tigkeit lag auÃ�erdem nur eine
kurze Zeit. Selbst bei laienhafter Betrachtung drÃ¤ngt es sich auf, dass die
Aufnahme einer TÃ¤tigkeit als Handelsvertreter bei gleichzeitigem Bezug von Alg
dem Arbeitsamt zumindest mitzuteilen ist.

Die Verletzung der Mitteilungspflicht ist aber nur fÃ¼r die Ã�berzahlung ab 22. April
1993 kausal. Nur "soweit dies der Fall gewesen ist" kann die Bewilligung
zurÃ¼ckgenommen werden (vgl. BSGE 47, 28).

Zur Ã�berzeugung des Senats steht fest, dass der KlÃ¤ger im Zeitraum vom 01.
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April 1993 bis 21. April 1993 nÃ¤mlich keine mehr als kurzzeitige BeschÃ¤ftigung
ausgeÃ¼bt hat. Kurzzeitig ist eine BeschÃ¤ftigung nach Â§ 102 AFG, die auf
weniger als 18 Stunden wÃ¶chentlich der Natur der Sache nach beschrÃ¤nkt zu sein
pflegt oder im voraus durch einen Arbeitsvertrag beschrÃ¤nkt ist.

Der Senat stÃ¼tzt sich dabei auf die Aussage der Zeugin K â�¦, die in der
mÃ¼ndlichen Verhandlung glaubhaft bestÃ¤tigte, sie habe die Angaben
gegenÃ¼ber dem Sozialgericht mit Hilfe eines Kalenders gemacht. In dem Kalender
habe sie die Kundenbesuche eingetragen und die Teilnahme des KlÃ¤gers daran
vermerkt. Sie habe deshalb den Beginn der Einarbeitung des KlÃ¤gers auf den 22.
April 1993 festglegen kÃ¶nnen. Die Aussage ist nachvollziehbar und enthÃ¤lt
insoweit keine WidersprÃ¼che. An der GlaubwÃ¼rdigkeit der Zeugin bestehen auch
keine Zweifel. Insbesondere ist kein Eigeninteresse am Ausgang des Rechtsstreits
ersichtlich.

Die Arbeitsbescheinigung der Agentur B â�¦ Ã¤ndert nichts an der Ã�berzeugung
des Senats. Diese steht nicht nur im Widerspruch zu der Aussage der Zeugin K â�¦,
sondern auch zu den Angaben des KlÃ¤gers. Auch das Verhalten des
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers B â�¦ im Verwaltungsverfahren weckt erhebliche Zweifel an
dessen ZuverlÃ¤ssigkeit. Er hat auch entgegen seiner Versicherungen die Beklagte
bei deren Ermittlungen nicht unterstÃ¼tzt.

FÃ¼r den Zeitraum ab 22. April 1993 konnte sich der Senat jedoch nicht davon
Ã¼berzeugen, dass der KlÃ¤ger eine BeschÃ¤ftigung von weniger als 18 Stunden
wÃ¶chentlich ausgeÃ¼bt hat. Dies ergibt sich weder aus den eigenen Angaben des
KlÃ¤gers noch den Aussagen der Zeugen K â�¦, G â�¦ und Z â�¦

Der KlÃ¤ger hat in dem Klageverfahren (Az.: S 6 AL 877/94) selbst vorgetragen, die
Einarbeitung habe Schulungen, jeweils montags und freitags im Umfang von acht
Stunden, EinweisungsgesprÃ¤che in den BÃ¼ros von Herrn B â�¦ in P â�¦ und C â�¦
sowie Kundenbesuche mit Herrn B â�¦ von dienstags bis donnerstags im Umfang
von 5 bis 6 Stunden tÃ¤glich umfasst. Diese Angaben machte der KlÃ¤ger am 07.
August 1996 und damit noch relativ zeitnah. SpÃ¤ter Ã¤nderte er diesen Vortrag. Er
war aber nicht in der Lage, die wÃ¶chentliche Arbeitszeit zu konkretisieren, sondern
schloss sich der schriftlichen Auskunft der Zeugin K â�¦ an, die das Sozialgericht im
Verfahren S 6 AL 618/97 eingeholt hat. Die Zeugin K â�¦ hat aber insoweit keine
konkreten und vollstÃ¤ndigen Angaben machen kÃ¶nnen. Sie hat den
Stundenumfang nur geschÃ¤tzt soweit sich der KlÃ¤ger im BÃ¼ro aufgehalten oder
mit ihr zusammen Kunden besucht hat. Der KlÃ¤ger konnte aber auch zu Hause
arbeiten. AuÃ�erdem hat er nach eigenen Angaben mit Herrn B â�¦ Kunden
besucht. Die Aussage ist deshalb nicht ergiebig. Das gilt auch fÃ¼r die Aussagen
der Zeugen G â�¦ und Z â�¦, die zu der TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers fÃ¼r die Agentur B
â�¦ GmbH und den wÃ¶chentlichen Stundenumfang Ã¼berhaupt keine Angaben
machen konnten.

Der KlÃ¤ger trÃ¤gt hier die objektive Beweislast der Nichterweisbarkeit. Auch im
Rahmen des Zugunstenverfahren des Â§ 44 SGB X gelten die allgemeinen
Verfahrens- und Beweislastregeln wie bei der Erstentscheidung (BSG, Urt. v.
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01.03.89, Az.: 2 RU 42/88). Die Berurteilung der Rechtswidrigkeit durch die
BehÃ¶rde ist durch das Gericht voll nachprÃ¼fbar. Nur fÃ¼r den Fall, dass eine
anspruchsbegrÃ¼ndende Tatsache trotz aller AufklÃ¤rungsbemÃ¼hungen nicht
feststellbar ist, liegt die objektive Beweislast beim Anspruchssteller. Der KlÃ¤ger
trÃ¤gt deshalb die Beweislast fÃ¼r die den Anspruch auf Alg gem. Â§ 100 AFG
begrÃ¼ndenden Voraussetzungen. Zu diesen Voraussetzungen gehÃ¶rt auch die in 
Â§ 101 AFG definierte Arbeitslosigkeit, die bei einer mehr als kurzzeitigen
BeschÃ¤ftigung ausgeschlossen ist.

Die Kostenentscheidung folgt aus Â§ 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).

GrÃ¼nde, die Revision zuzulassen, liegen nicht vor (Â§ 160 Abs. 2 Nr. 1, 2 SGG).

Erstellt am: 08.09.2003

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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