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Bundessozialgericht

7 RAr 10/82 Im Namen des Volkes

Verkiindet am ']
r
14. Juni 1983 lJ tel

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionskliager,

ProzeBbevollmichtigler: . .iviiieiiieeeeneeeeeneescenencensons

g egen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlindliche
Verhandlung vom 14. Juni 1983

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 10. Dezember 1981

aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Griinde:

Der Rechtsstreit betrifft die Anrechnung von Arbeitseinkommen auf

Arveitslosengeld (Alg) und die Rickforderung von Alg.

Der Kliger, der vom 1. Februar bis 26. Juni 1978 Alg in H&he
von 261,-- DM wdchentlich bezogen hat, war seit dem 1. Mirz 1978
fir ein Stundenhonorar von 26,-- DM brutto als Dozent beschif-

tigt. Ausgezahlt wurden ihm am

15. April 1.106,06 DM fiir 53,7 Unterrichtsstunden im Mirz,
15. Mai 1.202,02 DM fiir 55,7 Unterrichtsstunden im April,
15. Juni 1.461,50 DM fiir 75,8 Unterrichtsstunden im Mai und

15. Juli 1.340,65 DM fiir 64,8 Unterrichtsstunden im Juni.

Durch Bescheid vom 15. Mai 1979 hob die Beklagte die Alg-Bewil-

ligung rickwirkend ab 1., Mirz 1978 in Hdhe von 2.376,08 DM auf,

indem sie die Einkinfte fiir

M4rz mit 520,53 DM,
April mit 568,51 DM,
Mai mit 698,28 DM und
Juni mit 588,76 DM

auf das Alg anrechnete; gleichzeitig forderte sie den Betrag von
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2.376,08 DM zuriick. Wihrend des Widerspruchsverfahrens ermiBigte
die Beklagte die Riuckforderung auf 1.855,55 DM, da 520,53 DM
schon angerechnet worden waren (Bescheid vom 16. Oktober 1979);
im Ubrigen hatte der Widerspruch keinen Erfolg (Widerspruchsbe-

scheid vom 5. November 1979).

Das Sozialgericht (SG) hat die ergangenen Bescheide abgeindert
und entschieden, daf die Alg-Bewilligung flir die Zahlwochen vom
9. bis 15. Mai und vom 13. bis 19. Juni 1978 aufzuheben und

der Kliger verpflichtet sei, 522,-- DM an die Beklagte zurilickzu-
zahlen (Urteil vom 4. November 1980). Auf die vom SG hinsicht-
lich der Aufhebung der Bewilligung von Alg zugelassene Berufung
der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG
gedndert und die Klage in vollem Umfange abgewiesen (Urteil vom

10. Dezember 1981).

Zur Begrindung seines Urteils hat das LSG ausgefiihrt, es k&nne
offenbleiben, ob das Alg nach § 117 Abs 1 Arbeitsfdrderungsgesetz
(AFG) geruht habe, da schon die Kiirzung nach § 115 Abs 1 AFG in
dem von der Beklagten beanspruchten Umfange die Rlicknahme des
Leistungsbescheides rechtfertige. Nach § 115 Abs 1 AFG werde Ar-
beitseinkommen angerechnet, das wihrend des Bezuges von Alg er-
zielt sei. Der Wortlaut der Vorschrift lasse zu, auf den Erwerb
der Forderung gegen den Arbeitgeber, auf den Erwerb einer Forde-
rung gegen ein Geldinstitut oder die Auszahlung des Bargeldes
abzustellen. Ebenfalls sei eine dem Sinne der Vorschrift allein
gerecht werdende Auslegung m&glich, bei der die Erzielung von

Arbeitseinkommen und der Bezug des Alg nicht auf einen Zeitpunkt,
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sondern auf einen Zeitraum bezogen werde. Die Vorschrift regele
nimlich die Konkurrenz zwischen wiederkehrenden Dauerleistungen,
die sich aus dem zeitlichen Zusammentreffen ihrer Voraussetzungen
ergebe. Sie trage einem teilweisen Wegfall der Arbeitslosigkeit
Rechnung, entscheidend sei daher die gewinnbringende TAtigkeit,
nicht der Gewinn selbst. Dies habe das AFG dadurch bekriftigt,
daB es die in § 95 Abs 2 des Gesetzes iber Arbeitsvermittlung und
Arbeitslosenversicherung (AVAVG) vorgesehene Verlingerung der
Dauer der Kirzung flr den Fall, daB der Arbeitslose mehr verdiene
als in der Bemessungszeit, nicht Ubernommen habe. Die Vorschrift
stehe in einer Reihe mit Ahnlichen Regelungen, deren Gegenstand
die Konkurrenz wiederkehrender Leistungen sei. Da dem Kliger flr
die Zeit ab 1. Mirz 1978 Arbeitseinkommen gewdhrt worden sei,
habe der Kliger seitdem wihrend des Bezuges von Alg Arbeitsein-
kommen erzielt. Bei der Berechnung des anzurechnenden Betrages
sei vom Lohnzahlungszeitraum auszugehen, dh hier vom Monat; das
sei nicht nur praktisch, sondern folge auch aus der Notwendig-
keit, nur die effektiv gezahlten Entgelte zu beriicksichtigen.
Abzlglich des Freibetrages von 15,-- DM pro Woche = 65,-- DM im
Monat werde gemidB § 115 Abs 1 AFG die H4lfte angerechnet. Das
ergebe die fir M4rz, April und Mai von der Beklagten angerechne-
ten Betridge. Vom Arbeitseinkommen filir Juni 1978 seien anrechenbar
an sich 637,38 DM. Da der Kliger in diesem Monat nur fir vier
Wochen Alg bezogen habe, betrage der Anrechnungsbetrag 588,76 DM
(= 637,38 DM : 4,33 x 4), wovon auch die Beklagte ausgegangen
sei. In dem urspringlichen Leistungsbescheid sei somit das Alg um
2.376,08 DM zu hoch angesetzt worden. Abzilglich der 520,53 DM flr

Mirz seien 1.855,55 DM (= 2.376,08 - 520,53 DM) gemiB § 152
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Abs 1 Nr 2 AFG zu erstatten. Der Kliger mdge sich lber die
Berechnung seines Alg keine Gedanken gemacht haben; es sei auch
glaubhaft, daB er im Mai 1979 mit einer Riickforderung nicht mehr
gerechnet habe. Das alles schlieBe grobe Fahrlissigkeit nicht
aus. Der Kliger habe AnlaR gehabt, mit einer Kilirzung des Alg zu
rechnen; er habe gewuBt, daB Arbeitsverdienst nicht ohne EinfluB
auf die Hohe des Alg bleiben koénne. Im Juni 1978 sei eine Kiirzung
wegen der Mirz-Bezlige erfolgt. Die Bearbeitung der spiteren
Verdienstbescheinigungen habe zwar erheblich linger gedauert; das
rechtfertige aber nicht die Zuversicht, die Beklagte werde nichts
unternehmen. Insbesondere habe der Kliger nicht davon ausgehen
dirfen, die Beklagte werde seine nur die Monate Mai und Juni 1978
betreffende Erklirung vom 18. Juli 1978 ohne weiteres zur
Grundlage ihrer Neuberechnung machen. Das Rickforderungsrecht seil
durch die 11-monatige Untitigkeit der Beklagten nicht verwirkt.
Der iibergroRe Arbeitsanfall bei der Beklagten sei allgemein
bekannt; fiir den nicht durch Wunschdenken befangenen Betrachter
hitten daher andere Griinde der Verzdgerung niher gelegen als
gerade die Erklirung, die April-, Mai- und Juni-Verglitungen seien
im Gegensatz zu den Zahlungen im Mirz ohne Einfluf auf die HOhe

des Alg.

Der Kliger riigt mit der Revision eine Verletzung der §§ 111, 115,
151 AFG und bringt hierzu insbesondere vor: Anrechenbar sei Ar-
beitseinkommen nur insoweit, als es widhrend des Bezuges von Alg
erzielt werde. Erzielt sei das Einkommen erst dann, wenn es dem
Arbeitslosen zur Verfiligung stehe. Daher k&nne das im Juni 1978

erarbeitete Arbeitseinkommen nicht angerechnet werden, weil es
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dem Kliger erst zur Verfligung gestellt worden sei, nachdem die
Alg-Zahlung beendet gewesen sei. Das wihrend des Bezugs erzlelte
Einkommen sei grundsdtzlich nur mit dem Wochensatz zu verrechnen.
Dies bedeute, daB nur eine Verrechnung in der Woche in Betracht
komme, in der das Einkommen erzielt werde. Die Auffassung des
LSG, derzufolge Einkommen liber den Wochensatz hinaus anrechenbar
sei, um Nebenverdienste Uber lingere Zeit hin zu erfassen, ent-
spreche der Regelung des § 95 Abs 2 AVAVG, die das AFG gerade

nicht Ubernommen habe.

Der Kliger beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des SG zurick-

zuweisen,

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kligers zuriickzuweisen.

Sie hilt das Urteil des LSG fir zutreffend. "Erzielt" bedeute in
§ 115 AFG nichts anderes als in § 112 AFG. Dort wie auch in bei-
tragsrechtlicher Hinsicht sei unstrittig, daB erzieltes Einkommen
Jeweils dem Zeitraum zugerechnet werde, in dem es erarbeitet
worden sei. Der ZufluB sei nur maBgebend dafiir, ob das Einkommen

Zu berlicksichtigen sei oder nicht. Sei es zu beriicksichtigen,

seien auch flir die Berechnung des Arbeitsentgelts die Fakten des

Zeitraumes maBgebend, in dem das Einkommen erarbeitet worden sei.
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Das gleiche miisse fiir § 115 AFG gelten. Die zu beriicksichtigenden
Freibetrige und der Zeitraum des Nebeneinkommens k&nnten sich nur
nach dem Zeitraum richten, in dem das Nebeneinkommen erarbeitet
worden sei. Im Ubrigen widerspreche es dem Sinn der Anrechnung,
ein hohes Nebeneinkommen unberlicksichtigt zu lassen, weil es dem
Arbeitslosen erst nach Beendigung der Arbeitslosigkeit zuflieRe,
was insbesondere bei Selbstindigen deutlich werde; andernfalls
k&nne ein Arbeitsloser, der wihrend seiner Arbeitslosigkeit an
einem Fernsehstiick arbeite, das Honorar hierfiir aber erst nach

seiner Arbeitslosigkeit erhalte, sein Alg ungeschmilert behalten.

II

Die Revision des Kligers ist mit der MaBgabe begriindet, daB das
Urteil des LSG aufgehoben und die Sache an das LSG zuriickverwie-

sen wird.

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die mit der Klage ange-
fochtenen Bescheide vom 15. Mai bzw 16. Oktober 1979 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 5. November 1979, soweit
die Beklagte die Alg-Bewilligung um mehr als 522,-- DM aufgehoben
und neben diesem Betrag weitere 1.333,55 DM zurlickgefordert hat.
Das SG hat, auch wenn im Urteilstenor eine (teilweise) Klagab-
weisung f6rmlich nicht ausgesprochen worden ist, der Sache nach
die Klage abgewiesen, soweit die Beklagte 522,-- DM angerechnet
hat und diesen Betrag zuriickfordert; denn nach dem Urteilstenor
ist die Alg-Bewilligung fir zwei Wochen, dh in H8he von

522,-- DM aufzuheben und der Kliger verpflichtet, diesen Betrag
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zuriickzuzahlen. Der Kliger hat hiergegen keine Berufung einge-
legt, so daB das Urteil des SG insoweit rechtskriftig geworden

ist (§ 1471 Abs 1 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

Rechtsgrundlage der teilweisen Aufhebung der Alg-Bewilligung ist
§ 151 Abs 1 AFG (in der Fassung vom 25. Juni 1969, BGBl1 I 582).
Diese Vorschrift ist zwar durch Art II § 2 Nr 1 Buchst a des
Sozialgesetzbuches -Verwaltungsverfahren- (SGB X) vom 18. August
1980 (BGB1 I 1469) gestrichen worden. Indes ist das SGB X erst am
1. Januar 1981 in Kraft getreten (Art II § 40 Abs 1 SGB X). Die
RechtmiBigkeit einer vor dem 1. Januar 1981 erfolgten Aufhebung
einer Bewilligung im Arbeitsfdrderungsrecht, wie sie hier vor-
liegt, ist, wie der Senat wiederholt entschieden hat, weiterhin
nach § 151 Abs 1 AFG aF zu beurteilen (vgl Urteil vom 11. No-
vember 1982 - 7 RAr 16/82 - und Urteil vom 16. Februar 1983

- 7 RAr 105/81 -). Danach sind Entscheidungen, durch die Lei=~
stungen bewilligt worden sind, insoweit aufzuheben, als die Vor-
aussetzungen flir die Leistungen nicht vorgelegen haben oder weg-
gefallen sind; Ob dies hinsichtlich der Bewilligung von Alg in
Hohe von 2.376,08 DM der Fall gewesen ist, kann nicht abschlie-

Rend entschieden werden.

Das LSG hat - in Ubereinstimmung mit der Beklagten - angenommen,
die Leistungsvoraussetzungen seien weggefallen, weil nach § 115
Abs 1 AFG (hier anwendbar in der zuletzt durch Art I Nr 8 des
Vierten Gesetzes zur Anderung des AFG vom 12. Dezember 1977,
BGBl1 I 2557, geidnderten Fassung) die Dozentenvergiitungen in H&he

von 2.376,08 DM auf das Alg anzurechnen seien. Das ist unrichtig.
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Eine Anrechnung kann im vorliegenden Falle h&chstens zu einer

Aufhebung der Alg-Bewilligung in H®he von 783,-- DM fithren, so-

fern Uberhaupt der § 115 AFG im vorliegenden Falle eingreift.

Nach § 115 Abs 1 AFG wird Einkommen, das der Arbeitslose wihrend
des Bezuges von Alg aus einer unselbstindigen oder selbstidndigen
TAtigkeit erzielt, auf das Alg, das sich nach der aufgrund des

§ 111 Abs 2 AFG erlassenen Rechtsverordnung ergibt, zur Hilfte
angerechnet, soweit das Einkommen nach Abzug der Steuern, der
Sozialversicherungsbeitrige und der Werbungskosten 15,-- DM
wbchentlich Uibersteigt. Zutreffend rligt die Revision, daR die
Vergiitung fir Juni 1978 zur Anrechnung herangezogen worden ist,
obwohl sie der Kliger nicht wihrend des Bezuges von Alg, sondern

erst danach erzielt hat.

Erzielt ist Einkommen, wenn es dem Arbeitslosen zugeflossen ist,
so daB er dariiber verfiigen kann. Dies hat der Senat schon zu der
vergleichbaren Anrechnungsvorschrift des § 44 Abs 4 AFG ent-
schieden (BSG SozR 4100 § 44 Nr 10; vgl aa0 Nr 6). Fur § 115

Abs 1 AFG gilt nichts anderes. Die Vorschrift rechnet Einkommen,
das der Arbeitslose aus widhrend des Bezugs von Alg ausgelibten
unselbstdndigen oder selbstidndigen TAtigkeiten erzielt, zu einem
Teil auf das Alg an, weill der Arbeitslose anstelle des ange-
rechneten Algs seinen Unterhalt und den seiner Familie aus dem
(erzielten) Erwerbseinkommen decken kann. Solange der Arbeitslose
liber dieses Erwerbseinkommen nicht verfligt, bleibt Lohn infolge
der Arbeitslosigkeit ausgefallen und der Arbeitslose auf das Alg

angewiesen; bis dahin kann, wie auch die Beklagte grundsidtzlich
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nicht in Abrede stellt, eine Anrechnung (zB der wihrend des
Bezugs von Alg erarbeiteten Anspriiche auf Lohn) auf das Alg nicht
vorgenommen werden (vgl Abschnitt I Nr 3 Abs 1 des Runderlasses
291/72, Dienstblatt BA 1972, 839; anders allerdings aaO Abs 6 flr
stdndiges in der Hbhe gleichbleibendes Einkommen, vgl dazu
Schbnefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, § 115 RdNr 13, August
1972 und Hennig/Kihl/Heuer, Komm zum AFG, § 115 Anm 4, Juni
1982).

Zur Anrechnung berechtigt nicht jedes zuflieBende Erwerbseinkom-
men. Es muB vielmehr nach § 115 Abs 1 AFG "wihrend des Bezuges
von Alg" erzielt, dh nicht nur wihrend des Bezuges von Alg er-
arbeitet, sondern wihrend dieser Zeit auch zugeflossen sein. Das
folgt zum einen aus den Worten "wihrend des Bezuges von Arbeits-
losengeld" erzielt sowie aus dem Begriff Anrechnung, zum andern

aus dem Zweck der Vorschrift.

Der Zweck der Vorschrift besteht nicht darin, das fir die Zeit
gewihrte Alg, in der Einkommen erarbeitet worden ist, um das
Einkommen in dem in § 115 AFG vorgesehenen Umfange nachtriglich
zu entziehen. Vielmehr soll der Arbeitslose lediglich darauf
verwiesen werden, seinen Lebensbedarf ganz oder teilweise an-
stelle des ihm an sich zustehenden Alg aus dem erzielten Ein-
kommen zu befriedigen, das er wihrend der Zeit, fir die ihm Alg
gewdhrt worden ist, erarbeitet hat. Hieraus folgt, daf das Ein-
kommen erzielt sein muB, solange der Arbeitslose im Alg-Bezug
steht. Nur das wihrend des Bezugs von Alg zugeflossene Erwerbs-

elnkommen kann der Arbeitslose anstelle des Alg verwenden; nach
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dem Ausscheiden aus dem Bezug steht dem jetzt erst zuflieBenden

Einkommen kein Alg mehr gegenliber, auf das Einkommen angerechnet

werden konnte.

Soweit der Arbeitslose liber das wihrend der Arbeitslosigkeit er-
arbeitete Nebeneinkommen erst nach dem Ende des Alg-Bezuges ver-
fligen kann, kommt somit eine Anrechnung grundsdtzlich nicht in
Betracht. Eine Ausnahme dirfte zu machen sein, wenn der ZufluB
verzdgert wird, um der Anrechnung zu entgehen; jedoch ist hier-
iber nicht zu entscheiden, denn fiir eine solche Fallgestaltung
fehlt jeder Anhalt. Damit weicht der Senat nicht von der von der
Beklagten zitierten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ab;
die genannten Entscheidungen betreffen nicht die Anrechnung von
erzieltem Einkommen auf Sozialleistungen. Die Uberzeugung des
Senats entspricht der im Schrifttum vertretenen Ansicht (vgl
Schénefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, § 115 RdNr 10, August
1972; Hennig/Kilhl/Heuer, Komm zum AFG, § 115 Anm 3, Juni 1982;
Krebs, Komm zum AFG, § 115 RdNr 17, Juli 1982; Eckert ua,
Gemeinschaftskomm zum AFG, § 115 RdNr 6, Juli 1982). Das ist -bis
1972- auch die Rechtsauffassung der Beklagten gewesen (Dienst-
anweisung Nr 9 Abs 3 zu § 115 im RdErl 176/69, Dienstblatt BA
1969, 673, T706; vgl dagegen jetzt RdErl 291/72, Dienstblatt BA
1972, 839 und RdErl 369/73, Dienstblatt BA 1973, 915) und schon
fliir die Anrechnung nach dem AVAVG, der § 115 Abs 1 AFG nachge-
bildet ist, angenommen worden (vgl Draeger/Buchwitz/Schbnefelder,
Komm zum AVAVG, § 95 RdNr 8; Krebs, Komm zum AVAVG, § 95 RdNrn 14
und 18; Petersen ABA 1957, 276).

i
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Demnach kann die Verglitung fir Juni 1978, die erst am 15. Juli
1978 ausgezahlt worden ist, nicht zur Anrechnung herangezogen
werden. Zu diesem Zeitpunkt bezog der Kliger kein Alg mehr. Er
hatte fiir diesen Tag keinen Anspruch auf Alg. Es liegen auch
keine Anhaltspunkte vor, daB er am 15. Juli 1978 noch die Aus-
zahlung des ihm bis zum 26. Juni 1978 gewihrten Algs zu bean-
spruchen hatte; denn Alg wird in der Regel nach Ablauf des Zah-
lungszeitraumes gezahlt (§ 122 AFG). Dieser betrug auch vor Erlaf
der Zahlungszeitriume-Anordnung (vom 15. Dezember 1978, ANBA
1979, 409) in der Regel zwei Wochen (Dienstanweisung Nr 5 zu

§ 122 im RdErl 176/69, Dienstblatt BA 1969, 673, 718).

Auch hinsichtlich der Anrechnung der Verglitungen fiir Mirz, April
und Mai 1978, die dem Kliger wihrend des Bezuges von Alg ausge-
zahlt worden sind, kann dem LSG nicht gefolgt werden. Das LSG hat
angenommen, von den Monatsbetrigen sei jeweils ein Freibetrag von
65,-- DM (= 15,-- DM x 13 : 3) abzusetzen und die H4lfte der
verbleibenden Betrige auf das Alg anzurechnen, das dem Kliger in
der Zeit zustand, in der er die Verglitungen erarbeitet hat. Das
entspricht, wie die Revision ebenfalls zu Recht geltend macht,
nicht § 115 Abs 1 AFG. Angerechnet wird auf das Alg, das sich

nach der aufgrund des § 111 Abs 2 AFG erlassenen Rechtsverordnung

ergibt. Damit ist klargestellt, daB grundsitzlich auf den
Alg-Wochensatz zu verrechnen ist, der bei Erzielung des Ein-
kommens gilt. Soweit die anrechenbaren Betrige hdher sind als das

fir die Woche zustehende Alg, bleibt das Einkommen anrechnungs-

frei; auf die Alg-Leistungen filir die folgenden Wochen hat die

Differenz keine Auswirkungen. Das schlieBt die Verteilung er-
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zielten Einkommens auf die Zeit, in der das Einkommen erarbeitet
worden 1ist, aus. Das erzielte Einkommen ist somit fir jede Woche
getrennt zu ermitteln, aus ihm der anrechenbare Betrag abzuleiten
und dieser auf den maBgeblichen Alg-Wochensatz anzurechnen (vgl
Hennig/Kiihl/Heuer, Komm zum AFG, § 115 Anm 4, Juni 1982; Schd-
nefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, § 115 RdNrn 13 und 14, August

1972).

Diese Handhabung der Anrechnung entspricht dem seit 1927 gel-
tenden Recht. Schon zu § 112 AVAVG hat das Reichsversicherungsamt
betont, daB Unterstltzung und anrechnungsfihiger Betrag grund-
sitzlich jeweils wochenweise gegeniiberzustellen seien (GE 4800 AN
1934 IV 336). MaBgebend sei, welcher Verdienst der Arbeitslose
jeweils in den einzelnen Wochen erziele; sei der Verdienst in den
einzelnen Wochen verschieden, sei nicht der Gesamtverdienst auf
die ganze Dauer des Unterstiitzungsbezugs zu verteilen, sondern
der Verdienst so anzurechnen, wie er auf die einzelnen Wochen
entfalle (GE 4223 AN 1931 IV 475). Auch nach friiherem Recht war
das Einkommen in der Woche, in der es erzielt worden war, anzu-
rechnen, selbst wenn die Arbeiten vorher ausgeflhrt worden waren
(Jaeger/Neuburger/Adam, Komm zum AVAVG, 1928, § 112 Anm 3; Drae-
ger/Buchwitz/Schénefelder, Komm zum AVAVG, § 95 RdNr 8; Krebs,
Komm zum AVAVG, § 95 RdNrn 14 und 185. Ebenso bestand kein Zwei-
fel, daB das in einer Woche erzielte Einkommen hdchstens zur
vollen Anrechnung des Alg fir eine Woche flihrte (Draeger/Buch-
witz/Schdnefelder, Komm zum AVAVG, § 95 RdNrn 9 und 11; Krebs,
Komm zum AVAVG, § 95 RdNr 24; vgl Begriindung zu § 112 eines

Gesetzes zur Knderung und Erginzung des AVAVG, BT-Drucks II/12T4
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S 132). Diese Beschrinkung der Beriicksichtigung von Nebenver-

diensten gab dem Gesetzgeber 1957 AnlaB, anstelle der Anrechnung

in § 112 Abs 2 AVAVG = § 95 Abs 2 AVAVG (in der Fassung der Be-

kanntmachung vom 3. April 1957, BGBl1 I 321) das Ruhen des Alg

vorzusehen, wenn das erzielte Einkommen den der Bemessung des Alg

zugrundeliegenden Einheitslohn {iberstieg. Der Anspruch auf Alg
ruhte fir so viele aufeinanderfolgende Tage, als das Einkommen
einem Sechstel des Einheitslohnes voll entsprach, lingstens

jedoch fiur 24 Tage; auch fir das Ruhen galt, daR es von dem in
der Woche erzielten Einkommen abhing und erst mit dem Erzielen
des Einkommens einsetzte, insoweit also den gleichen Prinzipien

folgte, die der Anrechnung zugrundeliegen.

Das AFG hat die Ruhensregelung nicht Ubernommen, die Anrech-
nungsvorschrift des § 95 Abs 1 AVAVG dagegen in § 115 AFG in-
haltlich im wesentlichen beibehalten. Es hat lediglich den Frei-
betrag erhdht und klargestellt, daB bei der Anrechnung von Ne-
benverdienst vom Nettobetrag auszugehen ist, wie das schon fir
das bis dahin geltende Recht angenommen wurde (vgl Krebs, Komm
zum AVAVG, § 115 RdNr 9; Draeger/Buchwitz/Schénefelder, Komm zum
AVAVG, § 115 RdNr 5). Eine Anderung des Konzepts der Anrechnung
ist nicht vorgenommen worden; sie war auch nicht beabsichtigt.
Die Griinde, die der BundestagsausschuB fiir Arbeit fir die Nicht-
libernahme der Ruhensvorschrift seinerzeit angefiihrt hat, lassen
allerdings Zweifel zu, ob die Auswirkungen der Anrechnungsvor-
schrift und der von der Bundesregierung vorgeschlagenen Ruhens-
regelung bei den Beratungen des AFG richtig erkannt worden sind.

Die der Anrechnung vorgehende Ruhensregelung stellte allein dar-
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auf ab, ob das erzielte Einkommen den Einheitslohn liberstieg. Das
Alg ruhte somit auch, wenn die HShe des in einer Woche erzielten,
den Einheitslohn libersteigenden Nebenverdienstes darauf zurick-
zufilhren war, daB mit ihm die Arbeit mehrerer Wochen abgegolten
wurde. Da zudem die Anrechnung auf das Alg einer Woche beschrinkt
war, trifft es nicht zu, daB die Ruhensregelung nur Bedeutung
hat, wenn ein Arbeitsloser innerhalb einer Woche mit einer ge-
ringfiigigen Beschiftigung (zB mit einem einzigen Auftritt als
Klinstler) einen ungewdhnlich hohen Verdienst erzielt, wie der
BundestagsausschuB ausgefllhrt hat (vgl Bericht der Abgeordneten
Porten und Jaschke, BT-Drucks zu Drucks V/4110 S 19 zu § 104).
Eine Absicht, entgegen dem bisherigen Recht das erzielte Ein-
kommen auf mehr als einen Wochensatz anzurechnen bzw es auf das
Alg fiir die Zeit zu verteilen, in der das Entgelt erarbeitet

worden ist, ergibt sich hieraus jedoch nicht.

Es ist nicht zu verkennen, daR die geltende Regelung zu Ergeb-
nissen filhren kann, die nicht Uberzeugen. Erzielt ein Arbeitslo-
ser einen regelmiBigen wdchentlichen Nebenverdienst, der den
Freibetrag von 15,-- DM nur knapp erreicht, bleibt er v&llig an-
rechnungsfrei. Rechnet der Arbeitgeber die gleiche Arbeit dagegen
monatlich ab, steht die H4lfte des 15,-- DM lbersteigenden Be-
trages zur Anrechnung zur Verflgung. Ist in diesem Fall flir den
Arbeitslosen nachteilig, da® der ZufluB nicht wdchentlich er-
folgt, kann insbesondere bei hohen Nebenverdiensten eine Abrech-
nung nach Monaten oder gr&Beren Abstidnden statt nach Wochen von
Vorteil sein, wenn die nach Abzug von 15,-- DM zur Anrechnung zur

Verfiigung stehende Hilfte des in einem lXngeren Zeitraum erar-
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beiteten Entgelts das wbchentliché Alg tbersteigt. LaRt sich die
Nichtanrechnung des Einkommens, das erst nach dem Bezug von Alg
erzielt ist, mit der Erwigung rechtfertigen, daB nur angerechnet
werden kann, solange das Einkommen wihrend des Bezugs anstelle
des Alg verwendbar ist, fehlt es flr die in der H8he unter-
schiedliche Anrechnung des zur gleichen Zeit erarbeiteten Ein-
kommens, je nachdem, ob es wbchentlich oder in grtBeren Abstinden
wihrend des Bezugs von Alg zugeflossen ist, an einem Uberzeugen-
den Grund. Wie der Arbeitslose darauf verwiesen wird, den seinen
Alg-Wochensatz erreichenden anrechenbaren Betrag seines Einkom-
mens anstelle des Alg fir eine Woche fiir seinen Unterhalt zu
verwenden, kann er auch auf eine lingere Zeit auf sein Einkommen
verwiesen werden, bis der anrechenbare Betrag seines Einkommens
auf Alg angerechnet ist. Die Anrechnung von Einkommen auf mehr
als das Alg einer Woche wiirde zudem der Gefahr entgegenwirken,
daB der Arbeitslose aus Alg und Nebeneinkommen ein Gesamteinkom-
men erzielt, das ihn an der Aufnahme einer Vollzeitbeschiftigung
uninteressiert sein 148t. Das Anliegen des Gesetzgebers, einen
Teil des Einkommens von der Anrechnung freizulassen, um einen
Anreiz zu schaffen, daB der Arbeitslose jedenfalls eine Neben-
beschaftigung ausiibt, wire nicht beeintridchtigt; denn das Gesetz

148t in der hier maBgeblichen Fassung hierfiir mehr als die Hdlfte

des Einkommens von der Anrechnung frei. Fir eine Anrechnung des
Einkommens auf das Alg von mehr als einer Woche fehlt jedoch nach

dem derzeit geltenden Recht eine gesetzliche Grundlage.

Im vorliegenden Falle bedeutet dies, daB der Kliger bel Anre-

chenbarkeit der Mirz-, April- und Mai-Verglitungen im April, im
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Mai und im Juni 1978 je einen Wochensatz von 261,-- DM, insgesamt

783,-- DM zuviel Alg erhalten hat; denn die Hilften der um je
15,~-- DM verminderten Nettovergiitungen libersteigen jeweils den
Alg-Wochensatz. Auf Grund der vom LSG getroffenen Feststellungen
steht jedoch nicht fest, ob die widhrend des Bezuges von Alg er-
zielten Verglitungen lberhaupt anrechenbar sind. Die Anrechnung
nach § 115 Abs 1 AFG zielt auf Einkommen aus wihrend des Alg-Be-
zuges ausgelibten Titigkeiten kurzzeitigen Umfanges ab, die das
Vorliegen von Arbeitslosigkeit nicht ausschlieBen (§§ 101 Abs 1,
102 AFG). Sobald der Alg-Empfinger eine Titigkeit mehr als kurz-
zeitigen Umfanges aufnimmt, ist er nicht mehr arbeitslos. Er er-
fullt dann nicht mehr die Anspruchsvoraussetzungen fir Alg, so
daR eine Alg-Bewilligung aufzuheben ist; eine Anrechnung des Er-
werbseinkommens kommt dann nicht in Betracht. Anzurechnen ist
daher nur Einkommen aus einer kurzzeitigen THXtigkeit. Ob die Be-
schiftigung des Kligers im Mirz, April und Mai 1978 kurzzeitig
gewesen ist, kann den Feststellungen des LSG nicht entnommen
werden. Aus der Anzahl der honorierten Unterrichtsstunden ergibt
sich dies nicht, obwohl die Stunden auf die Woche umgerechnet
weniger als 20 Stunden ergeben; denn selbst wenn die Zahl der
honorierten Stunden mit der Zahl der Stunden lbereinstimmt, die
der Kliger erteilen sollte, sind im allgemeinen auch "nebenamt-
liche" Dozenten zu gewissen Vor- und Nacharbeiten und Arbeiten,
die mit der Betreuung der H®rerschaft verbunden sind, verpflich-
tet, die neben den zu erteilenden Unterrichtsstunden zu bertick-
sichtigen sind, wenn es darum geht, ob eine Beschdftigung kurz-

zeitig ist (vgl dazu BSG SozR 4100 § 102 Nr 4).

i
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Auf andere Rechtsgrundlagen 148t sich die Aufhebung der Bewilli-
gung nach den bisher getroffenen Feststellungen nicht stitzen.
Der vom LSG erwihnte § 117 Abs 1 AFG, nach dem der Anspruch auf
Alg in der Zeit ruht, fiir die der Arbeitslose Arbeitsentgelt
erhidlt oder zu beanspruchen hat, rechtfertigt die Aufhebung der
Bewilligung nicht. Diese Vorschrift bezieht sich auf Arbeitsent-
gelt, das der Arbeitslose aufgrund eines Arbeitsverhiltnisses
erhilt oder zu beanspruchen hat, obwohl das Beschiftigungsver-
hiltnis nicht mehr besteht. Arbeitsentgelt aus einem wihrend des
Alg-Bezuges bestehenden Beschiftigungsverhiltnis, wie es beim
Kliger vorlag, fihrt nicht zum Ruhen des Anspruchs auf Alg. Ist
der Alg-Bezieher namlich infolge des Beschiftigungsverhiltnisses
nicht arbeitslos, entfillt sein Alg-Anspruch, so daB dieser nicht
ruhen kann. Ist das Beschidftigungsverhiltnis dagegen kurzzeitig,
ist die Anrechnung nach § 115 Abs 1 AFG vorrangig, weil andern-
falls das Anliegen des Gesetzgebers, einen Teil des Nebenein-

kommens von der Anrechnung freizulassen, nicht erreicht wiirde.

Jedoch k6nnte die Aufhebung der Alg-Bewilligung ab 1. Mirz 1978
in HBhe von bis zu 2.376,08 DM in einem 522,-- DM libersteigenden
Betrag gerechtfertigt sein, wenn der Kliger zu einem nach dem

28. Februar 1978 liegenden Zeitpunkt keinen Anspruch auf Alg
gehabt hitte. Das widre der Fall, wenn die Dozententitigkeit des
Klidgers von Anfang an oder von einem spiteren Zeitpunkt wihrend
des Alg-Bezuges nicht nur kurzzeitig gewesen sein sollte, wozu,
wie ausgefllhrt, die erforderlichen Feststellungen fehlen. Den
eventuellen Wegfall des Anspruchs auf Alg zu beriicksichtigen, ist

den Gerichten nicht deshalb verwehrt, weil die Beklagte den
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angefochtenen Bescheid nur auf § 115 AFG gestitzt hat. Bei einer
Anfechtungsklage ist die RechtmdBigkeit des angefochtenen Ver-
waltungsaktes von Amts wegen umfassend zu priifen. Es sind daher
alle tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte zu beriick-
sichtigen, dh auch solche, auf die der Verwaltungsakt nicht ge-
stiitzt worden ist. Die angefochtene Entscheidung wird im vorlie-
genden Falle hierdurch nicht zum Nachteil des Kligers nach Inhalt

und Wirkung veridndert.

Da das LSG keine Feststellungen iiber den Umfang der dem Kliger
{ibertragenen Dozententidtigkeit (vgl dazu die Angaben des Arbeit-
gebers, Bl 34 der Behdrdenakte) getroffen hat, ist dem Senat so-
mit eine abschlieBende Entscheidung, ob die Aufhebung der Alg-
Bewilligung ab 1. Mirz 1978 in H6he von 2.376,08 DM in voller

Hohe gerechtfertigt ist, verwehrt.

Auch hinsichtlich der Frage, ob die Beklagte neben den vom SG
ihr zuerkannten 522,-- DM weitere 1.333,55 DM zu Recht zurlickge-
fordert hat, ist dem Senat eine abschliefende Entscheidung nicht
méglich, weil vorgreiflich ist, inwieweit die Aufhebung von Alg
rechtmifig ist. Ist der Kliger trotz seiner Dozententitigkeit
arbeitslos geblieben - also nur kurzzeitig beschiftigt gewesen -,
betrigt die eingetretene Uberzahlung 262,47 DM; denn von dem
Betrag von 783,-- DM, um den dann das bewilligte Alg gemifB § 151
Abs 1, § 115 Abs 1 AFG zu kiirzen ist, sind die 520,53 DM abzu-
setzen, die die Beklagte im Juni 1978 einbehalten hat. Da diese
Uberzahlung von 262,47 DM schon von den zuerkannten 522,-- DM

erfaBt ist, steht der Beklagten in diesem Falle ein weiterer
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Rilckforderungsanspruch nicht zu. Ein solcher weiterer Anspruch

kommt wegen der Einbehaltung der 520,53 DM und des zuerkannten

Betrages von 522,-- DM gemiB § 152 Abs 1 AFG nur in Betracht,
wenn die Aufhebung von Alg von mehr als 1.042,53 DM rechtmifig
ist und die besonderen Tatbestandsmerkmale des § 152 Abs 1 Nr 1
oder 2 AFG gegeben sind, was aufgrund der bisher getroffenen

Feststellungen des LSG nicht ausgeschlossen ist.

Die Revision fiihrt daher gemi#f § 170 Abs 2 Satz 2 SGG zur Zu-
rickverweisung der Sache an das LSG, das auch {iber die Kosten des

Revisionsverfahrens zu entscheiden haben wird.
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