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Beklagte und Revisionskligerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche
Verhandlung am 29. September 1987

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 23. Januar 1986 aufgehoben. Die Sache wird zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-

sozialgericht zurlickverwiesen.
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GrliUnde:

Streitig ist die Aufhebung einer Bewilligung von Arbeitslosengeld

(Alg).

Der 1948 geborene Kliger, ein promovierter Diplom-Biologe, war
von 1979 bis zum 31. Dezember 1982 als wissenschaftlicher Ange-
stellter an der Universitidt B. beschidftigt. Zum Wintersemester
1982/83 hatte er sich im Fach Pharmazie an der Universitdt imma-
trikulieren lassen. Dieses Studium brach der Kldger ohne AbschluB
ab, als sich ihm die erstrebte Beschiftigung als Pharma-Berater

bot, als der er seit dem 1. Oktober 1984 titig ist.

Am 15. Dezember 1982 meldete sich der Kliger zum 1. Januar 1983
arbeitslos und beantragte Alg. Die Beklagte bewilligte Alg ab

1. Januar 1983 fur 312 Wochentage in H8he von 363,-- DM wd-
chentlich; der Bemessung liegt ein wdchentliches Arbeitsentgelt
von 955,-- DM und die Leistungsgruppe A zugrunde (Verfiigung vom
12./13. Januar 1983). Mit Verfigung vom 18./19. Januar 1983
veranlaflte die Beklagte die Beendigung der Leistung; ab wann die
Beendigung verfiigt und ob dem Kldger hierilber ein Bescheid er-
teilt worden ist, hat das Landessozialgericht (LSG) nicht fest-
gestellt. Durch den hier angefochtenen Bescheid vom 15. Februar
1983, bestdtigt durch Widerspruchsbescheid vom 9. Mirz 1983, hob
die Beklagte die Bewilligung ab 13. Januar 1983 auf. Zur Be-
griindung gab sie an, die Leistungsvoraussetzungen hdtten nicht
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vorgelegen. Der Anspruch auf Alg ruhe, weil der Kl#ger als or-
dentlicher Studierender eine Hochschule besuche. Die Entscheidung
beruhe auf § 118a Arbeitsf8rderungsgesetz (AFG) und § 45 des

Sozialgesetzbuches - Verwaltungsverfahren - (SGB 10).

Die auf Aufhebung des Bescheides vom 15. Februar 1983 sowie des
Widerspruchsbescheides und der Verurteilung der Beklagten, Alg ab
1. Januar 1983 zu zahlen, gerichtete Klage hatte keihen Erfolg.
Auf die Berufung des Klidgers hat das LSG das klagabweisende Ur-
teil des Sozialgerichts (SG) vom 28. November 1984 geindert und
den Bescheid der Beklagten vom 15, Februar 1983 idF des Wider-
spruchsbescheides vom 9. M3rz 1983 aufgehoben (Urteil vom

23. Januar 1986). Das LSG hat eine Befugnis der Beklagten, die
Bewilligung nach §§ 45 oder 48 SGB 10 aufzuheben, verneint, weil
die Bewilligung nicht rechtswidrig sei. Der Kl&dger habe alle An-
spruchsvoraussetzungen des § 100 Abs 1 AFG erflillt; insbesondere
habe der Kldger trotz seines Pharmazie-Studiums der Arbeitsver-
mittlung zur Verfligung gestanden. Seine Angaben, daf er das Stu-
dium sofort abgebrochen hdtte, wenn ihm ein Arbeitsplatz angebo-
ten worden wdre, seien glaubhaft. Er habe sich wdhrend des Stu-
diums auf etwa zehn Stellenanzeigen beworben und auch einen Vor-
stellungstermin wahrgenommen. Er habe das Studium abgebrochen,
nachdem er den jetzt innegehabten Arbeitsplatz gefunden habe. Der
Kliger habe somit erhebliche Eigenanstrengungen unternommen, um
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt eine Beschdftigung zu erhalten.
Damit habe er seine Verfligbarkeit nachgewiesen. Der Gewdhrung des
Alg stehe auch die Vorschrift des § 118a AFG nicht entgegen, nach
der der Anspruch auf Alg w3dhrend der Zeit ruhe, in der der Ar-
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beitslose Student einer Hochschule sei, wenn die Ausbildung die
Arbeitskraft eines Studenten im allgemeinen voll in Anspruch
nehme. Zwar nehme im allgemeinen ein Pharmazie-Studium die Ar-
beitskraft der Studenten voll in Anspruch. Das gelte indes nur
fir solche Studenten, die einen Studienabschluf zu erreichen
suchten. Der Kldger gehdre dagegen einer Gruppe von Studenten an,
die sich lediglich ergdnzendes Wissen durch ihr Studium aneignen
wollten, um eine bessere Wettbewerbsfdhigkeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt zu erzielen und schon wdhrend ihrer Studienzeit be-
reit seien, einen Arbeitsplatz zu erhalten. Das Studium der
Gruppe, der der Kliger angehdre, sei eine besondere Art der
Freizeitbeschidftigung, die allerdings insofern mehr als Frei-
zeitwert besitze, als sie bei der Suche nach einer Arbeitsstelle
vielfach niitzlich sei. Die Arbeitskraft solcher Studenten werde

durch das Studium nicht voll in Anspruch genommen.

Mit der Revision rigt die Beklagte eine Verletzung von § 118a

Abs 1 AFG. Sie macht geltend, entscheidendes Kriterium sei nach
dieser Vorschrift flUr das Ruhen des Anspruchs, ob die Ausbildung
die Arbeitskraft eines Schillers oder Studenten im allgemeinen
voll in Anspruch nehme. MaBgeblich sei hierbei die Stundenzahl,
die ein normaler Student ohne besondere Qualifikationen entspre-
chend der Ausgestaltung des jeweiligen Ausbildungsgangs in Ansatz
bringen misse. Es sei unerheblich, ob der Student aufgrund be-
sonderer Qualifikationen (zB Vorstudium) den Vorlesungsbesuch
einschrdnken k&nne, wie der Klédger geltend mache, oder ob er sich
lediglich ergdnzendes Wissen aneignen wolle, wie es das LSG im
vorliegenden Falle unterstellt habe. Der Gesetzgeber habe nicht
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zwischen normalen und vorgebildeten Studenten, die ein Zweit-
studium betreiben, differenziert, sondern fiir alle Studenten ein

Ruhen des Anspruchs gewollt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung des

Kldagers zurilickzuweisen.

Der Kl&ger beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Er verweist auf das angefochtene Urteil.

Die Beklagte hat nach dem BeschluB des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) vom 18. November 1986 - 1 BvL 29/83 u. a. - mitgeteilt,
daB eine Ricknahme der Revision nicht in Betracht komme, da die
Frage der Verfiigbarkeit des Kl&dgers (Vollzeit- oder Teilzeitar-
beit) nicht eindeutig gekldrt sei. Sie hat dem Kl&ger jedoch eine
vergleichsweise Regelung vorgeschlagen, derzufolge erneut Uber
den Leistungsantrag mit der MaRgabe entschieden werden sollte,
daB § 118a AFG keine Anwendung finde und der Hochschulbesuch des
Kldgers der Fdhigkeit und Bereitschaft zu einer mehr als kurz-
zeitigen Beschdftigung nicht entgegenstehe. Der Klidger hat den

AbschluB eines Vergleichs dieses Inhalts abgelehnt.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimmend mit einer Entscheidung
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durch Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklirt

(§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

IT

Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zuriickverweisung der

Sache an das LSG begriindet.

Gegenstand des Rechtsstreits ist, nachdem der Kl&iger vor dem Be-
rufungsgericht seinen Klagantrag eingeschrdnkt und nicht mehr wie
noch beim SG die Verurteilung der Beklagten beantragt hat, Alg ab
1. Januar 1983 zu zahlen, nur noch eine Anfechtungsklage. Be-
denken gegen die Zuldssigkeit dieser Klageart bestehen im vor-
liegenden Falle nicht. Da dem Kliger Alg bewilligt worden war,
hdtte schon die erfolgreiche Anfechtung des die Bewilligung auf-
hebenden Verwaltungsaktes zur Folge, dafB die Beklagte nach MafB-
gabe des dann wiederhergestellten Bewilligungsbescheides Alg
zahlen miBte. Der Kldger erreicht daher schon mit der Anfech-
tungsklage sein ProzeRziel; fir andere Klagearten, insbesondere
fiir eine Leistungsklage, besteht in Fdllen dieser Art kein
Rechtsschutzbedlrfnis, worauf der Senat wiederholt hingewiesen
hat (BSGE 48, 33, 34 = SozR 4100 § 44 Nr 19; SozR 4100 § 134

Nr 29).

Durch den angefochtenen Bescheid hat die Beklagte die Bewilligung
des Alg ab 13. Januar 1983 beseitigt. Hiernach ist die Bewilli-

gung nicht gdnzlich beseitigt worden, sie hat vielmehr fir die
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Zeit vom 1. bis 12. Januar 1983 Bestand. Mit dieser jlngeren
Entscheidung hat die Beklagte ihre Verfigung vom 18./19. Januar
1983 berichtigt, falls diese von einem fritheren Beendigungszeit-
punkt ausgegangen und dem Kldger erdffnet worden sein sollte. Zu
entscheiden ist daher nur, ob die Beklagte die Alg-Bewilligung

mit Wirkung vom 13. Januar 19833 rechtmiaBig beseitigt hat.

Auf die vom LSG erwidhnte Vorschrift des § 48 SGB 10 kann der an-
gefochtene Verwaltungsakt nicht gestitzt werden. Nach dieser
Vorschrift ist ein Vefwaltungsakt mit Dauerwirkung aufzuheben,
soweit in den tatsichlichen oder rechtlichen Verhdltnissen, die
bei seinem ErlaB® vorgelegen haben, eine wesentliche Knderung
eintritt. Bei der ab 13. Januar 1983 beseitigten Bewilligung
handelt es sich zwar um einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung,
weil durch sie Alg als eine laufende und regelmdBig wiederkeh-
rende Leistung bewilligt worden ist. Es ist jedoch nicht er-
sichtlich, daB® in den tatsdchlichen oder rechtlichen Verhdltnis-
sen, die bei der Bewilligung des Alg, die am 12./13. Januar 1983
verfiigt worden ist und daher erst danach dem Kldger bekannt-
geworden sein kann, vorgelegen haben, nachtriglich eine KEnderung
eingetreten ist. Der Kl&ger war schon Student, als er sich ar-
beitslos meldete und Antrag auf Alg stellte. Wenn dem Kldger in-
folge seines Studiums kein Alg zustand, hat ihm die Beklagte zu
Unrecht Alg bewilligt. In derartigen Fdllen kann der Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung nicht nach § 48 SGB 10 aufgehoben,

sondern nur nach Mafigabe des § 45 SGB 10 zurlickgenommen werden.

Nach § 45 Abs 1 SGB 10 darf ein Verwaltungsakt, der ein Recht
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oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begriindet oder bestitigt
hat (beglinstigender Verwaltungsakt), soweit er rechtswidrig ist,
auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, nach n3iherer MaBgabe
der Abs 2 bis 4 zuriickgenommen werden. Die Beklagte ist davon
ausgegangen, dafl die Bewilligung des Alg rechtswidrig gewesen
sei, weil der Anspruch nach § 118a Abs 1 AFG, eingefligt durch

Art 1 Nr 40 des Finften Gesetzes zur Anderung des AFG (5. AFG-
KndG) vom 23. Juli 1979 (BGBl1 I 1189), geruht habe. DaB der in
dieser Vorschrift geregelte Ruhenstatbestand gegeben war, weil
der Kliger in der hier streitigen Zeit Student der Universitdt

B. war und das von ihm eingeschlagene Pharmazie-Studium im
allgemeinen die Arbeitszeit eines Studenten voll in Anspruch
nimmt, wie mit der Revision geltend gemacht worden ist, vermag
die Rechtswidrigkeit der Bewilligung jedoch nicht zu begrilinden;
denn wie das BVerfG durch Beschluf vom 18. November 1986 - 1 BvL
29/83 u.a. - (BGB1 I 1987, 757) mit Gesetzeskraft festgestellt
hat, ist § 118a Abs 1 AFG mit Art 3 Abs 1 Grundgesetz unvereinbar
und nichtig, soweit diese Vorschrift flr Studenten einer Hoch-
schule oder sonstigen Ausbildungsstitte das Ruhen des Anspruchs

auf Alg anordnet.

Indessen flhrt der Umstand, da® die zurlickgenommene Alg-Bewilli-
gung nicht aus dem vorgenannten Grunde rechtswidrig ist, nicht
schon zur Begrindetheit der Anfechtungsklage gegen den hier an-
gefochtenen RlUcknahmebescheid. Dieser ist ndmlich rechtmiBig,
wenn die Alg-Bewilligung aus anderen Grinden rechtswidrig war und
die erfolgte Ricknahme sich hierauf stitzen 1438t. Allein der Um-
stand, daB sich die Beklagte auf einen Grund berufen hat, der
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sich als nicht zutreffend erweist, enthebt im Anfechtungsrechts-
streit das Gericht nicht von einer weitergehenden Priifung. Wie
der Senat wiederholt entschieden hat, ist bei einer Anfechtungs-
klage die RechtmidBigkeit des angefochtenen Verwaltungsaktes
grundsdtzlich auch hinsichtlich solcher tatsdchlichen und recht-
lichen Gesichtspunkte zu untersuchen, auf die die Verwaltungs-
beh&rde ihre Entscheidung nicht gestiitzt hat, wie umgekehrt nicht
nur solchen Einwdnden gegen die angefochtene Entscheidung nach-
zugehen ist, mit denen der Kl&ger seine Klage begriindet hat. Der
Verwaltungsakt darf allerdings dadurch, daB er nun auf andere
Grinde gestiitzt wird, sich nach seinen Voraussetzungen, seinem
Inhalt und seiner Wirkung nicht wesentlich ver#dndern; auBerdem
darf die Rechtsverteidigung des Betroffenen nicht in unzulidssiger
Weise beeintrichtigt oder eingeschrinkt werden (vgl BSG SozR 4100
§ 119 Nr 12; SozR 4100 § 115 Nr 1; Urteil vom 17. Mirz 1981

- 7 RAr 16/80 -, insoweit in SozR 1700 § 31 Nr 1 nicht abge-
druckt; Urteil vom 22. Februar 1984 - 7 RAr 55/82 -, insoweit in
SozR 4100 § 118 Nr 13 nur verklrzt abgedruckt). Einschrdnkungen
dieser Art greifen hinsichtlich der noch zu erdrternden Bedenken,
die, weil ihretwegen die Alg-Bewilligung mdglicherweise rechts-
widrig war, deren Rlcknehmbarkeit begriinden k&nnen, nicht Platz;
denn hinsichtlich seiner Auswirkungen macht es keinen Unter-
schied, ob die Aufhebung der Alg-Bewilligung erfolgt, weil der
Anspruch geruht hat oder, was hier in Betracht kommt, weil es

ganz oder teilweise an den Anspruchsvoraussetzungen gefehlt hat.

Anspruch auf Alg hat nach § 100 Abs 1 AFG, wer arbeitslos ist,

der Arbeitsvermittlung zur Verfligung steht, die Anwartschaftszeit
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erfiillt, sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und Alg bean-

tragt hat.

Nach den Feststellungen des LSG besteht kein Zweifel, daB der
Kldger arbeitslos war und die Melde- und Antragserfordernisse
erfiillt hat. Bedenken ergeben sich auch nicht hinsichtlich der
Anwartschaft. Nach § 104 Abs 1 Satz 1 AFG in der seit dem

1. Januar 1982 geltenden Fassung des Arbeitsfdrderungs-Kon-
solidierungsgesetzes (AFKG) vom 22. Dezember 1981 (BGBl1 I 1497)
hat die Anwartschaftszeit erfiillt, wer in der Rahmenfrist

360 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriindenden Be-
schiftigung (§ 168 AFG) gestanden hat. Beschidftigungszeiten von
insgesamt mindestens 720 Kalendertagen begriindeten eine An-
spruchsdauer von 312 Tagen (§ 106 Abs 1 Satz 2 Nr 3 AFG). Inner-
halb der dreijdhrigen Rahmenfrist, die dem ersten Tag der Ar-
beitslosigkeit unmittelbar vorausgeht, hier also innerhalb der
Zeit vom 1. Januar 1980 bis 31. Dezember 1982, stand der Kliger
jedenfalls bis zu seiner neuen Immatrikulation im Wintersemester
1982/83 mehr als 720 Kalendertage in einer entgeltlichen Be-
schiftigung, die nach § 168 Abs 1 Satz 1 AFG die Beitragspflicht
begriindete. Er hatte daher die Anwartschaft fiir einen Anspruch
auf Alg mit einer Dauer von 312 Wochentagen ungeachtet der Frage
erworben, ob er infolge seiner Immatrikulation nach § 169 Nr 1
AFG iVm § 172 Abs 1 Nr 5 der Reichsversicherungsordnung bei-
tragsfrei war, weil er wihrend der Dauer seines neuen Studiums

als ordentlicher Studierender einer Hochschule beschdftigt war.
Zweifelhaft ist indes, ob der Kldger der Arbeitsvermittlung zur
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Verfligung stand. Das LSG hat die Verfligbarkeit des Kligers bejaht
und dies im wesentlichen damit begriindet, daB der Kliger glaub-
haft angegeben habe, sein Studium sofort abbrechen zu wollen,
wenn ihm ein Arbeitsplatz angeboten worden widre. Mit dieser Auf-
fassung verkennt das LSG indes das Wesen des Anspruchsmerkmals
der Verfiigbarkeit. Der Arbeitsvermittlung steht iS des § 103 AFG
nicht schon zur Verfligung, wer bereit ist, eine zumutbare Be-
schiftigung anzunehmen (subjektive Verfiigbarkeit). Erforderlich
ist vielmehr auch, daf der Arbeitslose eine ldngere als kurzzei-
tige zumutbare Beschiftigung unter den Ublichen Bedingungen des
allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben kann (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1
AFG), das Arbeitsamt t#glich aufzusuchen vermag und flir das Ar-

beitsamt erreichbar ist (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG).

Neben der subjektiven Bereitschaft (§ 103 Abs 1 Satz 1 Nr 2 AFG)
verlangt der Begriff der Verfiigbarkeit, daB der Arbeitslose ob-
Jjektiv in der Lage ist, ld3ngere als kurzzeitige zumutbare Be-
schdftigungen unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Ar-
beitsmarktes auszuliben. Dies kommt nicht nur im Gesetz selbst
klar zum Ausdruck, und zwar unabhdngig von wechselnden Formu-
lierungen (vgl die hier mafgebliche Fassung des § 103 Abs 1

Satz 1 AFG durch das AFKG), sondern ist seit jeher anerkannter

Grundsatz (vgl dazu ua schon BSGE 2, 67, 70 ff). Alg soll ni#mlich

nur derjenige Arbeitslose erhalten, der dem Arbeitsmarkt aktuell
zur Verfiigung steht und sich subjektiv zur Verfiigung hilt, weil
nur auf diese Weise eine sofortige Vermittlung in Arbeit m8glich
ist, durch die in erster Linie die Arbeitslosigkeit beendet wer-
den soll. Dem entspricht die Anordnung des § 5 AFG, daB ua die
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Vermittlung in Arbeit Vorrang vor der Gewidhrung von Leistungen
wegen Arbeitslosigkeit besitzt. Der Senat hat schon entschieden,
daB diese Anspruchsvoraussetzung der freien Entwicklung dessen,
der Alg in Anspruch nehmen will, nicht in einer sein Persdnlich-
keitsrecht gemdfB Art 2 Abs 1 GG verletzenden Weise entgegensteht

(Urteil vom 20. Oktober 1983 - 7 RAr 9/82 -).

Objektive Verfligbarkeit in diesem Sinne bedeutet deshalb, daB der
Arbeitslose durch nichts gehindert sein darf, ohne Verzug eine
gem § 103 AFG zumutbare Beschidftigung aufzunehmen. Er muB sich
der Vermittlungstitigkeit des Arbeitsamtes aktuell zur Verfigung
halten (vgl BSGE 44, 188, 189 = SozR 4100 § 103 Nr 8). Beschrie-
ben wird damit folglich ein Zustand der Verhdltnisse des Ar-
beitslosen, wie er von vornherein tiglich vorhanden sein muf.
Nicht ausreichend ist deshalb eine Lage, die gegenwidrtig beruf-
liches Tdtigsein ausschlieBt und auf die Herbeifilhrung der bis-
lang fehlenden objektiven Vermittelbarkeit erst zu dem Zeitpunkt
abstellt, an dem dem Arbeitslosen ein Arbeitsangebot unterbreitet
wird. Vielmehr milssen alle Anspruchsvoraussetzungen an jedem Tag,

fir den Alg erbracht werden soll, in vollem Umfange vorliegen.

Dies kommt hinsichtlich der Verfiligbarkeit {ibrigens nicht nur im
Gesetzeswortlaut zum Ausdruck, der auf das objektive Arbeiten-
kdnnen abstellt und nicht auf die bloRe Bereitschaft zur Annahme
von Arbeitsangeboten, sondern auch in den Regelungen der Aus-
nahmen hiervon. So bestimmt § 103 Abs 4 AFG idF des 5. AFGAndG
ausdriicklich ua, daR die Teilnahme an MaBnahmen zur Verbesserung
der Vermittlungsaussichten (vgl § 41a AFG) die Verfligbarkeit
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nicht ausschlieft. Obwohl es sich hier um einen Sachverhalt han-
delt, der die jederzeitige Aufnahme einer Beschidftigung bei sich
bietender Gelegenheit nicht nur nicht hindert, sondern diesen
Erfolg sogar zum Ziel hat, zudem eine leistungsbegriindende Be-
reitschaft des Arbeitslosen zur Beteiligung verlangt (vgl § 103
Abs 1 Satz 1 Nr 2 Buchst b, § 119 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG), hielt
der Gesetzgeber die Regelung des § 103 Abs U4 AFG fur erforder-
lich, um den Konflikt zwischen einem sachgerechten tats&dchlichen
Gebundensein des Arbeitslosen und den Anforderungen an seine ob-
jektive Verfligbarkeit zu 1¥sen. Dessen hidtte es nicht bedurft,

wenn es lediglich auf die Absicht des Arbeitslosen ankommen wir-

de, seine aktuelle Bindung gegebenenfalls aufzugeben.

Dasselbe gilt fir die Regelungen der §§ 3, 4 der Aufenthalts-
Anordnung der Beklagten vom 3. Oktober 1979 (ANBA S 1388).
Hiernach steht eine zeitlich begrenzte Ortsabwesenheit oder die
entsprechende Teilnahme des Arbeitslosen an bestimmten Bildungs-
veranstaltungen, bzw an Veranstaltﬁngen, die staatspolitischen,
kirchlichen oder gewerkschaftlichen Zwecken dienen oder die sonst
im 8ffentlichen Interesse liegen, der Verfligbarkeit nicht ent-
gegen, wenn vom Arbeitsamt vorher festgestellt wird, daBl dadurch
in dieser Zeit ua die Vermittlung in Arbeit nicht beeintrichtigt
wird. Flr die Ortsabwesenheit (zB wegen Teilnahme an einem Fami-

lienurlaub) bedeutet dies im Ergebnis die Feststellung, daB eine

Vermittlung dieses Arbeitslosen in der fraglichen Zeit (h&chstens

drei Wochen) faktisch nicht in Betracht kommen wird. Verfligbar-
keit wihrend der Teilnahme an einer der oa Veranstaltungen setzt
die Bereitschaft der Arbeitslosen zum Abbruch flir den Fall eines
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Arbeitsangebots voraus (vgl § 4 Sitze 2 und 3 der Aufenthalts-
Anordnung). Letzteres allein genligt flr die Annahme auch der ob-
jektiven Verfigbarkeit jedoch ebensowenig, wie in Fdllen der
Ortsabwesenheit etwa die Bereitschaft (und Mdglichkeit), im Be-
darfsfalle tdglich an den Wohnort zurlickzukehren, um Arbeitsan-
gebote wahrzunehmen; stets ist vielmehr eine entsprechende vor-
herige Zustimmung des Arbeitsamtes erforderlich. Auch an diesen
Regelungen wird deshalb deutlich, daB objektive Verfigbarkeit
grundsdtzlich das Fehlen solcher Umstdnde verlangt, die eine

gleichzeitige Ausilbung abhingiger Beschidftigung ausschliefen.

Eine andere Auffassung miiBte im iibrigen dazu flihren, daB Alg auch
fir solche Zeiten zu gewidhren ist, in denen der Arbeitslose nach
seinem tatsdchlichen Verhalten nicht in der Lage war, eine Be-
schdftigung auszullben. Augenfidllig wird dies gerade dann, wenn
ein Student sein Studium derart betreibt, daB er daneben nicht
einmal eine mehr als kurzzeitige Beschdftigung ausiiben kann; denn
dann ist er erst recht nicht imstande, wdhrend der Wahrnehmung
von Studienaktivitdten iiberhaupt zu arbeiten. Da das Alg fir be-
stimmte Zahlungszeitridume nachtridglich auszuzahlen ist (§ 122
AFG), mifBte die Beklagte in einem solchen Falle diese Leistungen
erbringen, obwohl im Zahlungszeitpunkt feststeht, daB der Student
wegen seiner Studienaktivitdten im abgelaufenen Zahlungszeitraum
tatsdchlich nicht imstande gewesen ist, eine BeschiAftigung aus-
zullben. Selbst die glaubhafte Erkldrung des Arbeitslosen, sich
bei einem Arbeitsangebot anders verhalten zu haben, kdnnte an den
vorhandenen Tatsachen nichts dndern. Ihm flUr solche Zeiten Alg zu
gewdhren, wdre mit dem Prinzip der objektiven Verfligbarkeit nicht
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zu vereinbaren; denn Leistungen wiirden gewdhrt, obwohl feststeht,
daB der Student eine Besch&ftigung nicht hat ausliben k&nnen.
Letzlich liefe die Zahlung von Alg auf die Finanzierung des Stu-
diums hinaus. Schon in der bisherigen Rechtsprechung des Senats
kommt zum Ausdruck, daR dies weder mit den Zwecken der Arbeits-
losenversicherung noch mit System und Bedeutung der Anspruchs-
voraussetzung der Verfligbarkeit zu vereinbaren ist. DaB diese
Rechtsprechung iiber die Verfligharkeit von Studenten aus Anlaf der
Beurteilung von Ruhensvorschriften (§ 118 Abs 2 AFG aF) entstan-
den ist, #ndert nichts daran, daB® hiernach fiir Studenten hin-
sichtlich ihrer objektiven Verfligbarkeit grunds&tzlich nichts
anderes gilt als fur sonstige Antragsteller (vgl BSGE 46, 89, 98
= SozR 4100 § 118 Nr 5; Urteile vom 10. Oktober 1978 - 7 RAr

6/78 -, vom 22. Mdrz 1979 - 7 RAr 35/78 und 36/78, vom

7. August 1979 - 7 RAr 28/78 - und vom 20. Oktober 1983

- 7 RAr 9/82 -). Soweit in der Literatur - zT allerdings im Zu-
sammenhang mit der Frage, ob eine Berechtigung zur Beschrinkung
auf Teilzeitarbeit iS von § 103 Abs 1 Satz 2 AFG vorliegt - die
Ansicht vertreten wird, ein die Vermittlung in Arbeit schlechthin
ausschlieBender Besuch von Bildungseinrichtungen hindere die An-
nahme von Verfiigbarkeit (und damit das Recht zum Bezug von Alg in
dieser Zeit) dann nicht, wenn der Arbeitslose bereit und in der
Lage sei, den Besuch im Falle eines Arbeitsangebots abzubrechen
(vgl Gagel, Komm. z. AFG, Stand Juli 1987, § 103 RdNrn 141,

142; Hennig/Kithl/Heuer, Komm. z. AFG, Stand: Miarz 1986, § 103
Anm 5 - S 164a ~; Schbnefelder/Kranz/Wanka, Komm. z. AFG,

August 1972, RdNr 9 zu § 103), vermag dem der Senat nicht zu

folgen.
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Gegen die Rechtsauffassung des Senats 14Rt sich nicht einwenden,
sie zwinge den Arbeitslosen zu sinnlosem Nichtstun und hindere
ihn, wdhrend der Zeit der Arbeitslosigkeit einer sinnvollen
Freizeitbeschidftigung nachzugehen. Das ist so nicht der Fall. Das
Gebot der Verfligbarkeit verlangt von dem Arbeitslosen nicht, sich
etwa den ganzen Tag {ber in seiner Wohnung aufzuhalten, um dort
betdtigungslos auf Arbeitsangebote zu warten. Er kann wie jeder
andere, insbesondere wie jeder Berufstdtige, zB Beschdftigungen
aus Liebhaberei, aus kulturellen, caritativen, sportlichen oder
gesundheitlichen Interessen und zum Zeitvertreib nachgehen. Es
ist offenkundig, daB eine derartige Nutzung der "Freizeit" allein
weder die Bereitschaft noch die M&glichkeit beeintrichtigt, an-
stelle dessen auch eine Beschdftigung im Arbeitsverh&ltnis aus-
zullben. Davon unabhidngig unterliegt der Alg-Bezieher allerdings
gewissen Beschridnkungen seiner Betdtigungsfreiheit, die von den
dargestellten Anforderungen der Verfiigbarkeit filir die Arbeits-
vermittlung bestimmt werden. Die Grenzen lassen sich nur im
Einzelfalle bestimmen. Eine Betdtigung jedenfalls, die auf lidn-
gere Dauer angelegt und planvoll gestaltet ist, sowie derart be-
trieben wird, daB sie die flir eine Berufstdtigkeit erforderliche
Zeit vollstdndig in Anspruch nimmt, die mithin fir jeden Tag, an
dem sie stattfindet, die M8glichkeit ausschlieBt, berufstidtig zu
sein, steht im Gegensatz zu den Anforderungen der objektiven
Verfiigbarkeit. In solchen Fdllen kommt es nicht darauf an, wel-
chen Grad die Bindung und Absicht besitzt, diese Betidtigung
fortzusetzen; denn flir die Zeit ihrer Vornahme h&dtte es auf die
Unfdhigkeit, eine Berufstdtigkeit ausiiben zu kdnnen, keinen Ein-
fluB, wie rasch sich der Arbeitslose von ihr filir die jeweilige
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Zukunft hdtte 18sen k8nnen und wie ernsthaft er dies beabsich-

tigte.

Nach Auffassung des Senats ist eine derartige Sachlage gegeben,
wenn der Arbeitslose als ordentlich immatrikulierter Student ein
reguldres Hochschulstudium so betreibt, daB dadurch jegliche
marktiibliche Berufstitigkeit von mehr als kurzzeitigem Umfange
ausgeschlossen ist. Ein in dieser Weise aktives Studium steht im
Gegensatz zu den Anforderungen der objektiven Verfiigbarkeit iS
des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG, und zwar auch dann, wenn es der
beruflichen Bildung dient (vgl Urteil vom 20. Oktober 1983

- 7 RAr 9/82 -). Ob im vorliegenden Falle der Kl&ger sein
Pharmazie-Studium so betrieben hat, da dadurch eine Berufsti-
tigkeit ausgeschlossen war, ist vom LSG weder festgestellt noch
ermittelt worden. Das LSG hat zwar angenommen, der Kliger gehdre
zu einer Gruppe von Studenten, deren Studien als eine besondere
Art der Freizeitbeschiftigung anzusehen seien; indessen ist aus
dieser Bemerkung nicht ersichtlich, in welchem zeitlichen Umfange
sich der Kldger tatsidchlich von seinem Studium hat in Anspruch
nehmen lassen und inwieweit er daneben in der Lage war, eine
lidngere als kurzzeitige zumutbare Beschdftigung unter den Ub-

lichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes auszuiiben.

Die Alg-Bewilligung ware schlieBlich auch dann, wenn der Kldger
der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung gestanden hat, insoweit un-
rechtmidfig erfolgt, als der Bemessung des Alg der Durchschnitt
der tariflichen regelmidfligen wdchentlichen Arbeitszeit der Be-
schidftigungsverhidltnisse im Bemessungszeitraum zugrunde gelegt
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worden ist (§ 112 Abs 2 Satz 1 AFG), der Kliger aber infolge
tatsdchlicher oder rechtlicher Bindungen diese Zahl von Arbeits-
stunden nicht leisten konnte. In einem solchen Falle ist n&mlich
bei der Feststellung des der Bemessung zugrundeliegenden Ar-
beitsentgelts fir die Zeit, wdhrend der die Bindungen vorliegen,
statt des Durchschnitts der tariflichen regelmdBigen wdchent-
lichen Arbeitszeit die Zahl von Arbeitsstunden zugrunde zu legen,
die der Arbeitslose wdchentlich zu leisten imstande ist (§ 112
Abs 8 Satz 1 AFG). Auch insoweit fehlt es an den erforderlichen

Feststellungen.

An den erforderlichen Feststellungen fehlt es auch hinsichtlich
der weiteren Ricknahmevoraussetzungen. Als beglinstigende Ver-
waltungsakte dlirfen Bewilligungen auch bei Rechtswidrigkeit nicht
zurlickgenommen werden, soweit der Beglinstigte auf den Bestand der
Bewilligung vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwdgung mit
den 8ffentlichen Interessen an einer Riicknahme schutzwlirdig ist
(§ 45 Abs 2 Satz 1 SGB 10). Im vorliegenden Falle hat die Be-
klagte die RiUcknahme auch flr die Vergangenheit vorgenommen. Das
ist dariber hinaus nur in bestimmten Fillen m&glich, ua dann,
wenn der Beglinstigte sich aus den in § 45 Abs 2 Satz 3 SGB 10
genannten Grlinden auf Vertrauensschutz nicht berufen kann (§ 45
Abs 4 Satz 1 SGB 10). Das LSG hat, von seiner Rechtsauffassung
her zu Recht, hierzu keine Feststellungen getroffen. Nach dem
Sachverhalt k&nnen die Voraussetzungen flir eine Rlicknahme, auch
fir die Vergangenheit, nicht von vornherein ausgeschlossen wer-
den. Auf Vertrauen kann sich der Begiinstigte ndmlich nicht be-
rufen, soweit der Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die er vor-
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sdtzlich oder grob fahrlidssig in wesentlicher Beziehung unrichtig
oder unvollstidndig gemacht hat. Ein solcher Fall kdnnte vorlie-
gen, wenn es an der Verfiigbarkeit gefehlt haben sollte und dies
bei der Bewilligung deshalb {ibersehen worden ist, weil der Kl&ger
vor der Bewilligung nicht angegeben hat, daB er sich im Fach
Pharmazie hat immatrikulieren lassen und ihm deshalb der Vorwurf

grober Fahrlidssigkeit zu machen ist.

Allerdings diirfte die angefochtene Riicknahme, wenn sie aus ande-
ren als den in den Bescheiden angefiihrten Griinden rechtlich mdg-
lich war, jedenfalls deshalb fehlerhaft sein, weil es an der
Ausiibung sachgerechten Ermessens fehlt. Wie aus dem Wortlaut des
§ 45 Abs 1 Satz 1 SGB 10 folgt, daB ein rechtswidriger Verwal-
tungsakt unter den Einschridnkungen der Abs 2 bis U4 zuriickgenommen
werden darf, ist die RlUcknahme eines rechtswidrigen beglinsti-
genden Verwaltungsaktes eine Ermessensentscheidung. Das hat der
Senat im Anschlu® an die Rechtsprechung des 11. Senats des Bun-
dessozialgerichts (vgl BSGE 55, 250, 251 = SozR 1300 § 50 Nr 3;
SozR 1300 § 45 Nr 12; vgl auch das Urteil des 9a Senats SozR 1300
§ 48 Nr 11) schon entschieden (BSGE 59, 157, 169 = SozR 1300 § 45
Nr 19). Hieran ist auch angesichts der die Entscheidung nicht
tragenden Bedenken, die der 9a Senat jiingst erhoben hat (Urteil
vom 25. Juni 1986 - 9a RVg 2/84 - SozR 1300 § 45 Nr 24), aus
Griinden der Rechtseinheit festzuhalten; denn auch zu § 48 Abs 1
des Verwaltungsverfahrensgesetzes, dem § 45 SGB 10 nachgebildet
worden ist, wird angenommen, daB die Ricknahme grundsidtzlich im
Ermessen der zustdndigen Behdrde steht und eine Ermessensent-
scheidung auch notwendig ist, wenn das Vertrauen nicht schutz-
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wlirdig ist (Stelkens/Bonk/Leonhardt, Verwaltungsverfahrensgesetz,
2. Aufl 1983. § 48 RANr 11; Obermayer, Verwaltungsverfahrensge-
setz, § 48 RdNr 22). Insbesondere, wenn die Rucknahme fir die
Vergangenheit in Betracht kommt, hat es einen guten Sinn, wenn
der Leistungstriger bei Vorliegen der Ricknahmevoraussetzungen

nicht gezwungen ist, in jedem Falle die Rucknahme auszusprechen.

L4Bt sich nun ein Ricknahmebescheid nur auf andere Griinde als die
stlitzen, die die Verwaltung bisher angenommen hat, wird es wegen
des Wechsels der maBgeblichen Gesichtspunkte hiufig selbst dann,
wenn die Verwaltung Ermessenserwdgungen angestellt hat, was hier
nicht geschehen sein dlirfte, an ausreichenden Erwdgungen fehlen.
Das ist zB der Fall, wenn der andere Riicknahmegrund zur Folge
hat, daB auch beim Ermessen andere als die bisher erwogenen Ge-
sichtspunkte berlicksichtigt werden miissen. Letztlich wird sich
der nur auf andere als die bisher angefilhrten Griinde zu stiitzende
Rllcknahmebescheid hdufig wegen nicht ausreichender Ermessensbe-
tdtigung als rechtswidrig erweisen; denn ein Nachschieben von
Ermessensgriinden ist nach ErlaB des Widerspruchsbescheides nicht
mehr m8glich (§§ 41 Abs 2, 35 Abs 1 SGB 10); dennoch ist es in
Fdllen der vorliegenden Art wegen der Rechtskraftwirkung untun-
lich, den angefochtenen Rilcknahmebescheid allein wegen unter-
bliebener Ermessensausiibung aufzuheben, bevor abschlieBend ge-
kldrt ist, ob die Verwaltung die beglinstigenden Verwaltungsakte
filr die Vergangenheit zurlicknehmen darf (vgl dazu das zur Ver-
6ffentlichung vorgesehene Urteil des 11b Senats vom 24. Februar

1987 - 11b RAr 35/85 -).

i
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Nach § 141 Abs 1 SGG binden rechtskriftige Urteile die Beteilig-
ten, soweit Ulber den Streitgegenstand entschieden worden ist. Bei
einer Anfechtungsklage, wie sie hier vorliegt, ist Streitgegen-
stand die RechtmiBigkeit des angefochtenen Bescheides. Hat die
Klage Erfolg, wird der Bescheid aufgehoben, weil er rechtswidrig
ist. Die Rechtskraft eines solchen Urteils hat zur Folge, daf die
Verwaltung den aufgehobenen Verwaltungsakt bei gleicher Sachlage
nicht mit derselben Begriindung wiederholen darf. Wird in Fdllen
vorliegender Art die angefochtene Ricknahme allein wegen Fehlens
einer Ermessensentscheidung aufgehoben und offengelassen, ob die
Verwaltung liberhaupt berechtigt war, die ausgesprochene Bewilli-
gung zuriickzunehmen, muB damit gerechnet werden, daB nochmals ein
Rlicknahmebescheid erlassen wird. Ein Kl&dger miifte dann erneut
Klage erheben, wenn er geltend machen will, daB ein Rlcknahme-
recht niemals gegeben war. Wird aber auch diese Frage im an-
hingigen Verfahren geklirt, hier also, ob die Voraussetzungen flr
den Anspruch auf Alg gegeben waren und, falls dies nicht der Fall
gewesen ist, ob die Beklagte wegen eines dem Klidger einzurdumen-
den Vertrauensschutzes gehindert war, die rechtswidrig erfolgte
Bewilligung zuricknehmen, wird sich ein erneutes Verfahren viel-
fach eriibrigen und, wenn das nicht der Fall ist, in seiner
Durchfithrung jedenfalls vereinfachen. Wird ndmlich ein Rlck-
nahmerecht verneint, braucht der Kl&ger keinen weiteren Rlick-
nahmebescheid mehr zu befiirchten. Wird dagegen entschieden, daB
die Beklagte die Bewilligung zuriicknehmen durfte und die erfolgte
Rilcknahme nur mangels Auslibung bzw mangels zutreffender Ausilibung
des Ermessens rechtswidrig ist, und spricht die Beklagte an-
schlieBend die Ricknahme erneut aus, kann sich die rechtliche
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Prifung in der Regel auf die Frage beschrinken, ob die Ausiibung
des Ermessens zu beanstanden ist. Um einen neuen Rechtsstreit zu
vermeiden, erscheint es im Interesse der schnellen Wiederher-
stellung des Rechtsfriedens daher geboten, im anhingigen Rechts-
streit nicht offen zu lassen, ob die Beklagte die Bewilligung,

wie geschehen, fiir die Vergangenheit zuriicknehmen darf.

Eine abschlieRende Entscheidung iber den Rlicknahmebescheid durch
den Senat, die sich nur auf die fehlende Ermessensentscheidung
stlitzen kdnnte, ist daher untunlich. Daher muB zur Priifung, ob
sich die erfolgte Riicknahme auf einen anderen Grund stiitzen 148t,
die Sache insgesamt unter Aufhebung des ergangenen Urteils gemidf
§ 170 Abs 2 SGG zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
{iber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das LSG zurlickver-

wiesen werden.
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