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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche

Verhandlung vom 17. Mirz 1988

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-

sozlalgerichts Berlin vom 12. September 1986 aufgehoben.

Die Berufung des Kl&dgers gegen das Urteil des Sozialgerichts

Berlin vom 5. M3rz 1986 wird zurlickgewiesen.
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Der Kl&dger meldete sich nach einer seit 1974 ausgelibten freibe-
ruflichen Tdtigkeit als Schriftsteller im Oktober 1978 als ar-
beitslos. Er verpflichtete sich im November 1978 gegeniiber der
Beklagten schriftlich, innerhalb von vier Jahren nach AbschluB
der beabsichtigten MaBnahme der beruflichen Bildung "mindestens
drei Jahre lang eine die Beitragspflicht zur Bundesanstalt fir
Arbeit (Arbeitslosenversicherung) begriindende Beschiftigung aus-
zuliben"; die Leistungen seien von ihm zurlickzuzahlen, wenn er
ohne wichtigen Grund dieser Verpflichtung nicht nachkomme. Von
Februar 1979 bis Oktober 1979 nahm er auf Kosten der Beklagten an
einem Fortbildungslehrgang teil. Nach seiner Arbeitslosmeldung
zum 1. November 1979 war er vom 1. Januar 1980 bis zum

31. Januar 1982 beitragspflichtig beschidftigt. Das Arbeitsver-
hdltnis endete durch Aufhebungsvertrag mit einer Abfindung in
Hohe von 13.620,-- DM. Danach war der Kldger nach seinen Angaben
erwerbslos, ohne sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet zu ha-
ben. Die Beklagte teilte dem Kliger unter dem 27. September 1984
mit, da er die hinsichtlich einer beitragspflichtigen Beschdfti-
gung eingegangene Verpflichtung mit dem Bezug von Arbeitslosen-
geld (Alg) von November 1979 bis einschlieBlich Dezember 1979 und
einer Beschdftigung von Januar 1980 bis einschlieBlich Januar
1982 nur teilweise erfiillt habe, sei beabsichtigt, das gezahlte
Unterhaltsgeld (Uhg) und die Lehrgangskosten zuriickzufordern. Der

Kldger entgegnete, er habe auf eigene Kosten gelebt und keine
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6ffentlichen Mittel in Anspruch genommen; er habe sich nicht ar-
beitslos gemeldet, um dem Staat finanzielle Mittel zu ersparen.

Er habe 75 % der Bedingung erfiillt.

Die Beklagte forderte Rilckzahlung von 24.910,16 DM gemdR einer
Aufstellung Uber die erbrachten Leistungen (Bescheid vom

18. Juli 1985; Widerspruchsbescheid vom 13. September 1985).

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom

5. Mirz 1986). Die Beklagte hat in der miindlichen Verhandlung

vor dem Berufungsgericht zur Niederschrift die Riickforderungs-
summe auf 18.498,20 DM erm#Bigt, da Kranken- und Rentenver-
sicherungsbeitrige in H8he von insgesamt 6.420,96 DM nicht mehr
zuriickgefordert wiirden. Das Landessozialgericht (LSG) hat auf die
Berufung des Kligers das Urteil des SG und die Bescheide der Be-
klagten iiber die Rickforderung aufgehoben. Nach dem Wortlaut der
Vorschrift des § 46 Abs 2 Satz 2 des Arbeitsfdrderungsgesetzes
(AFG) aF, nunmehr des § 46 Abs 3 Satz 2 AFG scheine es zwar nicht
im Ermessen der BA zu stehen, ob sie auf der Riickzahlung in vol-
ler HOhe oder teilweise bestehe. Bei Anwendung ohne Ermessens-
spielraum wiirde die Riickzahlungsverpflichtung aber selbst dann in
voller HBhe bestehen, wenn die geforderte versicherungspflichtige
Beschdftigungsdauer nur um wenige Tage unterschritten sei, was
unverhdltnismdfRig sei. Die Vorschrift sei deshalb verfassungs-
konform dem Grundsatz der Verh#iltnismiBigkeit entsprechend dahin
auszulegen, daf der Beklagten im Einzelfall ein Ermessensspiel-
raum bleibe, der eine anteilige Rilckforderung in derartigen F&dl-

len ermdgliche.
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Die Beklagte riigt mit der vom LSG zugelassenen Revision Ver-
letzung des § U6 Abs 2 Satz 2 AFG aF. Die Vorschrift bedirfe
nicht der verfassungskonformen Auslegung. Dem Grundsatz der Ver-
hdltnismiBigkeit sei schon dadurch ausreichend Genilige getan, daf
die beitragspflichtige Beschidftigung nur 3/4 der Rahmenfrist er-
fiilllen miisse sowie dadurch, daB sie vom Nichtvorliegen eines
wichtigen Grundes abhidngig sei. Die Vorschrift sei daher, wie
dies dem Wortlaut und dem Sinn entspreche und ein Vergleich mit
anderer Rlckforderungsvorschriften ergdbe, im Sinne einer Muf-

vorschrift auszulegen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung

des Kligers zuriickzuweisen.

Der Kldger ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.

IT

Auf die Revision der Beklagten war das angefochtene Urteil auf-

zuheben und die Berufung des Kldgers gegen das klageabweisende

Urteil des SG zurlickzuweisen.

Die Berufung des Klidgers war hinsichtlich der RUckforderung zu-
l4ssig, da die Wertgrenze des § 149 Sozialgerichtsgesetz (SGG)
ilberschritten ist. Inwieweit fiir eine Aufhebung des Bewilli-

gungsbescheides die Berufung zuldssig gewesen widre, war nicht zu
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entscheiden, da die Beklagte im angefochtenen Bescheid in der
Fassung des Widerspruchsbescheides den Bewilligungsbescheid nicht
aufgehoben, sondern sich auf die Rickforderung beschrinkt hat,

wie vom LSG zutreffend ausgefilhrt ist.

Die Berufung des Klidgers war jedoch als unbegriindet zuriickzu-

weisen. Der Ruckforderungsbescheid der Beklagten, soweit dieser
in H6he von 18.498,20 DM aufrechterhalten wird, erweist sich als
rechtmdRig. Die von der Beklagten in dieser H8he nach den §§ 44
und 45 AFG erbrachten Leistungen sind nach § 46 AFG vom Kliger

zuriickzuzahlen.

Nach § 46 Abs 2 Satz 2 AFG in der Fassung durch das Haushalts-
strukturgesetz-AFG (HStruktG-AFG) vom 18. Dezember 1975 (§ 46
Abs 2 Satz 2 AFG aF) sind die (im vorstehenden Satz 1 bezeichne-
ten) Leistungen zuriickzuzahlen, wenn der Antragsteller innerhalb
von vier Jahren nach Abschluf der MaBnahme ohne wichtigen Grund
nicht mindestens drei Jahre lang eine die Beitragspflicht be-
grindende Beschiftigung ausgeiibt hat. Mit dem 7. Knderungsgesetz
vom 20. Dezember 1985 ist diese Vorschrift ohne inhaltliche Kn-

derung Abs 3 Satz 2 geworden (§ 46 Abs 3 Satz 2 AFG nF).

Die mit dem HStruktG-AFG geschaffene Riickzahlungsanordnung ist
wie die Riickzahlungsvorschrift des § 44 Abs 6 AFG als Sonder-

tatbestand von der Regelung der Rlickzahlung in § 50 Sozial-

gesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) unberiithrt geblieben,

wie die Neufassung der Vorschrift mit dem 7. Knderungsgesetz

bestdtigt. Die Riickforderung nach § 46 Abs 3 Satz 2 AFG nF er-
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folgt wie die nach § 44 Abs 6 AFG (vgl hierzu BSG Urteil vom

17. Mirz 1988 - 11 RAr 19/87 -) abweichend von § 50 Abs 1 SGB 10
ohne Aufhebung der Bewilligung. Der Bescheid idF des Wider-
spruchsbescheides war damit bei verstdndiger Auslegung allein auf

die Rilckforderung gerichtet.

Die Rickzahlungspflicht aus § 46 Abs 3 Satz 2 AFG nF bezieht sich
nicht nur auf die im vorstehenden Satz 1 erwdhnten Leistungen
nach § 45 AFG, sondern erfaft auch das in derartigen Fillen nach
altem Recht gezahlte Uhg. In der Fassung der Vorschrift durch das
HStruktG-AFG waren im vorstehenden Satz 1 neben den Leistungen
nach § 45 auch die des § 44 Abs 2 AFG erwdhnt. Mit dem Arbeits-
férderungs-Konsolidierungsgesetz (AFKG) vom 22. Dezember 1981
wurde § 46 Abs 2 Satz 1 dahin gedndert, daB Nichtbeitragszahler
nur noch einen Kostenerstattungsanspruch nach § 45, aber Keinen
Anspruch auf Uhg nach § 44 Abs 2 mehr haben. Aus dieser Ein-
schrdnkung des Leistungsanspruchs fiir Nichtbeitragszahler auf die
Leistungen nach § 45 ergibt sich zwar fir neue Bewilligungsbe-
scheide automatisch, daB auch der Rickforderungsanspruch auf die
Leistungen nach § 45 AFG eingeschrédnkt wird. Es fehlen jedoch
Anhaltspunkte, daB der Gesetzgeber den Riickforderungsanspruch
auch fiir Altfdlle, in denen noch Uhg als ZuschuB gewdhrt worden

war, einschrdnken wollte.

Der Kldger hat die runmehr zurilickgeforderten Leistungen aufgrund
seiner gemdB § 46 Abs 2 AFG abgegebenen Verpflichtungserkldrung
erhalten. Nach § 46 Abs 1 AFG in der zu Beginn der Fortbildungs-

maBnahme am 1. Februar 1979 geltenden Fassung durch das
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HStruktG-AFG wurden Leistungen nach § 44 Abs 2 und 2a sowie nach
§ 45 Antragstellern gewdhrt, die innerhalb der letzten drei Jahre
vor Beginn der Mafnahme mindestens zwei Jahre lang eine die Bei-
tragspflicht begriindende Beschdftigung ausgeilibt oder Alg aufgrund
eines Anspruchs von einer Dauer von mindestens 156 Tagen oder im
AnschluB daran Arbeitslosenhilfe (Alhi) bezogen haben. Da der
Kldger in der Zeit von Oktober 1974 bis Oktober 1978 freiberuf-
lich als Schriftsteller tdtig war, und deshalb in der Zeit von

Oktober 1978 bis Januar 1979 keiren Anspruch auf Alg hatte, waren
diese Voraussetzungen nicht gegeben, wie vom LSG zutreffend aus-

geflihrt wird.

Der Rickforderungstatbestand ist erfillt. Der Kldger war in der
Rahmenfrist vom 11. November 1979 bis zum 31. Oktober 1983 ohne
wichtigen Grund nicht mindestens drei Jahre (36 Monate) bei-
tragspflichtig beschidftigt. Er war nach dem Ende der Fortbil-
dungsmafnahme zunidchst zwei Monate arbeitslos gemeldet und sodann
25 Monate von Januar 1980 bis einschlieBlich Januar 1982 bei-
tragspflichtig beschidftigt. In der restlichen Zeit der Rahmen-
frist war er nach den Feststellungen des LSG entweder wieder als
Schriftsteller tidtig mit einem Jahreseinkommen weit unter dem
Existenzminimum, oder er war arbeitslos, ohne sich beim Arbeits-
amt als arbeitsuchend zu melden und ohne eigene Bemilhungen um
Arbeit. Da beide Sachverhaltsalternativen den Tatbestand des
wichtigen Grundes nicht erfiillen, eriibrigt sich eine weitere
Aufklirung des Sachverhalts. War der Kldger zur Aufnahme einer
Beschdftigung bereit und damit arbeitslos, so fehlt es an einem

wichtigen Grund, weil er sich nicht in zumutbarer Weise, was zu-
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mindest eine Meldung beim Arbeitsamt erfordert hdtte, um eine
beitragspflichtige Beschdftigung bemllht hat. Dem Einwand des
Kldgers, er habe von einer Arbeitslosmeldung nur deshalb abge-
sehen, um der Beklagten Leistungen zu ersparen, hat das LSG zu
Recht entgegengehalten, daf der Klidger sich auch ohne Leistungs-
antrag hitte arbeitslos melden k&nnen. Der § 46 AFG sieht Lei-
stungen an Nichtbeitragszahler nur im Hinblick auf die vorge-
sehene spitere beitragspflichtige Beschiftigung, also auf die
spdtere Beitragszahlung, vor. Dem Gesetzesziel ist nicht schon
mit dem Bestreiten des Lebensunterhalts aus eigenen Mitteln ge-
dient, wie der Klidger meint, sondern erst mit einer Beitragszah-
lung. War der Kliger als Schriftsteller mit einem Einkommen weit
unter dem Existenzminimum tdtig, so kann auch das nicht als
wichtiger Grund anerkannt werden, die {ibernommene Verpflichtung
nicht zu erfilllen. Dabei bedarf es keiner Entscheidung, ob die
Aufnahme einer selbstidndigen T&tigkeit dann als wichtiger Grund
anzuerkennen ist, wenn sie aufgrund eines entsprechenden Einkom-

mens zu einer dauerhaften beruflichen Eingliederung fihrt.

Der Auffassung des LSG, daB § 46 Abs 2 Satz 2 AFG aF wie § 46
Abs 3 Satz 2 AFG nF beim Vorliegen der gesetzlichen Vorausset-
zungen die Rickforderung nicht zwingend vorschreibe, sondern in
das Ermessen der Beklagten stelle, vermochte der Senat nicht zu
folgen. Der Wortlaut der Vorschrift spricht gegen die Einrdumung
eines "Riickforderungsermessens" und damit fir die Auslegung als
"MuB-Vorschrift". Das LSG meint, mit dem SGB 10 habe der Gesetz-
geber allgemein die Aufhebung und Riickforderung von Soziallei-

stungen in das Ermessen der Behdrde gestellt. Es sei schlechter-
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dings nicht einzusehen, warum im Falle des § 44 Abs 6 AFG die
Rickforderung im Ermessen der Behtrde stehen, im Falle des § 46
Abs 2 Satz 2 AFG aF aber zwingend vorgeschrieben sein solle. Mit
dem Inkrafttreten des SGB 10 vom 18. August 1980 sind zwar nach
desen Art II § 40 Abs 1 Satz 1 alle entgegenstehenden oder
gleichlautenden Vorschriften auBer Kraft getreten. Zu den ent-
gegenstehenden Vorschriften zidhlen aber nicht Spezialvorschriften
im Sirne des § 37 Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB 1).
Nach dieser Vorschrift gelten das Erste und Zehnte Buch des SGB
fiir alle Sozialleistungsbereiche dieses Gesetzbuches, soweit sich
aus seinen besonderen Teilen nichts Abweichendes ergibt. Als eine
solche Sondervorschrift ist § 46 Abs 2 Satz 2 AFG aF, der spe-
ziell fiUr den Fall des VerstoBes gegen die Ubernommene Ver-
pflichtung einer beitragspflichtigen Beschidftigung ohne Aufhebung
des Bewilligungsbescheides eine Riickforderung vorschreibt, er-
halten geblieben. Die Annahme des LSG, der Gesetzgeber habe in

§ 46 Abs 2 Satz 2 AFG aF die gleiche Regelung wie in § 44 Abs 6
AFG, der ein Ruckforderungsermessen einrdumt, vorsehen wollen,
erscheint nicht gerechtfertigt. Die Rilckforderung nach § 44 Abs 6
AFG beim Abbruch der MaBnahme betrifft in der Hauptsache Teil~-
nehmer, die die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen er-
fillen. DemgemdB ist die Rlckforderung ausgeschlossen, wenn fir
die gleiche Zeit Alg oder Alhi zugestanden hdtte. Die Riickforde-
rung nach § 46 AFG richtet sich demgegeniiber allein gegen Nicht-

beitragszahler.

Dem Grundsatz der Verhdltnismidfigkeit, auf den sich das LSG in

erster Linie stiitzt, kommt fiir die Auslegung des § 46 AFG nicht
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diejenige Bedeutung zu, die ihm das LSG beigemessen hat. Zum
VerhidltnismdBigkeitsgrundsatz ist mit dem LSG davon auszugehen:
da § 46 AFG in der Auslegung als MuB-Vorschrift bei teilweiser
Erfiillung der Verpflichtung eire anteilige Rickforderung nicht
zuldBRt. Desgleichen schlieflt es diese Auslegung aus, die Rlck-
forderung zu ermidBigen, wenn zwar ein wichtiger Grund fir die
Verletzung der Pflicht, eine beitragspflichtige Beschidftigung
auszuliben, fehlt, aber gleichwohl das Verschulden des Leistungs-
empfdngers gering oder gar zu verneinen ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) hat § 120 Abs 1 AFG insoweit als unver-
hdltnismdBig und verfassungswidrig angesehen, als der Anspruch
auf Alg bei Verletzung der Meldepflicht ausnahmslos fur die Dauer
von zwei Wochen ruht (BVerfGE 74, 203). Es fehlten hinreichende
Griinde, die Rechte aus dem durch Beitragszahlung erworbenen Ver-
sicherungsschutz so weitgehend und undifferenziert wie in der
beanstandeten Vorschrift einzuschrinken. Soweit ein Arbeitsloser
aus Unerfahrenheit, Unverstdndnis fir Verwaltungsvorgidnge, aus
Unachtsamkeit oder aus anderen Griinden, welche nicht als "wich-

tig" im Sinrne des § 120 Abs 1 AFG zu qualifizieren seien, seine

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

Meldepflicht nicht einhalte, sei die ausrahmslos pauschale Kir-
zung des Alg unzumutbar (BVerfGE aa0 216f). Da der Rlickforde-
rungsanspruch nach § 46 AFG einen Leistungszeitraum bis zu zwei
Jahren betrifft - im vorliegenden Fall ist eine Rickforderung von
mehr als 18.000,-- DM streitig -,scheint hier eine differenzie-

rende L8sung erst recht geboten.

Dennoch kann dem Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit flr die Aus-

legung des § 46 AFG keine entscheidende Bedeutung zukommen. Die
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Meldepflicht des § 120 AFG wird dem Arbeitslosen gegen seinen
Willen kraft Gesetzes auferlegt. Die Verpflichtung zur Ausiibung
einer beitragspflichtigen Beschidftigung hat der Leistungsempfin-
ger des § 46 AFG freiwillig nach Belehrung lber die Riickzah-
lungspflicht Ubernommen. Bei der Rlckforderung nach § 46 AFG

handelt es sich der Sache nach nicht um eine am Grundsatz der

Verhdltnismdfigkeit zu messende Sanktion bei Verletzung der
{ibernommenen Verpflichtung, eine Beschdftigung auszulibern. Der
Sache rach ermdglicht es die gesetzliche Regelung einem Nicht-
beitragszahler, die erforderliche Beitragszahlung nachzuholen.
Der Grundsatz der Verhdltnismifigkeit gebietet es nicht, bei
teilweiser Erfillung einer Leistungsvoraussetzung eine teilweise
Leistung vorzusehen. Das muB auch gelten, wenn dem Leistungs-
empfinger nachgelassen wird, eine Leistungsvoraussetzung nach-

trdglich zu erfiillen.

Der Rluckforderungsanspruch wurde mit dem HStruktG-AFG in das AFG
eingefligt. Nach dem Regierungsentwurf (BT-Drucks 7/4127) sollte
die Leistung an Nichtbeitragszahler als Darlehen gewidhrt werden;
dieses sollte in einen ZuschuB umgewandelt werden, wenn der Be-
tboffene eine entsprechende Beschdftigung spidter nachwies. Nach
§ U6a AFG sollte die Riickzahlung entsprechend dem Bundesausbil-
dungsfodrderungsgesetz geregelt werden. Bei dieser Ausgestaltung
hitte der Grundsatz der Verh#ltnismiBigkeit es nicht erfordert,
die Umwandlung in einen Zuschuf bei teilweiser Erfiillung der ge-

setzlichen Voraussetzungen zu differenzieren.

In der spidteren Gesetzesfassung erscheint die Rickforderung zwar
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formal als Reaktion auf die Verletzung der ilibernommenen Ver-
pflichtung, eine versicherungspflichtige Beschdftigung auszuliben,
und nicht als Folge der fehlenden Voraussetzungen fiir die Um-
wandlung des Darlehens in einen ZuschuB. Der Sache nach ist es
jedoch dabei verblieben, daB die Nachholung einer Anspruchsvor-
aussetzung zugelassen wird. Der Gesetzgeber wollte zwar mit der
Enderung vermeiden, daB sich die im Entwurf vorgesehene Dar-
lehensf¥rderung als Hemmnis fiir eine Teilnahme an einer beruf-
lichen BildungsmaBnahme auswirke (BT-Drucks 7/4224 S 8). Das
zwang den Gesetzgeber indes nicht, die Ubernahme der Verpflich-
tung gleichsam als Anspruchsvoraussetzung geniigen zu lassen, und
die Verletzung dieser Verpflichtung nur nach MaBgabe des Grund-
satzes der VerhdltnismidBigkeit zu ahnden. Die undifferenzierte
Riickzahlungspflicht kann unter diesen Umstdnden jedenfalls dann
nicht als unverhdltnismdBig angesehen werden, wenn der Betroffene
entweder bei Ubernahme der Verpflichtung oder im Bewilligungsbe-
scheid Uber die uneingeschridnkte Rickzahlungspflicht belehrt
wird. Hier ist der Kliger in der Verpflichtungserkldrung belehrt
worden. Daher war das Urteil des LSG aufzuheben und die Abweisung

der Klage gegen den Riickforderungsbescheid zu bestdtigen.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG. Die von der Beklagten
im Berufungsverfahren verflgte ErmdB8igung der Rickforderung er-
fordert auch fiir die in den Vorinstanzen entstandenen auBerge-

richtlichen Kosten des Kldgers keine Kostenteilung.
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