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Im Namen des Volkes

Urteil
in dem Rechtsstreit
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Klager und Revisionsbeklagter,
ProzeBbevollmdchtigter:cieeeeeeeeesceecceosssccnncascons
gegen

Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
miindliche Verhandlung am 21. Juli 1977
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 23. Oktober 1975
aufgehoben. '

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Sozialgerichts Landshut vom 27. Juni 1974 teilweise
abgedndert: Die Klage wird abgewiesen, soweit sie

sich gegen die Aufhebung der Bewilligung von Unter-
haltsgeld im Bescheid der Beklagten vom 21. April 1972
richtet.

Im librigen, wegen der Riickforderung von Unterhaltsgeld,
wird die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten um die Rickzahlung von Unterhalts-
geld (Uhg) in Héhe von 5.894,90 DM.

Der 1953 geborene Kldger hatte nach AbschluB der Volks-
schule vom 22. Juli 1967 bis zum 31. Juli 1970 im land-
wirtschaftlichen Betrieb seiner Eltern mitgearbeitet. Vom

1. September 1970 bis zum 28. Februar 1973 sollte der Klager
in einem Landmaschinenfachbetrieb zum GroRhandelskaufmann
ausgebildet werden. Die Beklagte gewahrte ihm hierfiir Uhg,
Fahrtkosten und Leistungen fir auswdrtige Unterkunft wund
Verpflegung.

Am 13. Januar 1972 brach der Klidger die BildungsmafBnahme ab
und trat am gleichen Tage in ein Beschdftigungsverhdltnis als
Kabelleger ein. Hierauf hob die Beklagte mit Bescheid vom

21, April 1972 die Entscheidung iliber die Bewilligung von Uhg
fir die Zeit vom 1. September 1970 bis zum 15. Januar 1972
auf und forderte das ab September 1970 gewdhrte Uhg unter
Berufung auf § 44 Abs 6 des Arbeitsforderungsgesetzes (AFG)
zurick, da der Kldger die FdrderungsmaBnahme ohne wichtigen
Grund vorzeitig abgebrochen habe. Der Widerspruch des Klégers
blieb ohne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 18. Juni 1973%).

Mit Urteil vom 27. Juni 1974 hat das Sozialgericht (SG)
Landshut den Bescheid in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
aufgehoben und die Beklagte verpflichtet, ermeut iliber die
Riickforderung zu entscheiden. Es hat zwar die Auffassung

der Beklagten geteilt, daB der Kldger keinen wichtigen Grund
fiir den Abbruch der BildungsmaBnahme gehabt habe. Doch beruhe
der Riickforderungsbescheid auf einem Ermessensfehler, da

nach § 44 Abs 6 AFG die Riickforderung des Uhg im Ermessen

der Beklagten liege, diese davon aber keinen Gebrauch gemacht
habe.
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Auf die zugelassene Berufung der Beklagten hat das Bayerische
Landessozialgericht (LSG) durch Urteil vom 23. Oktober 1975
das angefochtene Urteil insoweit aufgehoben, als die Beklagte
zur erneuten Entscheidung iiber die Riickforderung verurteilt
worden war. Im iibrigen hat es die Berufung zurickgewiesen.
Zur Begrindung hat das ILSG im wesentlichen ausgefiihrt:

Die Voraussetzungen einer Riickforderung des vom 1. September
1970 ab gewshrten Uhg seien nicht erfiillt; denn die Vorsaus-
setzungen des § 152 Abs 1 AFG ldgen nicht vor. Die Riick-
forderung sei auch nicht nach § 44 Abs © AFG berechtigt;

denn hierbei handele es sich um eine Sondervorschrift fiur das
Uhg im Sinne des § 44 Abs 1 AFG; sie treffe allein Teilnehmer
an Maflnahmen, fiir die das AFG die Gewdhrung von Uhg vorsehe.
Der Klager sei aber weder Teilnehmer einer Mafnahme der
beruflichen Fortbildung noch der einer Umschulung gewesen.

Eine MaBnshme der beruflichen Umschulung liege vor, wenn die
in dem bisherigen Beruf erlernten Fertigkeiten nicht oder

nur unwesentlich flir die angestrebte andere geeignete beruf-
liche Tétigkeit im Sinne des'§ 47 Abs 1 AFG Bedeutung hdtten,
wdhrend bei der Fortbildung die in dem bisherigen Beruf
erlernten Fdhigkeiten in den angestrebten Beruf inhaltlich mit
ibernommen wiirden. Die Ausbildung des Kl&dgers zum GroBhandels-
kaufmann sei demgegeniiber als berufliche Ausbildung im Sinne
des § 40 AFG zu werten; darunter sei stets die erste zu einem
AbschluB fiihrende berufliche BildungsmaBnahme zu verstehen.
Der Klédger habe ndmlich vor Beginn der BildungsmaBnahme

weder einen beruflichen AbschluBl erreicht noch eine "“beruf-
liche Tatigkeit" als versicherungspflichtiger Arbeitnehmer
oder als Selbstdndiger ausgeiibt. Vielmehr habe er nach der
Entlassung aus der Volksschule im landwirtschaftlichen

Betrieb seiner Eltern mitgearbeitet - bis zum 18. Juli 1969
neben dem Besuch der landwirtschaftlichen Berufsschule -

und dort freie Kost und Wohnung sowie ein Taschengeld
erhalten. Damit habe der Kldger auch nicht die in § 3 Abs 2
der Anordnung des Verwaltungsrates der Bundesanstalt fir
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Arbeit (BA) iiber die individuelle Fdrderung der beruflichen
Fortbildung und Umschulung vom 18. Dezember 1969 (ANBA

1970 S 85 - AFuU 1969) fiir die Forderung der Umschulung
verlangte Voraussetzung, eine berufliche Tatigkeit von mehr
als drei Jahren, erfiillt.

Auch das Lebensalter des Kldgers im Zeitpunkt des Beginns
der Ausbildung (Vollendung des 17. Lebensjahres) sowie der
Inhalt des Ausbildungsvertrages sprachen dafiir, daB es sich
entgegen seiner Bezeichnung als "Umschulungsvertrag" um die
Erstausbildung in der Form einer betrieblichen Lehre ge-
handelt habe. Die Beklagte habe von vornherein anstatt Be-
rufsausbildungsbeihilfe (BAB) rechtsgrundlos Uhg geleistet.
Auf diesen Fall sei § 44 Abs 6 AFG nicht anzuwenden, da der
Gesetzgeber mit dieser Sondervorschrift der Beklagten das
besondere Riickforderungsrecht ausschlieBlich gegeniiber
Teilnehmern an MaBnahmen der beruflichen Erwachsenenbildung
eingerdumt habe. Bei diesem Personenkreis erscheine es
angesichts dessen, daB bei ihm eine gewisse Lebens- und
Berufserfahrung zu erwarten sei, zumutbar, im Falle eines
unbegriindeten Abbruchs das Uhg auch fiir die zuriickliegende
Zeit zurilickzufordern. Diese einem Erwachsenen entsprechende
Berufs- und Lebensreife fehle dagegen bei Berufsanféngern
wie dem Kl&ger, die auch nicht dadurch hergestellt werde,
daB die Beklagte irrtiimlich statt BAB Uhg gewdhrte.

Die Anwendung des § 44 Abs 6 AFG wdre in diesen Fdllen
unbillig, weil die Beklagte unberiicksichtigt lieBe, daf

dem Teilnehmer einer beruflichen Ausbildung eine der BAB
entsprechende Leistung verbleiben miiBte und daB sie die
Zshlung des hoheren Uhg ohne Rechtsgrund selbst verursacht
habe.

Mit der zugelassenen Revision riigt die Beklagte die
Verletzung der §§ 29, 40, 44, 47 AFG iVm § 11 Abs 9 AFuU
1969.
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Sie tradgt dazti vor: Der Kl&ger habe nicht an einer MsBnahme
der beruflichen Ausbildung, sondern an einer MaBnahme der
beruflichen Umschulung teilgenommen. Letztere setze nicht
wie die berufliche Fortbildung eine bestimmte Qualifikation
(abgeschlossene Berufsausbildung oder angemessene Berufs-—
erfghrung) voraus; ausreichend sei eine bisherige berufliche
Tatigkeit, die nicht beitragspflichtig sein miisse, die auch
in einer Hilfsarbeitertdtigkeit ohmne jede berufliche
Qualifikation bestehen kénne. Da der Kliger vom Zeitpunkt
des Beginns der MaBnahme eine solche bisherige Tatigkeit
aufgewiesen habe, sei ihm von der Beklagten zu Recht Uhg
gezahlt worden. Sollte es zur Wertung der Mitarbeit in der
elterlichen Landwirtschaft als bisherige berufliche Tatigkeit

1, YNy :SIOMUIE]

auf den Umfang dieser Beschdftigung ankommen, so misse das

}I) I9p 919,

LSG weitere Ermittlungen zu dieser Frage anstellen.

Die Beklagte habe ferner ohne Ermessensfehler die Zuriick-
forderung verfiigen diirfen. Ebenso wie bei der Anwendung
gesetzlich normierter unbestimmter Rechtsbegriffe, bei denen
der Verwaltung ein eigenstdndiger Beurteilungsspielraum ein-

s[ep

gerdumt sei, konne im Rahmen gesetzlicher Ermessensvor-
schriften das Ermessen im Bereich der Forderung der beruf-
lichen Bildung durch den Verwaltungsrat der beklagten

BA als satzungsméBiger Anordnungsgeber gemdB § 39 AFG ausgelibt
werden. Von dem der Beklagten in § 44 Abs 6 AFG eingerdumten
Ermessen habe der Verwaltungsrat durch den ErlaB des § 11

Abs 9 AFuU 1969 Gebrauch gemacht, wodurch eine Gleichbehandlung
aller problemgleichen Fdlle erreicht werde, die bei Einzelfall-
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entscheidungen ohne generalisierende Regelung aufgrund der
Kannvorschrift des § 44 Abs 6 AFG nicht im rechtspolitisch
erwiinschten AusmaBl gewdhrleistet wéare.

Da ein wichtiger Grund fiir den Abbruch der MalBnahme nicht
vorgelegen habe und dem Klager wdhrend der fraglichen Zeit
weder Arbeitslosengeld (Alg) noch Arbeitslosenhilfe (Alhi)
zugestanden hdtte, weil seine mithelfende Tdtigkeit in der
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elterlichen Landwirtschaft keine entlohnte Beschaftigung

im Sinne des § 134 Abs 1 Nr 4 b AFG, sondern lediglich

eine Dienstleistungspflicht gemdB § 1619 Biirgerliches Gesetz-
buch (BGB) dargestellte habe, sei der Riickzahlungsanspruch
begriindet. ' '

Die Beklagte beantragt,
- unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
- und des Urteils des Sozialgerichts Landshut
vom 27. Juni 1974 die Klage abzuweisen sowie
zu entscheiden, dafl auBergerichtliche Kosten
nicht zu erstatten sind.

Der Klager beantragt sinngemiafl,
die Revision zuriickzuweisen.

Er hdlt die angefochtene Entscheidung des LSG fiir zutreffend.
Ergédnzend fiihrt er aus, daB es fir die Bewertung der bei

den Eltern susgeiibten Tdatigkeit als Beruf ohne Belang

sei, welchen Umfang die Beschdftigung angenommen habe.
Jedenfalls habe er nicht wie ein Berufstdtiger gearbeitet,

da ansonsten die Eltern eine entsprechende Vergilitung hatten
zahlen miissen. Selbst bei Annahme einer 6mschulung ware

der Rickforderungsbescheid wegen Ermessenémangels rechts-
widrig.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklart
(§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).
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Die zuldssige Revision ist -~ teilweise im Sinne der Zuriick-
verweisung der Sache an das LSG - begriindet.

Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist vollinhaltlich
der angefochtene Bescheid vom 21. April 1972 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 18. Juni 1973. Dieser Bescheid
enthdlt zwei Verfligungssédtze, ndmlich die Entziehung des
Anspruchs, also die Aufhebung des Bewilligungsbescheides,

soweit damit dem Kladger Uhg flir die Zeit vom 1. September 1970

bis zum 15. Januar 1972 zuerkannt worden war, und die Riick-
forderung der dadurch entstandenen Leistungsiiberzahlung.

Der Klager hat, wie sich aus seinen Antragen ergibt, den
Bescheid vom 21. April 1972 zundchst mit seinem Widerspruch
und sodann mit der Klage in vollem Umfange angefochten.

Das SG hat der Klage in vollem Umfang und nicht nur hin-
sichtlich der Riickforderung stattgegeben, so daB die Recht-
maBigkeit der von der Beklagten ausgesprochened Aufhebung
der Bewilligung von Uhg weder der Priifung durch das LSG
noch durch das Bundessozialgericht (BSG) entzogen worden ist
(vgl BSGE 11, 167, 170; 37, 155, 158). Das SG hat zwar seine

Entscheidung lediglich mit einem Ermessensfehler der Beklagten

bei der Entscheidung iliber die Riickzahlung des Uhg begriindet.
Gleichwohl liegt hinsichtlich der Aufhebung nicht eine
teilweise Abweisung der Klage vor mit der Folge, da8

die Berufung der Beklagten lediglich jenen Teil der erstin-
stanzlichen Entscheidung betroffen hdtte, in dem diese

-~ namlich wegen ihres Riickforderungsanspruches - beschwert
war. Zwar sind fiir die Frage, ob das SG, ohne dies im Tenor
des Urteils auszusprechen, die Klage teilweise abgewiesen
hat, die Entscheidungsgriinde heranzuziehen, die grundsatzlich
zu einer entsprechenden Auslegung des Urteils flihren kdnnen
(vgl BSGE 4, 121; 9, 17; 14, 99, 102; 37, 155, 157).
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Fiir eine Auslegung des Tenors ist wie bei der Auslegung

einer Willenserkldrung jedoch nur dann Reum, sofern
Auslegungsfdhigkeit besteht, d.h. sofern der Tenor allein
keine Klarheit ergibt, also mehrdeutig ist. Dies ist hier
nicht der Fall, da im Tenor des SG-Urteils kein Anhalts-
punkt dafiir enthalten ist, daB die Klage nicht in vollem Umfange
Erfolg haben sollte. Der angefochtene Bescheid soll eindeutig
in seiner Gesamtheit, nicht nur teilweise, aufgehoben sein;
die so beabsichtigte Rechtswirkung kommt auch in der Kosten-
entscheidung des SG zum Ausdruck, wenn es die Beklagte ver-
pflichtet, die auBergerichtlichen Kosten des Kldgers,

und zwar in der gesamten HOhe, zu erstatten.

War demnach die Berufung der Beklagten nicht auf den Riick-
forderungsanspruch beschrankt, Rechtskraft hinsichtlich der
Aufhebung der Bewilligung nicht eingetreten, war der ange-~
focchtene Bescheid in seinem vollen Inhalt auch Streitgegen-
stand des Berufungsverfahrens. Die in vollem Umfang
klagestattgebende Entscheidung des LSG betrifft demgemidlB
ebenfalls die RechtmdBigkeit von Aufhebung der Bewilligung
und Riickforderung von Uhg, auch wenn das Berufungsgericht
darauf nichtim einzelnen eingegangen ist. Entsprechend

ist der Streitgegenstand der Uberpriifung durch das Revisions-
gericht angefallen, also der gesamte Inhalt des Bescheides
vom 21. April 1972. Dabei handelt es sich um zwei verschiedene
selbstdndige prozessuale Anspriiche (BSGE 6, 11, 15; Urteil
vom 27. Januar 1977 -~ 7 BAr 121/75), die auf ihre Rechtsmittel-
fghigkeit gesondert zu priifen sind (BSGE 3, 135, 139; 5, 222,
225; 6, 11, 15; ‘1o, 264, 266, 267; SozR 1500 § 144 Nr. 4).
Gegen die Zuldssigkeit der Berufung bestehen jedoch beziliglich
beider prozessualer Anspriiche keine Bedenken, da das SG die
Berufung ausdriicklich im Tenor zugelassen hat, abgesehen
davon, daB auch ohne Zulassung die Berufung nach §§ 144, 147,
149 BSGG nicht ausgeschlossen ware.

Die Beklagte hat zu Recht die Bewilligung von Uhg gem.
§ 151 Abs 1 AFG aufgehoben. Nach dieser Vorschrift werden
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Entscheidungen, durch die Leistungen nach dem AFG bewilligt
worden sind, insoweit aufgehoben, als die Voraussetzungen
fiir die Leistungen ( von Anfang an) nicht vorgelegen haben
oder (spidter) weggefallen sind. Zu den Leistungen im Sinne
des § 151 AFG gehdren alle Leistungen nach dem AFG, die

von einer Dienststelle der BA bewilligt worden sind, wozu
auch die Forderungsmittel der beruflichen Bildung, also
insbesondere das Uhg (§ 44 AFG) und die BAB, zdhlen (BSG
SozR 4100 § 152 Nr 3; Urteil vom 24. September 1974

- 7 RAr 112/73; Hoppe, ABA 1970, 40,43).

Die Voraussetzungen filir die Bewilligung von Uhg haben

im vorliegenden Fall von Anfang an i.S. von § 151 Abs 1 AFG
nicht vorgelegen, weil es sich bei der vom Kl&dger besuchten

BildungsmaBnahme entgegen der Auffassung der Beklagten

nicht um eine MaBnahme der beruflichen Umschulung i.S. von

§ 47 AFG gehandelt hat, sondern, wie das LSG zutreffend ent-
schieden hat, um eine MafBnahme der beruflichen Ausbildung

i.S. des § 40 AFG, fiir die das Gesetz nicht Uhg nach § 44 AFG,

sondern BAB nach § 40 AFG vorsieht, eine vom Uhg nach
Voraussetzungen und Hohe unterschiedliche Leistungsart.
Fehlt es etwa bereits an einer BildungsmaBnahme, fiir die Uhg
nach § 44 AFG iiberhaupt in Betracht kommen kann, so fehlt

es auch (von Anfang an) an einer Voraussetzung fir die
Bewilligung von Uhg hierfiir.

So ist es hier. Die Fdrderung beruflicher BildungsmaBnahmen
ist nach der gesetzlichen Regelung in die drei Kategorien der
Ausbildung, Fortbildung und Umschulung eingeteilt. Nach der
Rechtsprechung des Senats ist die Frage, in welcher dieser
Kategorien eine berufliche BildungsmaBnahme einzuordnen ist,
im Rahmen des AFG weder nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
noch nach den in anderen Rechtsgebieten vorhandenen Begriffs-
bestimmungen zu beantworten, sondern nach den besonderen
Bestimmungen und Zielsetzungen des AFG selbst zu entscheiden
(Urteil vom 19. Marz 1974 - 7 RAT 9/73 - SozR 4100 § 41
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Nr 1). Ausbildung im Sinne des AFG (§ 40) ist stets nur

die erste zu einem AbschluB fiihrende berufliche BildungsmafBl-
nahme. Alle spdteren Schritte zur weiteren beruflichen
Bildung sind entweder als Fortbildung oder als Umschulung
zu werten (BSG SozR 4100 § 40 Nr 1, § 41 Nr 11 und 13%;
zuletzt Urteil vom 27. Januar 1977 - 7/12/7 RAr 42/74
m.w.N.). Nach § 41 Abs 1 AFG ist berufliche Fortbildung die
Teilnehme an einer MaBnahme, die das Ziel hat, berufliche
Kenntnisse und Fertigkeiten festzustellen, zu erhalten,

zu erweitern oder der technischen Entwicklung anzupassen
oder einen beruflichen Aufstieg zu ermdglichen.

Ebenso wie bei der Fortbildung ist maBgeblicher Ankniipfungs-
punkt bei der Umschulung (§ 47 AFG) der bisherige Beruf mit
den erlernten Fertigkeiten. Aus den Worten "Ubergang in

eine andere geeignete berufliche Tatigkeit" folgt zwingend,
daB der Bildungswillige vor der Umschulung im Sinne des

§ 47 Abs 1 AFG eine andere als die durch die Teilnahme an
der MaBnahme angestrebte Berufstatigkeit ausgeiibt haben muBl.
Im Gegensatz zur Fortbildung, die den Zweck hat, den
Bildungswilligen in seinem bisherigen Beruf weiter zu
qualifizieren, zielt aber die Umschulung darauf ab, "eine
andere geeignete TZtigkeit" nach AbschluB der Umschulungs-
mafnahme ergreifen zu kdnnen. Fiir die Unterscheidung zwischen
Fortbildung und Umschulung ist nach alledem entscheidend,

ob die in dem bisherigen Beruf erlernten Fertigkeiten in den
angestrebten Beruf inKaltlich mit {ibernommen werden (Fort-
bildung) oder ob diese Fertigkeiten entweder nicht oder nur
unwesentlich fiir die andere geeignete berufliche Tatigkeit
im Sinne des § 47 Abs 1 AFG Bedeutung haben (Umschulung),
insoweit also ein Beruf mit neuem Inhalt erlernt wird

(BSG aal; ferner SozR 4460 § 3 Nr 4; Urteil vom 31. August
1976 - 12/7 RAT 22/75).

Danach ergibt sich, daB es sich bei der in Frage stehenden
MaBpahme nicht um eine berufliche Fortbildung (§ 41 AFG)
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gehandelt hat. Selbst wenn unterstellt wird, der Kléger habe
bis zur Teilnahme an der Bildungsmafinahme eine fiir die
Fortbildung ausreichende berufliche Tdtigkeit ausgelibt, so
kann doch eine Fortbildung schon deshalb nicht angenommen
werden, weil die vom Klédger erlernten Fertigkeiten, die er
ausschlieBlich im landwirtschaftlichen Bereich erworben hat,
nicht in den von ihm angestrebten Beruf eines GroBhandels-
kaufmanns ilibernommen werden.

Aufgrund der vom LSG getroffenen Feststellungen ist es
jedoch auch nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht

die Teilnahme des Kldgers an der vorliegenden Bildungsmafnahme

nicht als eine berufliche Umschulung, sondern als berufliche
Ausbildung i.S. des § 40 AFG angesehen hat. Der Klidger

verfligte bei Beginn der MaBlnahme nicht {iber eine abgeschlossene

Berufsausbildung, die die Bewertung der Teilnahme an einer
weiteren BildungsmaBnahme als Berufsausbildung i.S. von

§ 40 AFG ausschldsse (BSG vom 27. Januar 1977 - 7/12/7 RAr
42/74 m.w.N.). Das allein ermdglicht allerdings noch keine
abschlieflende Entscheidung iiber die Art der infrage stehenden
BildungsmaBnahme fiir den betreffenden Teilnehmer. Wie der
Senat bereits entschieden hat, ist ndmlich das Vorliegen
(oder Nichtvorliegen) eines fdrmlichen Lehrabschlusses noch
nicht ohne weiteres das fiir die Abgrenzung von Ausbildung
einerseits und Fortbildung oder Umschulung andererseits
ausreichende Merkmal (BSGE 4o, 234, 236; SozR 4100 § 44

Nr 8). Der Senat hat aus den Vorschriften des § 41 AFG,

der neben die abgeschlossene Berufsausbildung gleichrangig
die angemessene Berufserfahrung stellt, und des § 43 Abs 1
Nr 4 AFG, der das Nachholen einer bisher fehlenden AbschluB-
priifung als fdérderungsfdhiges Fortbildungsziel ausweist, auf
den Grundgedanken des Gesetzes geschlossen, nach dem Aus-
bildungsfdrderung nach § 40 AFG grundsdtzlich nicht mehr

in Betracht kommt, falls der Bildungswillige vor Eintritt

in die MaBnshme in einer bestimmten Berufsrichtung schon einen

Status erlangt hat, der ihn zur verantwortlichen Ausilibung
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des gewdhlten Berufs befdhigt (BSG aa0). Nicht entscheidend
ist demzufolge, ob der hiernach erforderliche Wissens- oder
Kenntnisstand durch eine ordnungsgemédBe Lehre oder durch
langdauernde Berufstdtigkeit erreicht wird.

Das LSG hat aber auch bei dieser Rechtslage nicht verkannt,
daBl der Klager durch seine gerade dreijdhrige Mithilfe als
Jugendlicher in der elterlichen Landwirtschaft (moch) nicht
den hiernach erforderlichen Wissens- und Kenntnisst&nd an
beruflicher Erfahrung erworben hatte, pndmlich den Gleichstand
mit einer abgeschlossenen Berufsausbildung in diesem Bereich
(vgl BSGE 40, 234, 236), die fiir den landwirtschaftlichen
Gehilfen nach der Bayerischen Verordnung iiber die Berufsaus-
bildung in der Landwirtschaft, der Saatzucht und der landwirt-
schaftlichen Hauswirtschaft vom 29. November 1967 (GVBl. S 484)
drei Jahre betrdgt und nach § 108 Abs 1 Berufsbildungsgesetz
einen Ausbildungsberuf vermittelt. Zwar bedarf es hierfiir
entgegen der Auffassung des LSG nicht stets der Ausiibung

einer beruflichen Tdtigkeit als versicherungspflichtiger
Arbeitnehmer oder als Selbstadndiger. Auch unselbstdndige
Tdtigkeiten, die ihrer besonderen Gestaltung nach nicht der
Versicherungspflicht unterliegen, konnen in besonders ge-
lagerten Féllen, z.B. wenn sie entsprechend intensiv gestaltet
sind und {iber einen langen Zeitraum hinweg ausgeiibt werden,
die hier erforderliche Berufserfahrung vermitteln. Das ist

ein Frage des Einzelfalles. Vorliegend durfte das LSG Jjedoch
aus dem Gesamtergebnis der von ihm festgestellten Tatsachen
ohne Rechtsfehler darauf schlieBen, daB es dem Klager beim
Eintritt in die Ausbildung zum GroBhandelskaufmann noch an dem
eines in der Landwirtschaft regelfdrmig und vollwertig Aus-
gebildeten gleichwertigen beruflichen Status fehlte. Zu Recht
hat das LSG dabei die Art der Tatigkeit (Mithilfe bei den
Eltern), ihre Dauer (drei Jahre und neun Tage) und Entlohnung
(freie Kost und Wohnung, Taschengeld), ihre regelmdBige Unter-
brechung durch den Besuch der Berufsschule und das Jjugendliche
Alter des Kldgers heramgezogen, ohne daB das Berufungsgericht
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sich gedrdngt fiilhlen muBte, gem. § 103 SGG weitere Ermittlunger
anzustellen. Wenn ndamlich die Dauer einer bestimmbten Tatigkeit
-~ wie hier - gerade nur der fir die regelfdrmige Berufsaus-
bildung erforderlichen Zeit entspricht, muBl sie nach Inhalt,
Art und Ausgestaltung so stattfinden, daB sie dem Berufsun-
erfahrenen nicht nur Kenntnisse in der Ausiibung der anfallender
Arbeiten vermittelt, sondern auch die im Arbeitsleben
dariiber hinaus erforderlichen Erfahrungen, um davon sprechen
zu konnen, daB der so Beschidftigte dadurch den Status
erworben hat, der ihn zur verantwortlichen Ausiibung des
gewdhlten Berufs befahigt. Das LSG hat dies im Fall des
Klagers ohne Rechtsfehler verneint.

UoNy :SIOMUTH

I

1o

Infolgedessen stellt sich die vom Klédger am 1. September
1970 begonnene Ausbildung zum GroBhandelskaufmann fir ihn
als Berufsausbildung i.S. des § 4o AFG dar, weil sie ihm
erstmals einen bis dehin i.S. des AFG nicht vorhandene
abgeschlossene Berufsausbildung vermitteln sollte. Im
Ergebnis rechtfertigt sich daraus die Aufhebung der Be-
willigung von Uhg im Bescheid vom 21. April 1972 gem. § 151

Abs 1 AFG. Da es sich insoweit um einen eigenen prozessualen
Streitgegenstand handelt, ist der Rechtsstreit in dieser

Beziehung entscheidungsreif. Die Klage ist unter entsprechen-

der Aufhebung der vorinstanzlichen Urteile beziiglich der
Aufhebung der Bewilligung von Uhg abzuweisen.

Die Entscheidung des LSG ist dariiber hinaus auch insoweit
aufzuheben, als sie die Riickforderung von Uhg betrifft.

Insoweit reichen die Feststellungen des LSG fiir eine

abschlieBende Entscheidung des Revisionsgerichts jedoch

nicht aus.

Das LSG hat zutreffend entschieden, daB die geltend gemachte

Riickforderung nicht auf § 152 Abs 1 AFG gestiitzt werden kann.

In Betracht kémen allenfalls die Tatbestdnde nach § 152
Abs 1 Nr 1 oder Nr 2 AFG. Nach den bindenden Feststellungen
des 1SG (§ 163) hat der Kldger die Gewdhrung des Uhg nicht
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dadurch herbeigefiihrt, daB er vorsdtzlich oder grob fahrlassig
falscheoder unvollstdndige Angaben gemacht oder eine Anzeige
nach § 148 Abs 1 AFG vorsdtzlich oder grob fahrlidssig
unterlassen hat (§ 152 Abs 1 Nr 1 AFG). Desgleichen hat

er ebensowenig gewuBt oder infolge grober Fashrlassigkeit

nicht gewuBlt, daBR die Voraussetzungen fiir die Leistungen

bis zum Atbruch der MaBnahme nicht vorlagen (§ 152 Abs 1

Nr 2 AFG); nach Abbruch der MsBnahme hat der Klager kein

Uhg mehr erhalten.

Die Riickforderung kann jedoch nach § 44 Abs 6 AFG begriindet
sein. Naech dieser Vorschrift kann die BA das Uhg vom
"Bezieher" dieser Leistung in bestimmtem Umfang zuriick-
fordern, wenn er die Teilnahme an der MaBnahme vor deren
Beendigung ohne wichtigen Grund abbricht. Unabhéngig von einer
Riickzahlungsverpflichtung des ehemaligen MaBnahmeteilnehmers
fiir Leistungen, die der Teilnehmer nach Abbruch der Teilnahme
unter Umstdnden noch erhalten hat, regelt § 44 Abs 6 AFG

eine solche Pflicht auch in Bezug auf die ihm davor ge-
wdhrten Mittel. Dies ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut,
sondern auch aus Sinn und Zweck des § 44 Abs ©6 AFG, die dem
Teilnehmer aus Mitteln der Versichertengemeinschaft gewdhrten
Leistungen dieser wieder zuflieBen zu lassen, wenn das Uhg ‘
durch das ungerechtfertigte Verhalten des Teilnehmers fiir

ein sinnvolles Ergebnis nicht wirksam werden konnte (vgl.
Schonefelder/Kranz/ Wanka, Komm. zum AFG, § 44 Rdnr. 20).

Die Anwendung des § 44 Abs 6 AFG scheitert nicht daran,

daBl der Kldger das ihm bewilligte Uhg von Anfang an deshalbdb
zu Unrecht bezogen hat, weil es sich bei der Ausbildung

zum GroBhandelskaufmann gar nicht um eine MaBnahme der
beruflichen Fortbildung oder Umschulung gehandelt hat, fiir die
allein Uhg rechtmdBig gewdhrt werden darf. Der Klédger war
gleichwohl "Bezieher von Unterhaltsgeld" i.S. des § 44

Abs 6 AFG. Hierunter sind jedenfalls alle Personen zu
verstehen, die durch einen zundchst bindenden Verwaltungsakt
Uhg zuerkannt erhalten haben. § 44 Abs 6 AFG stellt zwar
eine von der allgemeinen Regelung iliber das Recht zur Rick-

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Coogle play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

YORU YURQUIJE(] S[& PUIS SUN[UItIeSS[I9}1) I9P S[Id [, YoNY SIPMUTH

v/8 §§

!

YN

Q
3

)ZINYosd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 15 -

forderung von Leistungen nach § 152 AFG abweichende Sonder-
regelung dar. Thr Sinn besteht aber darin, den Erfolg lang-
fristiger BildungdgmaBnahmen sicherzustellen (BT-Drucks. V/1420
S 3). Dieser Sinn erschdépft sich nicht nur gegeniiber Teil-
nehmern an solchen MaBnahmen, denen Uhg rechtmdBig zugebilligt
worden ist, sondern auch gegeniiber denjenigen, die infolge
einer falschen Rechtsanwendung durch die BA zu Unrecht Uhg
ernalten haben, solern die ubrigen Tatbestandsmerkmale des

§ 44 Abs 6 AFG erfiillt sind. Eine andere Auslegung wirde dazu
fiihren, daB der unrechtmafige Bezug von Uhg besser gestellt
wdre als der rechtmédBige; denn jener unterlédge bei Nichtanwen-
dung des § 44 Abs 6 AFG lediglich der fir den vorliegenden
Sachverhalt eingeschrédnkten Riickzahlungspflicht nach § 152
Abs 1 AFG. Das lieBe sich mit dem dargestellten Sinn dieser
Regelung nicht vereinbaren. Es ist deshalb vom Wortlaut des

§ 44 Abs 6 AFG auszugehen. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus den Materialien zur Entstehungsgeschichte des § 44
Abs 6 AFG, der der Fassung des friiheren § 133 a Abs 6 des
Gesetzes iliber die Arbeitsvermittlung und Arbeitslosen-
versicherung (AVAVG) entspricht. Ebensowenig lieBe sich eine
Unterscheidung in der Riickzahlungspflicht danach rechtfertigen
ob der Bezug des Uhg deshalb rechtswidrig war, weil eine
MaBnahme der beruflichen Fortbildung oder Umschulung inhaltlic
gar nicht vorgelegen hat, oder ob dies zwar der Fall war,
jedoch andere Forderungsvoraussetzungen gefehlt haben. Auch
im letzteren Fall fehlte es nur an einer (von mehreren )
Anspruchsvoraussetzungen. Demgegeniiber k&men die Uber-
legungen, die nach Auffassung des LSG gegen die Anwendung des
§ 44 Abs 6 AFG sprechen, nicht zum Tragen. Denn hierbei
handelt es sich durchaus -~ jedenfalls im Regelfall - |

um Teilnehmer an einer beruflichen Erwachsenenbildung, also
um einen Personernkreis mit gewisser Lebens- und Berufser-
fahrung, fiir den auch das LSG die Rilickzahlung von Uhg bei
Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des § 44 Abs 6 AFG fir
zumutbar erachtet.
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Auch ein besonderes Schutzbedlirfnis jugendlicher und damit
unerfahrener Teilpehmer an BildungsmaBnahmen, die falschlich
mit Uhg gefordert worden sind, steht entgegen der Auffassung
des LSG der grundsdtzlichen Anwendbarkeit des § 44 Abs 6 AFG
nicht entgegen. Solcheﬁ:Umsténden kann einmal bei der Frage
Rechnung getragen werden, ob der Abbruch ohne wichtigen Grund
erfollgt ist, zum anderen auch bei der Frage, ob und wie weit
die Beklagte selbst bei Vorliegen aller Voraussetzungen des

§ 44 Abs 6 AFG ihr Riickforderungsrecht verwirklichen darf.

Die Rechtmé@Bgkeit der nach § 44 Abs 6 AFG grundsdtzlich
mdglichen Riickforderung von Uhg auch im Fall des Klédgers
hédngt einmal davon ab, ob er fiir den Abbruch der Teilnahme
an der vorliegenden BildungsmaBnahme einen wichtigen Grund
gehabt hat. Das LSG hat hierzu - von seinem Rechtsstandpunkt
aus zutreffend - keine Feststellungen getroffen. Es wird diese
nachzuholen haben. Dabei wird es die Griinde des Kldgers fiur
den Abbruch im einzelnen ermitteln miissen und diese unter
Beriicksichtigung der Gesamtumstdnde dieses Einzelfalles auch
im Sinne der vorstehenden Erwdgungen also auch unter Bertck-
sichtigung des Alters und der Einsichtsfdahigkeit des Klégers,
zu priifen haben.

Sofern das LSG danach zu dem Ergebnis gelangt, daB der Klager
fiir den Abbruch keinen wichtigen Grund i.S. des § 44 Abs 6
AFG gehabt hat, kann die geltend gemachte Riickforderung
jedoch sus anderen Griinden rechtswidrig sein.

§ 44 Abs 6 AFG ist eine Ermessensvorschrift. Dies ergibt

sich eindeutig sus der Fassung der Bestimmung als "Kann" -
Vorschrift. Die Verkoppelung der Ermessensregelung mit dem
unbestimmten Rechtsbegriff des wichtigen Grundes macht diese
Norm nicht zu einer zwingenden Vorschrift in dem Sinne,

daB bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen in jedem Fall
als Rechtsfolge die Riickforderung erfolgen muBl (so auch
Schénefelder/Kranz/Wanka, Komm. zum AFG, § 44 Rdnr. 20;
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Hennig/Kiihl/Heuer, Komm. zum AFG, § 44 Anm. 10; Krebs,

Komm. zum AFG, § 44 Rdnr. 14). Die aufgrund der Ermichtigung
des § 39 AFG, an deren - wie das BSG (BSGE 35, 164, 166;
Urteil vom 19. Februar 1976 - 12/7 RAr 126/74) mit ausfiihrlicher
Begriindung entschieden hat - VerfassungsmédBigkeit keine Zweifel
bestehen, ergangene AfuU 1969 bestimmt in ihrem § 11 Abs 9,

daB bei Abbruch ohne wichtigen Grund das gewdhrte Uhg vom
Teilnehmer zurlickzufordern ist, demmach der Teilnehmer aus-
nahmslos die gewahrten Mittel zuriickzuzahlen hat. Diese
Regelung widerspricht dem Gesetz; sie ist von der Ermachtigung
des § 39 AFG nicht mehr gedeckt und deshald unwirksam. Der
Beklagten ist zwar zuzugeben, daB ebenso wie bei der Rechtsan-

J[Id L, YoNY :SIOMUTEH

wendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes, der der Verwaltung
einen eigenstdndigen Beurteilungsspielrsum einrdumt, welcher
durch Anordnungencdeg- Verwaltungsrates zilidssigerweise ausge-
fiillt werden kann (vgl. BSGE %8, 138: SozR 4100 § 36 Nr 7;
Urteil vom 22. September 1976 - 7 RATr 20/75 -), fir ge-
setzliche Ermessensvorschriften gelten muB, da8 der Er-
messensspielraum durch den satzungsgeméBen Anordnungs-

U YUueqUa)R(] S[B pUIs SUn[uwess[iayin 1op
| ( S[e put I [t ;

geber der Beklagten konkretisiert werden kann (vgl. BVerwG
DOV 1969, 500). In diesevaall beschrankt sich die gerichtliche%
Uberpriifung des Ermessens grundsdtzlich nur noch darauf, ob die%
Voraussetzungen der Verwaltungsanordnung vorgelegen haben.

1Z0Ysa8 DYIN P

Die Ausfiillung eines Ermessensrahmens setzt jedoch voraus,

daB die Grenzen dieses Rahmens nicht {iberschritten werden.

Die Entscheidung, wann diese Grenzen iiberschritten worden sind,
ist unter Beachtung der gesetzgeberischen Grundentscheidungen
zu treffen. Als eine solche Grundentscheidung des Gesetz-
gebers ist die Ausgestaltung des § 44 Abs 6 AFG als Ermessens-
norm zu werten. Dies ergibt sich aus einem Vergleich mit
anderen Vorschriften des AFG, in denen zundchst durch
Leistungen der BA Begiinstigte mit einer Riickzahlung zu

rechnen haben. So ist etwa § 152 AFG als MuBvorschrift aus-
gestaltet, desgleichen ist der Arbeitgeber ausnshmslos ver-
pflichtet, bei Vorliegen der tatbestandsmdBigen Voraus-
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setzungen Schadensersatz zu leisten (8§§ 72 Abs 3 Satz 4, 79 Abs 5
AFG; vgl. ferner § 46 Abs 2 Satz 2 AFG in der am 1. Januar

1976 in Kraft getretenen Neufassung). Wahlt aber der Gesetz-
geber im Gegensatz zu diesen eindeutigen Ausgestaltungen

der Forderungsrechte der BA in § 44 Abs © AFG eine andere
ebenso eindeutige Formulierung, so muB dies als bewuBlte
Entscheidung dafiir gelten, dafl nicht in jedem Fall des

Fehlens eines wichtigen Grundes das Uhg zuriickgefordert

werden soll. So wdre beispielsweise nicht einzusehen, weshalb
nach einem unberechtigten Abbruch der Teilnahme an der MaB-
nahme bei der Ermessensausiibung nicht mehr beriicksichtigt
werden diirfte, inwieweit die Aufwendungen fir die bisher
geforderte BildungsmaBnahme trotzdem noch als sinnvolle
Investition erachtet werden kOnnen, weil etwa bisher er-

lernte Kenntnisse und Fertigkeiten die berufliche Beweglichkeit
des Teilnehmers verbessern oder die bisherige Teilnahme

auf eine anschlieBend aufgenommene Ausbildung angerechnet wird.
Ebenso konnten andere individuelle Griinde dafiir sprechen,

von der Rickforderung ganz oder teilweise abzusehen.

Wenn der Gesetzgeber mit der bewuBten Entscheidung zugunsten
einer Kannvorschrift Differenzierungen zugelassen hat, dann
darf der Anordnungsgeber diese nicht beseitigen oder unbe-
achtet lassen (vgl BSGE 38, 274, 276), die Grundentscheidung
nicht zunichte machen, indem er eine Ermessensnorm in eine
zwingende Vorschrift umwandelt (so auch Hennig/Kiihl/Heuer aaO; a.A.
offenbar Schonefelder/Kranz/Wanka aa0). Dadurch wird im Gegen-
satz zur Meinung der Beklagten nicht eine Gleichbehandlung
gewahrleistet, sondern gerade verhindert, weil Ungleiches
gleich behandelt wird.

Mithin kommt es fiir die Rechtmé@Bigkeit des Riickforderungs-
bescheides auch darauf an, ob die Beklagte vom Ermessen des
§ 44 Abs 6 AFG Gebrauch gemacht hat. Eigene Feststellungen
des LSG zu dieser Frage, die vom SG verneint worden ist, fehlen.
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Selbst wenn das LSG zu dem Ergebnis gelangt, daB auch kein
Ermessensfehlgebrauch von Seiten der Beklagten vorliegt,

kann noch keine abschlieBende Entscheidung liber die RechtmdBig-
keit der Riickforderung getroffen werden. Eine Riickzahlung

des gewdhrten Uhg kommt ndmlich dann nicht in Betracht, wenn
dem Klager fiir die gleiche Zeit dem Grunde nach ein Anspruch
auf Alg oder Alhi zugestanden hat. Nach § 44 Abs 6 AFG kann
das gewdhrte Uhg nur insoweit zurlickgefordert werden, als dem
Kldger fiir die Zeit des Bezuges von Uhg weder Alg oder Alhi
zugestanden hidtte.

Aus den Feststellungen des LSG ergibt sich zwar, daB er einen
Anspruch auf Alg nicht hatte. Ob auch filir einen Anspruch auf -
Alhi das gleiche gilt, ist nicht zweifelsfrei festgestellt.

Yony :SIOMUTH

Die Feststellungen des LSG zu den Gegenleistungen, die der
Klédger fiur seine Mithilfe im elterlichen Betrieb erhalten hat
sowie zu der Art dieser Tdatigkeit lassen keinen endgililtigen
SchluB darauf zu, ob es sich insoweit um eine entlohnte Be-
schaftigung entsprechenden Umfangs i.S. des § 134 Abs 1

Nr 4 4 AFG gehandelt hat, umso mehr, als das LSG diese
Feststellungen im Zusammenhang mit einer anderen Rechtsfrage
getroffen hat. Das LSG wird daher gegebenenfalls auch bzgl.
eines etwaigen Anspruchs des Kldgers auf Alhi erginzend
ermitteln miissen. Dabei wird es fiir den etwaigen Anspruch

1ZInysad DYIN I B/ §§ YOBU YURqUIIE(] S[B PUTS SUN[UWILIeSS[I91I) TP [T,

auf Alhi des Kl&gers sowohl Arbeitslosmeldung als auch
Antragstellung zu unterstellen haben und die Frage der
Verfiligbarkeit unabhéngig von der Teilnashme an der Bildungs-
mafnahme beurteilen miissen (vgl Hennig/Kiihl/ Heuer aaO,

§ 44 Anm. 11).

Verneint das LSG den Bestand eines Alhi-Anspruchs des Kléagers
wdhrend des Uhg-Bezuges, so kommt es ferner darauf an, ob dem
Klager fiir diese Zeit nicht ein Anspruch auf BAB zugestanden
hdtte. Nach Auffassung des Senats widersprdche die Riickforde-
rung in diesem Fall dem Grundsatz von Treu und Glauben. Dieser
auch im 6ffentlichen Recht anwendbare Grundsatz (BSG NJW

1958, 1607; BSGE 18, 263, 264) besagt, daB die gegen Treu
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und Glauben verstoBende Rechtsauslibung unzuldssig ist, so daB
mithin seine Anwendung zur Einschrdnkung oder gar zum Wegfall
eines Rechts fiihren kann. Die Wirkung des Prinzips der unzu-
ldssigen Rechtsausiibung ist auch im Sozialrecht anerkannt
(BSGE 15, 259, 263; 22, 257, 259; 24, 278, 280).

Es widersprache Treu und Glsuben, wenn der Klager als Teil-
nehmer an einer MaBnahme der beruflichen Ausbildung den
gesamten Fdorderungsbetrag erstatten soll, weil die Behdrde
infolge ihres Fehlers von einer MaBnahme der Umschulung
ausgegangen ist und darum Uhg anstelle der zustehenden BAB
gewdhrt hat. Im Falle einer beruflichen Ausbildung darf sich
aber nach der gesetzlichen Systematik der Teilnehmer darauf
verlassen, daBl er im Falle eines vorzeitigen Abbruchs der
Teilnahme Fdrderungsmittel nicht zuriickzahlen mufl. Diese
Ansicht steht in Ubereinstimmung mit dem in § 44 Abs 6 AFG
enthaltenen Rechtsgedanken, daB der Teilnehmer die gewadhrten
Mittel soll behalten diirfen, sofern er andere Leistungen (Alg/
Alhi) h#tte beanspruchen kdnnen.

Der Senat hat keine Bedenken, diese in § 44 Abs 6 AFG aus-
driicklich vorgenommene Einschrénkung des Riickforderungsrechts
auch auf einen ansonsten bestehenden (etwaigen) Anspruch auf
BAB auszudehnen, jedenfalls in den Fdllen, in denen - wie
hier - die Ursache filir eine fdlschliche Uhg~Bewilligung
ausschlieBlich in den Verantwortungsbereich der Beklagten
fgallt.

Soweit dem Kldger nach den ggf. noch zu treffenden Fest-
stellungen des LSG fiir die gleiche Zeit des Uhg-Bezuges ein
Anspruch auf Alhi oder BAR zugestanden hdtte, wdre der Riick-
forderungsanspruch nicht nur in der Hohe dieser“(fiktiven)
Anspriiche, sondern fiir deckungsgleiche Zeiten dem Grunde
nach ausgeschlossen (a.A. Krebs, as0O; ebenso offenbar die

im vorliegenden Fall noch nicht anwendbare Regelung in §

10 Abs 5 AFuU idF vom 23%. Marz 1976 - ANBA S 559). Nach
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Auffassung des Senats bezieht sich das Wort "insoweit" in

§ 44 Abs 6 AFG der Wortfassung nach auf die Zeit und nicht
auf die HShe des fiktiv festzustellenden anderweitigen An-
spruchs. Die Riickforderung darf sich jeweils nur auf einen
Zeitabschnitt beziehen, fiir den dem Uhg-Bezieher weder Alg
noch Alhi (oder hier: BAB) zugestanden hdtten (vgl Schone-
felder/Kranz/Wanka aa0, § 44 Rdnr. 20; Hennig/Kiihl/Heuer asa0,
§ 44 Anm. 11). Pir diese Auslegung spricht, daB angesichts
der ohnehin regelmdaBig nicht erheblichen Unterschiedsbetrage
der Verwaltungsaufwand gering gehalten wird. Es erscheint
sinnvoll, daB derjenige, der, wenn auch unberechtigt, in den
GenuB3 einer Leistung mit Lohn- oder Unterhaltsersatzfunktion
kommt, diese nicht zuriickzahlen muBl, falls er an sich eine
andere Leistung mit einer gleichen Funktion beanspruchen kann.
Diese Auffassung stimmt im {ibrigen mit der fir den an-
héngigen Rechtsstreit maBgeblichen Regelung in § 11 Abs 9
der AFuU 1969 iiberein, ebenso in § 11 Abs 9 des AFuU vom

9. September 1971 (ANBA S 797). Danach ist das Uhg bei
Abbruch ohne wichtigen Grund (nur) zuriickzufordern, wenn dem
Bezieher des Uhg weder Alg noch Alhi wdhrend der Zeit des
Uhg-Bezuges zugestanden hdtte. In den vorlaufigen Durch-
fihrungsanweisungen des Prédsidenten der BA zu § 11 AFuU 1971
- Teilziffer 11.91 ~ heiBt es hierzu u.a.: " Bestand ein
Anspruch auf Alg oder Alhi, ein Anspruch dem Grunde

nach geniigt bereits, kommt eine Riickforderung nach der o.a.
Vorschrift nicht in Betracht" (abgedruckt bei Hoppe/Berlinger,
Forderung der beruflichen Bildung, 1o0. Lfg - Dezember 1975 -
C II(DA) S. 33). Entsprechend wurde such die gleichlautende
Regelung in § 133 a AVAVG durch die BA ausgelegt (vgl.

Erlafl des Prdsidenten der BA Nr. 46/68.4.1,6.8 vom

24, Jenuar 1968, I 9, abgedruckt bei Fangmeyer/Ueberall,
AVAVG, Stand 1. April 1969 zu § 13% a, S 8oo/7).

Da sich die RechtmdBigkeit der gegen den Kldger erhobenen
Rickforderung von Uhg nach § 44 Abs 6 AFG richtet, das LSG
insoweit aber noch nicht entschieden und demgemdB hierfir
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auch nicht die erforderlichen Feststellungen getroffen
hat, kommt insoweit nur die Zurlickverweisung der Sache an
das LSG in Betracht.

Das LSG wird auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu entscheiden haben.
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