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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr43/91

Klager und Revisionsklager,

Prozel3bevolimachtigte: ..........cccoveeeeeenn. ,

gegen

Bundesanstalt flir Arbeit,

Nurnberg 30, Regensburger Stral3e 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 3. Marz
1993 durch den Vorsitzenden Richter Sattler,
die Richter L 1 d t k e und Prof. Dr. B i r ¢ k sowie die ehrenamtlichen Richter H a s s und

R e h k o p f fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-W rttemberg

vom 14. Mai 1991 wird zurtickgewiesen.
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Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten darlber, ob die beklagte Bundesanstalt flr Arbeit (BA) die
Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg) fur den Klager flr den Zeitraum vom 5. Oktober
1983 bis 1. August 1984 aufheben und den geleisteten Betrag von 11.109,58 DM

zurlckfordern darf.

Der 1942 geborene Klager, ein Jugoslawe, lebt seit 1969 in der Bundesrepublik
Deutschland und war seit 1975 als Kraftfahrer beschaftigt. Nach fristloser Kiindigung
seines Arbeitsverhaltnisses bewilligte das Arbeitsamt (ArbA) Ludwigsburg dem Klager Alg
ab 15. September 1983; bis zur Erschopfung des Anspruchs am 1. August 1984 wurden
insgesamt 13.185,08 DM ausgezahlt.

Anfang Oktober 1984 wurde dem ArbA bekannt, dal® der Klager wahrend der Zeit des
Bezugs von Alg als Busfahrer beschaftigt gewesen sein sollte. Bei einer Vorsprache
raumte der Klager lediglich ein, in der zurickliegenden Zeit - allerdings ohne Entgelt - ein
paarmal Ubers Wochenende Kleinbusse begleitet zu haben; er habe dabei seine Ehefrau
in Jugoslawien besucht. Der vom Klager vorgelegte Reisepall enthielt demgegenuber in
der Zeit vom 7.August 1983 bis 15. August 1984 U(ber 50 Stempeleintrage von
Grenziibertritten an der Grenze zwischen Osterreich und Jugoslawien, von denen iber
die Halfte auf die Wochentage Dienstag, Mittwoch und Donnerstag, die anderen auf
Samstag oder Sonntag entfielen. Eine Unterscheidung nach Ein- oder Ausreisestempeln
war, wie eine spatere kriminalpolizeiliche Auswertung ergab, nicht madglich. Nach
Anhdrung des Klagers hob das ArbA die Bewilligung von Alg mit Bescheid vom 10. Juli
1985 ab 15. September 1983 auf und forderte das Alg in Hohe von 13.185,08 DM zurlick,
weil sich der Klager wahrend des Leistungsbezugs Uberwiegend in Jugoslawien
aufgehalten und damit der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfligung gestanden habe; diesen
Bescheid stitzte es auf §§45, 50 Abs 1 des Sozialgesetzbuches - Zehntes Buch -
(SGB X). Wahrend des Widerspruchsverfahrens anderte das ArbA den
Aufhebungsbescheid. Die Alg-Bewilligung blieb ab 5. Oktober 1983 aufgehoben,
ausgenommen 7 Tage, an denen der Klager sich auf Aufforderung beim ArbA gemeldet
hatte, sowie die Zeit eines genehmigten Urlaubs vom 18. Juni bis 7. Juli 1984; der
Erstattungsbetrag ermaliigte sich dadurch auf 11.109,58 DM (Bescheid vom
17. September 1986). Zur Begrindung stutzte sich das ArbA nunmehr auf §§ 48 Abs 1
Satz2 Nr4, 50 Abs 1 SGB X. Den Widerspruch wies das ArbA anschlieRend mit der
Begrindung zurtick, aufgrund der 49 Grenzibertrittsvermerke ab 5. Oktober 1983 in
seinem Reisepald sei der Klager fir die Arbeitsvermittlung nur bis zum ersten

nachgewiesenen Grenzibertritt, dem genehmigten Urlaub und an den Tagen, an denen
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er bei der Arbeitsvermittlung vorgesprochen habe, verfligbar gewesen
(Widerspruchsbescheid vom 3. Oktober 1986).

Die Klage wies das Sozialgericht (SG) mit Urteil vom 16.Juni 1989 ab: Aus den
Vorermittlungen und der Aussage des Klagers in der mundlichen Verhandlung ergebe
sich, dall der Klager sich seit dem 5. Oktober 1983 uberwiegend in Jugoslawien
aufgehalten habe, ohne das ArbA zu unterrichten. Er habe in der streitigen Zeit in
Jugoslawien insbesondere sein Haus renoviert und die Arbeiten Uberwacht. Das
Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Klagers mit Urteil vom 14. Mai 1991
zurickgewiesen. Im wesentlichen hat es ausgefihrt: Dem Klager stehe fur den gesamten
streitigen Zeitraum vom 5. Oktober 1983 bis 1. August 1984 kein Alg zu, weil er der
Arbeitsvermittlung nicht zur Verfligung gestanden habe. Spatestens ab 5. Oktober 1983
sei in den tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnissen, die bei Bewilligung des Alg
vorgelegen hétten, eine wesentliche Anderung eingetreten (§ 48 Abs 1 Satz 1 SGB X).
Das ArbA habe die Bewilligung auch mit Wirkung von diesem Zeitpunkt rickwirkend
aufheben durfen, da der Klager der vorgeschriebenen Pflicht zur Mitteilung wesentlicher
Anderungen seiner Verhaltnisse zumindest grob fahrlassig nicht nachgekommen sei. Er
habe der Arbeitsvermittiung im gesamten Zeitraum nicht zur Verfigung gestanden, weil
die Zahl der Uber den gesamten Zeitraum verstreuten Tage der Abwesenheit diesem das
Geprage gabe, ohne dall es naherer Beweisermittiung zur genauen Lage der
Abwesenheitstage oder der Priifung von Beweislastfragen bedirfe. Die mit dem Wegfall
der Verflgbarkeit durch erstmalige Abwesenheit vom Wohnort eingetretene wesentliche
Anderung werde nicht dadurch wieder riickgéngig gemacht, dal sich der Arbeitslose zu
einzelnen Terminen beim ArbA einfinden kdnne. Damit stelle er allenfalls seine
Erreichbarkeit fiir einzelne Tage wieder her, nicht jedoch die nach dem Gesetz geforderte
tagliche Erreichbarkeit. Nach den Stempeleintragungen im Reisepald habe der Klager die
Grenze zwischen Osterreich und Jugoslawien innerhalb der streitigen 43 Wochen
"mindestens 23 mal meist am Mittwoch, vereinzelt am Dienstag oder Donnerstag" in nicht
mehr naher aufgeklarter Richtung Gberschritten. Dal} diese Zahl eher die Untergrenze der
tatsachlich wahrend der Woche unternommenen Reisen darstellen dirfte, habe der
Klager mit seinem Vorbringen, ein Stempel im Pal} sei nicht jedes Mal angebracht
worden, selbst eingerdumt. Damit sei der Klager, wie er ebenfalls selbst dargetan habe,
regelmalig mindestens an zwei Wochentagen nicht zu Hause persoénlich erreichbar
gewesen. Er sei danach mindestens zwei Flnftel der Wochenzeit (bezogen auf eine
5-Tage-Arbeitswoche) regelmalig abwesend gewesen, zuzlglich der ebenfalls
dokumentierten regelmaRigen Wochenendfahrten. Sich etwa erdéffnende unverzlgliche
Vermittlungen habe der Klager wahrend des gesamten Zeitraums durch sein planmaRig
wiederholtes gleichartiges Verhalten gefahrdet. Eine solche vom Arbeitslosen in Kauf
genommene Gefahr solle aber nach dem Gesetz die Verflgbarkeit ausschlieen. Der
Klager habe seine Verfugbarkeit auch nicht durch die ihm gelungene Reaktion auf
mehrere Arbeitsangebote wiederherstellen kénnen. Der empfangene Betrag von
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11.109.58 DM sei von dem Klager nach alledem gemal § 50 Abs 1 Satz1 SGB X

zurlickzuerstatten.

Mit seiner vom LSG zugelassenen Revision rugt der Klager die Verletzung von ma-
teriellem Recht, namlich der §100 Abs1, §103 Abs1 Satz1 Nr3 Arbeitsfor-
derungsgesetz (AFG), § 48 Abs 1 Satz2 SGB X, Art 6 und 12 des Grundgesetzes (GG)
sowie des § 1 Satz 1 der Aufenthalts-Anordnung (Aufenthalts-AnQO). Verfahrensrecht sei
ebenfalls  verletzt, weil  das LSG von ihm gestellten Beweis-bzw
Beweisermittlungsantragen auf Vernehmung seiner Ehefrau, seiner Vermieterin, seiner
Hausmitbewohner, seiner Verwandten sowie auf Einholung einer Auskunft beim
Schulungszentrum fiir StralBenverkehr in Zagreb nicht gefolgt sei. Bei der Durchfiihrung
der beantragten Beweisaufnahme hatte sich ndmlich ergeben, daR er nicht "mindestens
23 mal meist am Mittwoch, vereinzelt am Dienstag oder Donnerstag, die Grenze zwischen
Osterreich und Jugoslawien in nicht mehr naher aufgeklarter Richtung Uberschritten"
habe. AuRBerdem hatte durch die beantragten Beweiserhebungen erst einmal geklart
werden muissen, ob er nicht auch an solchen Wochentagen, auf die Grenzubertritte fielen,
zum Zeitpunkt des Zugangs der Post gleichwohl zu Hause gewesen sei.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG, das Urteil des SG sowie den Bescheid des ArbA vom 10. Juli
1985, geandert durch Bescheid vom 17. September 1986, in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 3. Oktober 1986 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie halt das Urteil des LSG fir in jeder Hinsicht zutreffend.

Die Revision ist unbegriindet. Die BA hat die Bewilligung von Alg mit Recht in dem
Umfang aufgehoben, in dem die angefochtenen Bescheide Gegenstand der erhobenen

Anfechtungsklage sind, und das Uberzahlte Alg zurtickgefordert.

Rechtsgrundlage fur die Aufhebung der Leistungsgewahrung ist hier § 48 Abs 1 Satze 1
und 2 Nr2 SGB X. Danach soll, soweit in den tatsdchlichen oder rechtlichen
Verhaltnissen, die beim Erlall eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen
haben, eine wesentliche Anderung eingetreten ist, der Verwaltungsakt mit Wirkung vom
Zeitpunkt der Anderung der Verhaltnisse aufgehoben werden, soweit der Betroffene einer
durch Rechtsvorschrift vorgeschriebenen Pflicht zur Mitteilung wesentlicher flir ihn
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nachteiliger Anderungen der Verhéltnisse vorsatzlich oder grob fahrlassig nicht
nachgekommen ist. Diese Voraussetzungen sind hier erflllt. Die Bewilligung von Alg, um
dessen Aufhebung es geht, erfolgt durch einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung; mit der
Bewilligung ist eine regelmaRig wiederkehrende Leistung zugesprochen worden, so dafy
der Verwaltungsakt regelmaRig rechtliche Bedeutung Uber den Zeitpunkt der
Bekanntgabe hinaus auRert (vgl BSG SozR 1300 § 45 Nr 9 und § 48 Nr 28). Wesentlich
sind alle Anderungen, die dazu fiihren, daR die Behdrde unter den nunmehr objektiv
vorliegenden Verhaltnissen den Verwaltungsakt nicht oder nicht wie geschehen hatte
erlassen dirfen, was sich nach dem jeweiligen Fachrecht richtet. Die Entscheidung des
LSG, ab dem Zeitpunkt des ersten festgehaltenen Grenziibergangs am 5. Oktober 1983
habe sich in den Verhaltnissen des Klagers dadurch eine wesentliche Anderung
vollzogen, dal} er ab diesem Zeitpunkt der Arbeitsvermittlung nicht mehr zur Verfligung
stand und deshalb die Anspruchsvoraussetzungen fiir die Gewahrung von Alg nicht mehr

erfillte, ist aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden.

Nach § 100 Abs 1 AFG setzt der Anspruch auf Alg ua voraus, dal® der Arbeitslose der
Arbeitsvermittlung zur Verfigung steht. Nach § 103 Abs 1 Satz1 AFG in der hier
malfigeblichen  Fassung des  Arbeitsforderungs-Konsolidierungsgesetzes  vom
22. Dezember 1981 (BGBI | 1497) steht der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung, wer eine
langere als kurzzeitige zumutbare Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes austben kann und darf (Nr 1), zur Aufnahme solcher
Beschaftigungen und zur Teilnahme an MaRRnahmen beruflicher Bildung bereit ist (Nr 2)
und das ArbA taglich aufsuchen kann und flr das ArbA erreichbar ist (Nr 3). Hinsichtlich
der zuletzt genannten Voraussetzungen hat der Verwaltungsrat der BA aufgrund der
gesetzlichen Ermachtigung in § 103 Abs 5 AFG in §1 Satz1 Aufenthalts-AnO vom
3. Oktober 1979 (ANBA 1388) bestimmt, da® das ArbA den Arbeitslosen wahrend der
Ublichen Zeit des Eingangs der Briefpost unter der von ihm genannten, fir die
Zustandigkeit des ArbA malgeblichen Anschrift erreichen kdnnen mufR. Das bedeutet,
wie das Bundessozialgericht (BSG) bereits mehrfach entschieden hat, dal3 der
Arbeitslose unter der von ihm angegebenen Wohnanschrift tdglich zumindest wahrend
der Ublichen Zeiten des Eingangs der Briefpost auch tatsachlich angetroffen werden kann
(BSGE 58, 104, 106 = SozR 4100 § 103 Nr 36; BSGE 66, 103, 105 = SozR 4100 § 103
Nr 47; Senatsurteil vom 29. Juli 1992 - 11 RAr 15/92 -). Das LSG hat dazu die Auffassung
vertreten, ein Arbeitsloser, der innerhalb eines bestimmten Zeitraums an einer
betrachtlichen Zahl von Tagen nicht erreichbar gewesen sei, habe im gesamten Zeitraum
der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfigung gestanden, weil die Zahl der Uber den
gesamten Zeitraum verstreuten Abwesenheitstage diesem das Geprage gebe, ohne dal}
es naherer Beweisermittlung zur genauen Lage der Abwesenheitstage oder der Prifung
von Beweislastfragen bedilrfe. Der Senat folgt dieser Auffassung, allerdings nicht

uneingeschrankt.
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Auszugehen ist vom Zweck der "Residenzpflicht": Sie soll im Interesse der Versi-
chertengemeinschaft die sofortige Vermittelbarkeit des Arbeitslosen jederzeit si-
cherstellen, um dem Vorrang der Vermittlung in Arbeit vor der Gewahrung von Leistungen
wegen Arbeitslosigkeit (§ 5 AFG) Geltung zu verschaffen. Der Arbeitslose soll nur dann
Leistungen erhalten, wenn er ohne Verzug jede zumutbare Beschaftigung aufnehmen
kann. Dazu mul} er sich der Vermittlungstatigkeit des ArbA aktuell, dh fir den Tag, fur
den er Alg beansprucht, zur Verfiigung halten, weil nur auf diese Weise eine sofortige
Vermittlung in Arbeit mdglich ist (BSGE 62, 166, 170 = SozR 4100 § 103 Nr 39; BSGE 66,
103, 105 = SozR 4100 § 103 Nr 47). An den Tagen, an denen der betreffende Arbeitslose
nicht erreichbar im geschilderten Sinne ist, wird dieser Zweck verfehlt. Anders ist es nur,
wenn das ArbA vor einer Abwesenheit feststellt, dal® durch eine Ortsabwesenheit von
bestimmter und begrenzter Dauer die Vermittlung in Arbeit nicht beeintrachtigt wird (vgl
§§ 3, 4 Aufenthalts-AnO; BSGE 58, 104, 107 = SozR 4100 § 103 Nr 36; BSGE 62, 166,
170 f = SozR 4100 § 103 Nr 39). Die Vermittlungstatigkeit der Arbeitsdmter wird aber
auch beeintrachtigt, wenn Tage der Anwesenheit mit solchen der Abwesenheit wechseln
und vorausschauend nicht feststeht, an welchen Tagen der Arbeitslose erreichbar ist und
an welchen nicht. Es kann hier offenbleiben, ob die Voraussetzungen des § 103 Abs 1
Satz1 Nr3 AFG fir die Ubrige Zeit zu verneinen ist, wenn ein Arbeitsloser angibt,
regelmaBig an einem bestimmten Wochentag nicht erreichbar zu sein. Steht fest, dal} der
Arbeitslose wiederkehrend mehrtdgig ortsabwesend ist, ohne dal} die Tage kunftiger
Abwesenheit festliegen, wird das heute vornehmlich von Montag bis Freitag laufende
Vermittlungsgeschaft der Arbeitsdmter bezlglich dieses Arbeitslosen jedoch in ganz
erheblichem Umfang beeintrachtigt, so dal der mit § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG verfolgte
Zweck sich nicht erreichen 1aRt. In einem solchen Falle ist das Erfordernis, dal} der
Arbeitslose das ArbA taglich aufsuchen kann und taglich fir das ArbA erreichbar ist, fir
die ganze Zeit nicht erfllt. Ein Anspruch auf Alg besteht daher nicht. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob sich ein solcher Sachverhalt vor der Bewilligung von Alg
herausstellt oder, wie das hier der Fall ist, fir die Vergangenheit. Zu beachten ist indes,
daf’ nur bei Vorliegen besonderer Umstande der Schiuf3 auf eine durchgehende fehlende
Verfugbarkeit des Arbeitslosen gerechtfertigt ist, zB bei jeweils mehrtagiger und zeitlich
vollig unregelmafiger Nichterreichbarkeit des Arbeitslosen. Hinzu kommen mul, dai - zB
infolge fehlender Meldung der Nichterreichbarkeit - flur das zusténdige ArbA nicht
erkennbar ist, an welchen Wochentagen der betreffende Arbeitslose Gberhaupt erreichbar
ist und deshalb auch keine organisatorische Vorsorge fur evtl Vermittlungsversuche ge-
troffen werden kann. Wiederholte nicht gemeldete Reisen Uber weite Entfernungen, die
mit langeren nicht exakt vorher feststehenden Reise-, Ankunfts- und Rickkehrzeiten
verbunden sind, kénnen zB diesen Umstand begriinden. Denn in solchen Fallen ist
durchgehend unsicher, ob der Arbeitslose Uberhaupt und wenn ja, unverziglich wie es
seine Pflicht ware, auf eingeleitete Vermittlungsbemihungen reagieren kénnte. Liegen die
fur die Annahme einer solchen Sachlage erforderlichen Tatsachen vor, kann in derartigen
Fallen von einer partiellen auf eine durchgehende Nichterreichbarkeit des Arbeitslosen
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geschlossen und ohne weitere Ermittlungen davon solange ausgegangen werden, bis

eine andere Sachlage festgestellt wird.

Aufgrund der getroffenen Feststellungen ist nicht zu beanstanden, da} das LSG einen
solchen Ausnahmefall angenommen hat. Das LSG hat aufgrund von 49 oder 50
Eintragungen im Reisepal des Klagers, die das Uberschreiten der Grenze zwischen
Osterreich und dem friiheren Jugoslawien belegen, sowie des von dem Kléger selbst
eingerdumten Sachverhalts festgestellt, dal® dieser im streitigen Zeitraum wenigstens
zwei Funftel der wochentlichen Arbeitstage (montags bis freitags) an jeweils
unterschiedlichen Wochentagen sowie wahrend der dokumentierten regelmaRigen
Wochenendfahrten ortsabwesend auf Reisen nach Jugoslawien war. Diese
Feststellungen, die nur das gesicherte Minimum der tatsachlichen Nichterreichbarkeit des
Klagers erfassen durften, sind fir den Senat nach § 163 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
bindend. Nach dieser Vorschrift ist das BSG an die in dem angefochtenen Urteil
getroffenen tatsachlichen Feststellungen gebunden, auler wenn in bezug auf diese
Feststellungen zuldssige und begriindete Revisionsgriinde vorgebracht sind. Die Revision
hat zwar die Verletzung von § 103 SGG gertigt, weil das LSG weder seine Ehefrau, seine
Vermieterin in K. , den dortigen Hausmitbewohner und Verwandte vernommen
noch eine Auskunft beim Schulungszentrum flir StralRenverkehr in Zagreb eingeholt hat,
obwohl dies alles beantragt worden sei. Diese Rugen sind jedoch unzuldssig. Die
Revision hat nicht, wie § 164 Abs 2 Satz 3 SGG verlangt, die Tatsachen bezeichnet, die
den Mangel ergeben. Dazu hatten die die Verletzung des § 103 SGG (vermeintlich) be-
grindenden Tatsachen substantiiert dargetan werden missen (vgl BSG SozR 1500
§ 160a Nr 14). Wird gerugt, dafl das Berufungsgericht § 103 SGG verletzt habe, erfordert
dies zunachst die Angabe der Griinde, aus denen heraus sich das Berufungsgericht von
seinem sachlich-rechtlichen Standpunkt aus hatte gedrangt sehen muissen, gerade den
beantragten, von ihm nicht erhobenen Beweis zu erheben (BSGE 41, 229, 236 mwN;
Meyer-Ladewig, SGG, 4. Aufl 1991, § 164 RdNr 12). Schon hieran fehlt es. So ergibt sich
aus der Revisionsbegriindung zB nicht, weshalb das LSG die Ehefrau héren und die
Auskunft beiziehen sollte, mit deren Hilfe der Klager nachweisen wollte, dal} er nur aus
anerkennenswerten Anlassen wahrend der Woche nach Jugoslawien gefahren sei; denn
nach der Rechtsauffassung des LSG ist es unerheblich, welchen Anlall der Klager fir
seine Abwesenheit von K. hatte. Dariiber hinaus erfordert die ordnungsgemalfe
Rige der Verletzung des § 103 SGG Darlegungen, welches fir den die Revisionsrige
erhebenden Beteiligten glinstigere Ergebnis von der Beweisaufnahme, deren
Unterlassung gertgt wird, zu erwarten gewesen ware. Dabei sind konkrete Angaben
erforderlich, was zB ein Zeuge angegeben hatte (BSG aaO; Meyer-Ladewig aaO). Der
Klager hatte ua jedenfalls mit genauen Zeitangaben zumindest darlegen missen, wann er
an welchen Tagen im streitigen Zeitraum nach Jugoslawien ein-und ausgereist ist und
wann er jeweils wieder flir das ArbA erreichbar war, weiter, welche Zeugen welche

einzelnen Tatsachen bestatigen kdnnten. Die schlichte pauschale Behauptung, eine vom
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LSG getroffene Feststellung werde sich nicht bestatigen, und, durch die beantragten
Beweiserhebungen héatte geklart werden kénnen, ob er nicht an den Tagen mit
nachgewiesenen Grenzibertritten zum Zeitpunkt des (blichen Posteingangs gleichwohl
zu Hause gewesen sei, worauf sich die Revision hier beschrankt hat, genugen jedenfalls
nicht.

Die getroffenenen Feststellungen tragen die Entscheidung des LSG. Sie haben namlich
zum Inhalt, dal3 der Klager Uber den gesamten streitigen Zeitraum hinweg unregelmafig
und deshalb fiir das zustdndige ArbA nicht vorsehbar und fiir mdgliche
Vermittlungsbemuhungen einplanbar jeweils wenigstens zwei Wochentage und an
zahlreichen Wochenenden ortsabwesend war und auflerdem wegen der stets mit
Kraftfahrzeugen zuriickgelegten groRen Entfernungen die Reisedauer und damit auch die
Ruckkehrzeiten erfahrungsgemaf unterschiedlich gewesen sein missen. Durch diese
Umstande waren den Klager betreffende evtl Vermittlungsversuche seines ArbA
entscheidend eingeschrankt. Da der Klager zudem nach seinen Angaben niemanden mit
der Sichtung seiner Post beauftragt hatte, hatte er, wie das LSG mit Recht ausgefiihrt hat,
auf am ersten Tag seiner Abwesenheit eingegangene Vermittlungsangebote friihestens
am nachsten Abend, praktisch in vielen Fallen aber wohl erst am dritten Tag reagieren

koénnen, so dal jedenfalls unverziigliche Vermittlung kaum in Betracht gekommen ware.

Unerheblich ist, da der Klager von Vorladungen und Vermittlungsangeboten des ArbA
jeweils so rechtzeitig Kenntnis erlangt hat, dal} er darauf reagieren konnte. Denn nach
§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG ist nicht entscheidend, ob der Arbeitslose vom ArbA erreicht
wird, wenn etwas zu besorgen ist, sondern dal’ der Arbeitslose wahrend der ganzen Zeit,
fur die er Alg beansprucht, erreichbar ist. Deshalb ist ein Anspruch auf Alg auch dann zu
verneinen, wenn das ArbA den Arbeitslosen wahrend der Abwesenheit von der
angegebenen Wohnanschrift keine Vermittlungsangebote zu unterbreiten hatte (BSGE
58, 104, 106 = SozR 4100 § 103 Nr 36). Erreichbarkeit setzt aber, wie schon ausgefuhrt,
voraus, daf} sich der Arbeitslose wahrend der Ublichen Zeit des Posteingangs unter der
dem ArbA bekannten Anschrift aufhalt, weil nur dann die Fahigkeit gewahrleistet ist,
etwaigen Vermittlungsbemihungen des ArbA zeitlich und o6rtlich sachgerecht zu ent-
sprechen (BSGE 66, 103, 105 =SozR 4100 § 103 Nr47; Senatsurteil vom 29. Juli
1992 - 11 RAr 15/92 -).

Unerheblich ist schlie8lich, wenn der Klager, wie er vortragt, jeweils wahrend der Woche
nach Jugoslawien gefahren ist, um dort eine Ausbildung abzuschlielRen bzw seine
Ehefrau aufzusuchen, die krank gewesen sein soll. Es kann dahingestellt bleiben, ob die
BA fiur solche Falle eine Ausnahme von § 103 Abs 1 Satz1 Nr 3 AFG zulassen muf,
wenn durch eine von vornherein bestimmte Abwesenheit die Vermittiung in Arbeit nicht
beeintrachtigt wird. Denn eine solche Ausnahme kommt nur in Betracht, wenn die

Abwesenheit dem ArbA vor deren Beginn angezeigt wird, was hier gerade nicht
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geschehen ist. Das Gesetz jedenfalls sieht eine Ausnahme, Uber deren Vorliegen der
Arbeitslose selbst befinden koénnte, nicht vor. Dall das Gesetz hiernach mangels
Verfligbarkeit einen Anspruch auf Alg auch dann verneint, wenn der Arbeitslose wegen
seiner Ausbildung bzw aus familidren Grinden ins Ausland reist, verletzt entgegen der
Auffassung der Revision weder Art12 noch Art6 GG. Auf das Grundrecht der
Berufsfreiheit kann sich der Klager nicht berufen; denn Trager des Grundrechts nach
Art 12 GG sind nur Deutsche, nicht hingegen Auslander. Die berufliche Betatigung von
Ausléandern wird durch Art2 Abs1 GG geschutzt (BVerwGE 59, 284, 294). Die
Anspruchsvoraussetzungen der Verfligbarkeit greifen aber auch nicht in einer den Art 2
Abs 1 GG verletztenden Weise in das Personlichkeitsrecht desjenigen ein, der Alg oder
Alhi in Anspruch nehmen will (BSG Urteile vom 20. Oktober 1983 - 7 RAr 9/82 - und vom
28. Oktober 1987 - 7 RAr 80/86 - nicht verdffentlicht). Nicht anders liegt es bei Art 6 Abs 1
GG. Trager dieses Grundrechts sind zwar auch Auslander (BVerwG aaO; BVerfGE 31,
58, 67; 62, 323, 329), jedoch ist im vorliegenden Fall ein Eingriff, der Ehe und Familie des
Klager schadigen, stéren oder sie sonst beeintrachtigen kénnte, nicht ersichtlich. Die
Regelungen der §§ 100, 103 AFG zur Verflgbarkeit beeintrachtigen Ehe und Familie
nicht, denn diese Vorschriften regeln lediglich Anspruchsvoraussetzungen fir die
Bewilligung der Sozialleistung Alg, greifen aber nicht in den Schutzbereich dieser
Institutionen ein (vgl zum letzteren BVerfGE 6, 55, 76 und 386, 388 sowie 55, 114, 126 f

fur den Bereich der gesetzlichen Rentenversicherungen).

Erflllte der Klager hiernach fur die gesamte Zeit ab 5. Oktober 1983 nicht die
Voraussetzungen des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG, haben sich schon deshalb die fiir die
Bewilligung des Alg mafRgeblichen Umstande wesentlich iS des §48 Abs 1 SGB X
geandert. Es bedarf deshalb keiner Priifung, ob in objektiver und subjektiver Hinsicht
auch die ubrigen Voraussetzungen der Verflugbarkeit entfallen sind. Die objektive
Verfligbarkeit (§ 103 Abs 1 Satz1 Nr 1 AFG) ist zweifelhaft, da tatsachliche Bindungen
durch die Renovierung des Hauses und weitere Aufgaben in Jugoslawien den Klager
maoglicherweise hinderten, gleichzeitig eine langere als kurzzeitige Beschaftigung unter
den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes auszulben; denn
grundsatzlich missen auch Lage und Verteilung der dem Arbeitslosen madglichen
Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage Ublich sein (vgl Hennig/Kihl/Heuer/Henke,
AFG, Februar 1993, § 103 RdNrn 7, 22, 24; BSG SozR 4100 § 103 Nr 23).

Auch die Voraussetzungen fiir eine riickwirkende Aufhebung vom 5. Oktober 1983 an
nach §48 Abs1 Satz2 Nr2 SGBX sind gegeben, da der Klager seinen
Mitwirkungspflichten grob fahrlassig nicht geniigt hat. Er hatte das zustandige ArbA
gemall §60 Abs1 Satz1 Nr2 Sozialgesetzbuch - Erstes Buch - spatestens zum
5. Oktober 1983 davon in Kenntnis setzen missen, dal’ er zukiinftig unregelmafig nicht
erreichbar sein werde, denn es liegt in seinem Verantwortungsbereich, die Verfugbarkeit

betreffende Anderungen von Verhéltnissen dem ArbA unverziiglich mitzuteilen (vgl
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BSGE 66, 103, 106 = SozR 4100 § 103 Nr47). Die Rechtsauffassung des LSG, dafl
diese Unterlassung zumindest grob fahrlassig erfolgt ist, begegnet keinen Bedenken.
Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn der Betroffene die erforderliche Sorgfalt in besonders
schwerem Malle verletzt hat (vgl BSG SozR 1300 § 48 Nr 14). Die Anwendung des
Begriffs der groben Fahrlassigkeit im Einzelfall durch das Tatsachengericht ist
revisionsrechtlich nur eingeschrankt Uberprifbar (BSG SozR 2200 § 1301 Nr 7; BSGE 47,
180 = SozR 2200 § 1301 Nr 8; BSGE 48, 190, 192 = SozR 2200 § 1301 Nr 11). DaR das
LSG den Rechtsbegriff der groben Fahrlassigkeit verkannt hat, ist nicht ersichtlich, auch
nicht, dal es bei der Bewertung des Verhaltens des Klagers gegen allgemein gliltige
Bewertungsmalistdbe oder Denkgesetze verstolRen hatte. Nach den unangegriffenen,
den Senat bindenden Feststellungen (§ 163 SGG) hat der Klager das Merkblatt flr
Arbeitslose erhalten, in dem die Arbeitslosen darauf hingewiesen werden, dal} sie sofort
ihr ArbA benachrichtigen miissen, wenn sie flir mehrere Tage ihren Wohnort verlassen.
Im Obrigen dlrfte der Klager gewult haben, dalR er eine Abwesenheit von seiner
Wohnanschrift melden muf3te; denn er hatte sich vom ArbA vom 18. Juni bis 7. Juli 1984
einen "Urlaub" gemal § 3 Aufenthalts-AnO genehmigen lassen. Unter diesen Umstanden

ist die Annahme der groben Fahrlassigkeit nicht zu beanstanden.

Ein Aufhebungsrecht lag hiernach vor. Wie das ArbA hiervon Gebrauch gemacht hat, ist
nicht zu beanstanden. Eine Ermessensentscheidung, ob es nicht von der rickwirkenden
Aufhebung absehen wollte, hat das ArbA dabei nicht getroffen und nicht treffen missen;
denn eine solche Entscheidung ist nur in atypischen Féllen des § 48 Abs 1 Satz 2 SGB X
erforderlich und mdglich (vgl BSGE 59, 111, 114 ff = SozR 1300 § 48 Nr 19; SozR 1300
§ 48 Nr 22). Mit Recht hat das LSG angenommen, dal} der vorliegende Sachverhalt keine
Anhaltspunkte fir einen atypischen Fall bietet. Ob ein atypischer Fall vorliegt, ist stets
nach dem Zweck der jeweiligen Regelung des § 48 Abs 1 Satz2 SGB X und nach den
Umstanden des Einzelfalles zu beurteilen (BSG aa0), hier also nach Nr 2. Es miissen im
Einzelfall Umstande vorliegen, die ergeben, dal} der Leistungsempfanger im Hinblick auf
mit der Aufhebung einhergehende Nachteile, insbesondere im Hinblick auf die aus § 50
Abs 1 SGB X folgende Pflicht zur Erstattung erbrachter Leistungen, deutlich schlechter
dasteht, als es beim Vorliegen eines Normalfalles der Nr 2 des § 48 Abs 1 Satz 2 SGB X
der Fall ware. Die mit der Rickforderung regelmafRig verbundene Harte allein genugt
daflr nicht (BSG aa0O). Umstande, die im Falle des Klagers eine signifikante Abweichung
vom Regelfall begrinden koénnten, sind nicht erkennbar. Die Umsténde, die zur
rickwirkenden Aufhebung der Leistungsbewilligung flihren, hat allein der Klager zu
verantworten. Wird eine Uberzahlung durch eine grobe Pflichtwidrigkeit des Begiinstigten
verursacht, begriindet die volle Erstattungspflicht selbst bei schlechter Einkommens- und
Vermdgenslage keinen atypischen Fall (BSG SozR 3-1300 § 48 Nr 10). Umstéande, die
den Klager durch die Rickerstattung der empfangenen Leistungen in untypischer Weise

belasten wirden, sind nicht vorgetragen worden und auch nicht erkennbar. Ein
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Fehlverhalten des ArbA, das ggf einen atypischen Fall begriinden kénnte (vgl BSG SozR
1300 § 48 Nrn 24 und 25), hat die Uberzahlung nicht bewirkt.

Die Jahresfrist des § 45 Abs 4 Satz 2 SGB X, die im Falle der rickwirkenden Aufhebung
eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung wegen Anderung der Verhaltnisse
entsprechend gilt (§48 Abs4 Satz1 SGB X), ist eingehalten. Das ArbA hat die
Alg-Bewilligung flr den hier streitigen Zeitraum schon durch den Bescheid vom 10. Juli
1985 aufgehoben. Das war vor Ablauf eines Jahres, nachdem im Oktober 1984 Zweifel
an der durchgehenden Arbeitslosigkeit des Klagers entstanden waren. Dal} das ArbA mit
dem Bescheid vom 10. Juli 1985 die Alg-Bewilligung ganzlich aufgehoben und erst
wahrend des Widerspruchsverfahrens im Bescheid vom 17. September 1986, bestatigt
durch den Widerspruchsbescheid, die Aufhebung eingeschrankt und sich auf § 48 SGB X
berufen hat, fuhrt nicht zur Aufhebung der angefochtenen Regelung. Denn Gegenstand
der hier erhobenen Anfechtungsklage sind die beiden genannten Bescheide lediglich in
der Gestalt, die sie durch den Widerspruchsbescheid gefunden haben (§§ 86 Abs 1, 95
SGG). Mangel, die dem urspringlichen Verwaltungsakt anhaften, kdnnen im
Widerspruchsverfahren geheilt werden. Bis zur Widerspruchsentscheidung kann eine
bisher fehlende Begriindung nachgeholt werden (§ 41 Abs 1 Nr 2 und Abs 2 SGB X). In
diesem Rahmen kénnen auch Grinde nachgeschoben werden. Dazu zahlt ua die
Auswechslung einer Rechtsgrundlage, sofern sie dieselbe Regelung rechtfertigt, dh, daf}
der Verfigungssatz des Verwaltungsaktes und damit sein Regelungsumfang nicht
verandert wird (vgl Schroeder-Printzen/Wiesner, SGB X, 2. Aufl 1990, § 41 Anm 2.2.). So
liegt es hier; denn soweit im Bescheid vom 17. September 1986 und im
Widerspruchsbescheid die Aufhebung der Alg-Bewilligung aufrechterhalten worden ist,
hat sich der Regelungsumfang des Bescheids vom 10. Juli 1985 nicht verandert. Einer
Umdeutung des Bescheides vom 10.Juli 1985, weil die ganzliche Aufhebung der

Alg-Bewilligung moglicherweise rechtswidrig war, bedarf es deshalb nicht.

Die Aufhebung der Alg-Bewilligung ist demnach nicht zu beanstanden. Soweit ein
Verwaltungsakt nach §48 SGB X aufgehoben worden ist, sind bereits erbrachte
Leistungen zu erstatten (§ 50 Abs 1 SGB X). Mit Recht fordert die Beklagte daher die
gezahlten 11.109,58 DM.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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