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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die wiindlichc Verhandlung vom 1%. November 1980
fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wiirttemberg vom

8. Februar 1978 aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Der Kliger begehrt Arbeitslosengeld (Alg); er ist italie-
hischer Staatsangehdriger und bezog ab 19. Februar 1974 von
der Beklagten Alg. Auf seinen Antrag bescheinigte die Be-
klagte dem Kliger am 9. Mai 4974 zur Arbeitsuche in Italien,
daB er unter den Voraussetzungen des Artikel 69 Abs 4 Buchst b
der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates zur Anwendung der
Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnebmer und deren
Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und sbwandern
(vom 14. Juni 1971, Amtsblatt der Européischen Gemein~
schaften Nr L 149 vom 5. Juli 1971 - EWGV 1408/71 =)
Anspruch auf Leistungen wegen Arbeitslosigkeit habe, die
restliche Anspruchsdauer ab 412. Mai 1974 124 Tage betrage
und er bis zum 11. August 1974 unter bestimmten Voraus-
setzungen Leistungen beziehen konne. Der Kldger reiste

am 11. Mai 1974 nach Ct (Ch), kehrte, ohne in

Italien Arbeit gefunden zu haben, am 417. August 1974

in die Bundesrepublik Deutschland zuriick und meldete

sich am 19. August 1974 arbeitslos.

Die Wiederbewilligung des Alg lehnte die Beklagte ab, da
der Kliger nicht gemé Art 69 Abs 2 EWGV 1408/71 innerhalb
der Dreimonatsfrist zuriickgekehrt sei; ein Anspruch auf
Arbeitslosenhilfe (Alhi) bestehe ebenfalls nicht (Bescheid
vom 20. August 1974). Der Widerspruch, mit dem der Kliger
geltend machte, er habe sich am 11. August 1974 #drztlich
behandeln lassen miissen und sei reiseunfiéhig gewesen,
hatte keinen Erfolg. Die Beklagte fiihrte aus, ein Aus-
nghmefall, der zur Verléngerung der Dreimonatsfrist be-
rechtige, liege nicht vor. Der Kliger kdnne die drei
Monate zwar voll ausschipfen, miisse aber auch dafiir

Borge tragen, daB die Frist nicht {iberschritten werde.

Bei Fristende sei er nicht reiseunfihig gewesen. Erst
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zu dem Zeitpunkt, zu dem er wieder in der Bundesrepublik
hitte sein wiissen, habe er sich in Italien in drztliche Be-
handlung begeben. Hieraus sei zu schlieBen, daB der Kliger
auch ohne die Verletzung nicht rechtzeitig zurlickgekehrt
wire (Widerspruchsbescheid vom 30. Oktober 1974).

Die Klage, mit der der Kl&dger die Gewdhrung von Alg ab

2. September 1974 beantragt hatte, hat das Sozialgericht (5G)
Karlsruhe abgewiesen (Urteil vom 28. November 1975). Wihrend
des Berufungsverfahrens filhrte die Beklagte eine Entscheidung
ihrer Hauptstelle herbei, da8 kein AnlaB zu einer dem Kl&ger
glnstigen Ermessensausiibbung nach Art 69 Abs 2 Satz 3 EWGV
1408/71 bestehe. Weder zum Zeitpunkt der Antragstellung noch
danach habe fiir den Kldger in Ch. Aussicht auf Vermittlung
bestanden. Schon lingere Zeit vor der geplanten Riickreise
sel sein Aufenthalt nicht mehr zur Arbeitsuche erforderlich
gewesen. Wenn der Kldger sich dennoch abweichend vom Zweck
des Art 69 EWGV 1408/71 zu einem weiteren Verbleiben in
Italien entschlossen habe, miisse er auch das Risiko tragen,
wahrend dieses anderweitig motivierten Verweilens durch un-

. vorhersehbare Ereignisse an der rechtzeitigen Riickkehr ge-
hindert zu werden. Die Berufung hat das Landessozialgericht
(LSG) Baden-Wiirttemberg durch Urteil vom 8. Februar 1978 als
unbegrindet zuriickgewiesen.

Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Berufung sei zuldssig;
da der Kl&ager erst am 3. Dezember 1974 eine Arbeit gefunden
habe, betreffe die Berufung einen Anspruch fiir einen Zeit-
raum von mehr als drei Monaten. Die Berufung sei aber unbe-
griindet. Der Klgger habe sich unstreitig lénger als drei
Monate in Italien aufgehalten. Damit sei sein Anspruch auf
Alg und weitere Leistungen nach dem Arbeitsférderungsgesetz
(AFG) mit Ablauf des 10. August 1974 nach Art 69 Abs 2 EWGV
1408/71 mit Wirkung fiir die Zukunft erloschen. Es handele
sich um eine AusschluBfrist. Daher komme eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand nicht in Betracht. Allerdings
kdnne die Frist in Ausnahmeféillen verléngert werden. Wann ein
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Ausnahmefall vorliege, sei zweifelhaft. Doch kdnne die Be-
klagte nicht zur Fristverldngerung verpflichtet werden, weil
sie das ihr eingerdumte Ermessen nicht fehlerhaft ausgeiibt
nabe. Die Erwdgungen, mit denen die Beklagte die Verléngerung
der Frist ablehne, entsprichen Sinn und Zweck des Art 69 EWGV
1408/71. Diese Vorschrift rédume, wie dem Kléger bekannt gewe-
sen sei, dem Arbeitslosen die Mitnahme seines Leistungsan-
spruchs nur zur Arbeitsuche ein. Die Dreimonatsfrist dlirfe
der Arbeitslose nur fiir eine aussichtsreiche, erfolgver-
sprechende Arbeitsuche voll ausschépfen. Wenn der Arbeits-
lose erkenne, daB seine Arbeitsuche erfolglos bleibeq'werde,
miisse er bereits vor Ablauf der Dreimonatsfrist, in den fiir
die Leistungsgewshrung zust8ndigen Staat zurilickkehren, dh,
in der Regel im letzten Drittel des Aufenthalts. Zwar er-
wachse dem Arbeitslosen kein Nachteil, wenn er dennoch die
Frist voll ausschdpfe; jedoch trage er das volle Risiko,
wenn er trotz erkennbarer Aussichtslosigkeit der Arbeitsuche
aus anderen Motiven bleibe, infolge eines unvorhersehbaren
Rlickkehrhindernisses nicht mehr rechtzeitig zuriickkehren
k3nne urd nunmehr bei der Priifung, ob ein Ausnshmefall vor-
liege, riickschauend beurteilt werde, ob die volle Aus-
schopfung der Dreimonatsfrist gerechtfertigt gewesen sei.
Dabei sei es grundsédtzlich ohne Bedeutung, ob der Arbeits-
lose die Fristversdumnis zu vertreten habe; andernfalls
hétte die Verordnung einen entsprechenden Zusatz erhalten.
Eine Fristverléngerung sei gerechtfertigt, wenn der Arbeits-
lose zu Beginn der Frist erkranke und innerhalb der Frist
nicht wieder genese. Nach seinen Angaben sei der Kliger je-
doch erst unmittelbar vor Ablauf der Dreimonatsfrist er-
krankt. Dafiir, daB die verspitete Riickkehr auf ein Ver-—
schulden der Beklagten zurilickzufiihren sei, weil der Kld-

ger die Bescheinigung E 119 fiir die italienische Kranken-
kasse nicht erhalten habe, légen keine Anhaltspunkte vor.
Spadtestens nach Ablauf von zwei Monaten sei der Aufenthalt
des Kldgers in Italien objektiv nicht mehr wegen der Ar-
beitsuche gerechtfertigt gewesen; schon nach der zweiten
oder dritten Vorsprache bei der Gemeindevermittlungsstelle
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habe der Klédger die Aussichtslosigkeit seiner Bemihungen
erkemnen miissen. Offensichtlich in der Absicht, den Aufent-
halt bis zum vollsténdigen Ablauf der Riickkehrfrist aus an-
deren Motiven hinauszuztgern, sei der Kliger in Italien ver-
blieben. Zwar sei er jedenfalls in dem ihm ausgehandigten
"Merkblatt flir den Arbeitslosen, der in einem anderen Land
Arbeit sucht" nicht ausdriicklich dariiber belehrt worden, daB
es zur Vermeidung des von ihm zu tragenden Risikos angebracht
sei, bereits im Laufe des letzten Monats zurilickzukehren. Der
Kldger habe aber gewuBt, daB er sich nur zum Zwecke einer
gewissenhaften Arbeitsuche, nicht jedoch zum Urlaub oder zu
anderen Zwecken in Italien habe aufhalten diirfen. Auch mache
das Merkblatt auf die Folgen der Fristversdumnis ausdriicklich
aufmerksam. Dem Hinweis auf die Moglichkeit der Fristver-
langerung konne schlieBlich keine Zusage entnommen werden,
daB die Beklagte in Fdllen der vorliegenden Art die Frist ver-
léngern werde. Der Fehlgebrauch der Mitnahmeregelung des Art
69 EWGV 1408/71, der neben der Erkrankung mit ursédchlich fiir
die Fristversdumnis sei, rechtfertige daher die Versagung der
Fristverléngerung durch die Beklagte. -

Der Kliger riigt mit der Revision eine Verletzung des Art 69
EWGV 1408/71 des sozialrechtlichen Herstellungsanspruchs und
mangelnde Aufklérung und bringt hierzu vor: Die Mitnahme des
Leistungsanspruchs setze keine aussichtsreiche Arbeitsuche
voraus; andernfalls diirfe von vornherein kein Arbeitsloser
die Bundesrepublik Deutschland verlassen, um in einem anderen
Mitgliedstaat mit hoher Arbeitslosigkeit Arbeit zu suchen.
Wie jede Frist kdnne auch die Dreimonatsfrist daher voll aus-
geschOpft werden. Eine Ausnshme sei mithin jede unverschulde-
te Riickkehrverhinderung. Ebenfalls auBerhalb der EinfluBnahme
des Kldgers habe es gelegen, daB er von seiner Krankenkasse
die Bescheinigung E 119 nicht erhalten habe; insoweit habe
das LSG seiner Aufklérungspflicht nicht genligt. SchlieBlich
habe das LSG verkannt, daB die Beklagte verpflichtet sei, den
Klager so zu stellen, wie er ohne eine iiber Wortlaut, Sinn
und Zweck der Verordnung hinausgehende Auslegung stehen wiirde,
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da die Beklagte ihn nicht darauf hingewiesen habe, daB er
die Frist nur bei aussichtsreicher Arbeitsuche voll aus-
schopfen diirfe, sondern durch ihr Merkblatt die berech-
tigte Annahme hervorgerufen habe, die Frist ohne weitere
Voraussetzungen voll ausschdpfen zu kdnnen. Jedenfalls
sei nach der Vorabentscheidung des Gerichtshofes der
Europiischen Gemeinschaften (EuGH) der Ermessensgebrauch
der Beklagten nach dem Grundsatz der VerhdltnismédBigkeit
eingeschrinkt, so daf seinem Leistungsbegehren stattzu-
geben sei. Er habe die Frist unverschuldet kurzfristig
iiberschritten, wdhrend der vollige Wegfall der Leistungs-
anspriiche filir ihn sehr schwer wiege.

Der Kléger beantragt,

das Urteil des LSG, das Urteil des SG sowie den
Bescheid vom 29. August 1974 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 30. Oktober 1974
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm
fir die Zeit vom 2. September bis 2. Dezember 1974
Arbeitslosengeld zu gewdhren.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie macht geltend, ein Ausnahmefall liege nicht wor. Nach
den Feststellungen des SG sei der Kléger nicht gehindert
gewesen, trotz der Wunde an der Hand vor Ablauf der Drei-
monatsfrist zurilickzukehren. Im iibrigen liege ein Ausnahme-
fall auch nur dann vor, wenn eine friihere Riickkehr trotz
zweckentsprechender Inanspruchnahme der Rechte des Art

69 Abs 1 EWGV 1408/71 nicht mdglich gewesen i oder den
Erfolg der Arbeitsuche gefdhrdet hitte. Art 69 Abs 2 EWGV
1408/71 solle verhindern,, daB sich Arbeitslose unter dem
Vorwand der Arbeitsuche in einen anderen Mitgliedstaat be-
gédben, in Wirklichkeit jedoch dort lediglich auf Kosten der
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Solidargemeinschaft einen Urlaub verbringen wollten. Es miisse
beachtet werden, daB besonders jeweils vor den Sommerferien
und zu Weihnachten, mithin in Zeiten, die erfahrungsgemiB

fiir eine Arbeitsuche nicht glinstig seien, die Mitnahme von
Leistungsanspriichen nach Italien erfolge. Die an sich mdgliche
Uberpriifung der Erfolgsaussicht der Arbeitsuche in dem anderen
Mitgliedstaat vor der Mitnahme tangiere die Freiziigigkeit,
eine nachtrigliche Uberpriifung aber sei in den Regelfdllen

sarnktionslos, weil eine Riickforderung der leistungen aus recht-

lichen oder tatsichlichen Griinden ausgeschlossen sei. Jedoch
kGnne bei der Verlingerung der Riickkehrfrist berlicksichtigt
werden, ob das Verbleiben im anderen lLand durch die Arbeit-
suchegerechtfertigt gewesen sei. Schipfe der Arbeitslose
trotz mangelnder Erfolgsaussicht seiner Arbeitsuche die Drei-
monatsfrist voll aus, handele er dem Zweck der Regelung be-
wuBft zuwider. Dieses pflichtwidrige Verhalten sei die wesent-
liche Ursache fiir eine verspdtete Riickkehr, wenn spédter ein
unverschuldetes Riickkehrhindernis hinzukomme. Dieses Risiko
miisse daher der Arbeitslose tragen. Diese Verfahrensweise
entspreche dem Urteil des EuGH vom 20. Mdrz 1979 - 139/78 -

SozR 6050 Art 69 Nr 3; der EuGH habe ausdriicklich den Gesichts-

punkt einer wirksamen Kontrolle bei der Verliangerung der Riick-
kehrfrist als erheblich angesehen. Das Risiko, durch verspé-
tete Riickkehr den Leistungsanspruch zu verlieren, sei bei miB-
bréduchlicher Inanspruchnahme der Mitnahme des Anspruchs stets
dem Schaden angemessen, der der Versichertengemeinschaft durch
das Verhalten des Arbeitnehmers entstehe. Der Grundsatz der
Verh&ltnismiéBigkeit, auf den der EuGH in seinem Urteil vom

19. Juni 1980 (41/79, 121/79, 796/79) hingewiesen habe, sei
hier daher gewahrt. Er kdnne nur dann zum Tragen kommen, wenn
der Grund fiir die verspitete Riickkehr zu einem Zeitpunkt ein-
getreten sei, zu dem die Erfolglosigkeit der Arbeitsuche noch
nicht festgestanden habe, oder aussichtsreiche Arbeitsbe-~
miihungen sich iiber drei Monate hinaus erstreckt hétten. So
liege der Fall beim Kliéger jedoch nicht, weil dieser in Ch.
von Anfang an keine Ausgicht gehabt habe, alsbald in Arbeit
vermittelt zu werden. Ein Verschulden der Krankenkasse wegen
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verspiteter Ubersendung des Vordrucks E 119 sei der Be-

klagten nicht anzulasten;wenn der Kléger pflichtgemdB nach
feststehender Erfolglosigkeit seiner Arbeitsuche zuriickge-
kehrt wire, hitte er den Vordruck iberhaupt nicht benotigte.

Der Senat hat den EuGH zur Vorabentscheidung angerufen
(BeschluB vom 19. Juni 1979); auf das Urteil des EuGH
vom 19. Juni 1980 (41/79, 121/79, 796/79) wird verwiesen.

II

Die Revision des Kligers ist mit der MaBgabe begriindet,

daB das Urteil des ILSG aufgehoben und die Sache zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriickverwiesen
wird. ‘ '

Zu Recht hat das ISG die Berufung des Kliagers als zuldssig
angesehen. Der Zuldssigkeit der Berufung, die das Revisions-
gericht bei einer zugelassenen Revision als eine von Amts
wegen zu beachtende Verfahrensvoraussetzung zu priifen hat
(vgl fiir viele BSG SozR 1500 § 150 Nr 11 und 18 mwN), steht
§ 144 Abs 1 Nr 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) nicht entgegen.
Tie Berufung betraf Leistungen wegen Arbeitslosigkeit ab

2. September 1974. Nach den Feststellungen des LSG stand

der Kldger ab 3. Dezember 1974 wieder in Arbeit. Damit
begehrt der Kléger Alg fiir mehr als 13 Wochen (drei Monate)
im Sinne des § 144 Abs 1 Nr 2 SGG. Zwar hat der Kliger keinen
férmlichen Berufungsantrag gestellt; das LSG hat sich jedoch
bei den Beteiligten erkundigt, fiir welche Zeit Leistungen in
Betracht kommen. Dabei hat die Beklagte mitgeteilt, daB noch
ein Alg-Restanspruch von 125 Tagen bestehe. Diese Mitteilung
ist zwar, weil sie den Leistungsbezug in Italien nicht be-
ricksichtigt, unrichtig. Doch hat sich der Kldger, wie sein
Revisionsantrag bestitigt, diese Angaben zu eigen gemacht.
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- Dies ist fiir die Zuldssigkeit der Berufung ausreichend; denn
als Anspruch im Sinne des § 144 Abs 1 Nr 2 SGG ist das mit
der Berufung verfolgte prozessuale Begehren auf Ausspruch
einer Rechtsfolge zu verstehen (vgl BSGE 2, 135, 136;

SozR § 144 SGG Nr 29; SozR 1500 § 144 Nr 1). Abzustellen ist
daher auf das Begehren, nicht darauf, ob die Rechtsfolge, um
deren Ausspruch es geht, tatsdchlich eingetreten ist. Die
Frage, ob dies auch dann gilt, wenn fiir das Begehren ohne
Zweifel jede sachliche Grundlage fehlt und es nur erhoben
wird, um den Rechtsstreit der Berufung zufiihren zu kdnnen
(vgl BSG Urteil vom 5. Mérz 1980 - 9 RV 44/78 -), stellt
sich nicht.

Zutreffend hat das ISG ferner erkannt, daB der Kléger - vorbe-
haltlich der Verléangerung der Riickkehrfrist - den Anspruch auf
Alg, der ihm nach den Vorschriften des AFG noch zugestanden
hat, nach Art €69 Abs 2 Satz 1 EWGV 1408/71 an sich verloren
hat. Nach dieser Vorschrift verliert der Arbeitslose, der
unter Mitnahme seines Leistungsanspruchs sich in einen ande-
ren Mitgliedstaat begeben hat, um dort eine Beschaftigung zu
suchen, jeden Anspruch auf Leistungen nach den Rechtsvor-
schriften des zustiéndigen Staates, wenn er nicht vor Ablauf
des Zeitraums, in dem ihm der mitgenommene Leistungsanspruch
in dem anderen Mitgliedstaat auszuzahlen ist, in den zustén-
digen Staat zurilickkehrt. Der Senat hat zu pritifen, ob diese
- Vorschrift zutreffend angewendet worden ist. Die vom Rat der
Europdischen Gemeinschaften erlassene Verordnung ist zwar
kein von einem Organ des Bundes erlassenes Recht, ihr Gel-
tungsbereich, die gesamte Gemeinschaft, erstreckt sich aber
lUber den Bezirk des Berufungsgerichts hinaus. Schon aus
diesem Grunde hat das Bundessozialgericht (BSG) nach § 162 SGG
zu priifen, ob die Verordnung nach ihrem eindeutigen Inhalt
bzw nach der Auslegung des EuGH, wie angenommen, Platz greift
(vgl dazu Grunsky in Stein/Jonas, ZP0O, 20. Aufl 1977, § 549
RdNr 57).
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Art 69 Abs 2 EWGV 1408/71 ist, wie im Himblick auf die

im VorlagebeschluB des Senats geduBSerten Bedenken zu

priifen ist, geltendes Recht. Das ergibt sich aus Art 31 und
Art 189 des Vertrages zur Griindung der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft vom 25. Mirz 1957 (EWG-Vertrag). Nach
Art 51 Satz 1 EWG-Vertrag beschlieBt der Rat einstimmig

auf Vorschlag der Kommission die auf dem Gebiet der sozialen
Sicherheit fiir die Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer notwendigen MaBnahmen. Nach Art 189 Abs 4 und 2 EWG-
Vertrag haben die von Rat und Kommission der EWG zur Er-
flillung ihrer Aufgaben und nach MaBgabe des Vertrages er-
lassenen Verordnungen allgemeine Geltung; sie sind in allen
ihren Teilen verbindlich und gelten unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat. Das Erfordernis, Art 51 und Art 189 Abs 1
und 2 EWG-Vertrag anzuwenden, folgt aus Art 1 des Gesetzes
zu den Vertrégen vom 25. Mérz 1957 zur Griindung der Euro-
pédischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Europ#dischen Atom-
gemeinschaft vom 27. Juli 1957 (BGBl II 753); denn es ist
dieses Zustimmungsgesetz zum Vertrag, das den Rechtsan-
wendungsbefehl filir die Geltung des sogenannten priméren
Gemeinschaftsrechts flir den Hoheitsbereich der Bundes-
republik Deutschland erteilt hat (BVerfGE 52, 187, 199).

In seinem VorlagebeschluB hat der Senat die Frage aufge-
worfen, ob dem in Art 20 Grundgesetz (GG) niedergelegten
und nach Art 79 Abs 3 GG unverzichtbaren Grundsatz der
Volkssouver#énitét Rechnung getragen sei, wenn der Rat

der Europédischen Gemeinschaft als Exekutivorgan Gemein-
schaftsrecht setzen kb6nne, das das nationale, vom Parlament
gesetzte Recht abiéndere. Die verfassungsrechtliche Priifung
dieser Frage muB, wie klarstellend zu bemerken ist, beim
Zustimmungsgesetz ansetzen; denn die MaBgeblichkeit der

vom Rat erlassenen Verordnungen sowie der im EWG-Vertrag
intendierte Vorrang des Rechts der Gemeinschaft gegeniiber
nationalen Rechten griindet sich allein auf dieses Gesetz.
Die Priifung ergibt jedoch, daB sich die angedeuteten Be-

denken angesichts der Rechtsprechung nicht aufrecht er-
halten lassen.
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' Das GG hat dem Bundesgesetzgeber die Befugnis erteilt, durch
Gesetz zwischenstaatliche Einrichtungen zur Rechtsetzung mit
unmittelbarer Wirkung im Inland zu erméichtigen (Art 24 Abs 1
GG). Ein solches Gesetz Sffnet die nationale Rechtsordnung
derart, da8 der ausschlieBSliche Herrschaftsanspruch der
Bundesrepublik Deutschland im Geltungsbereich des GG zuriick-
genommen und der umnmittelbaren Geltung und Anwendbarkeit des
Rechts aus anderer Quelle innerhalb des staatlichen Herr-
schaftsbereichs Raum gelassen wird (BVerfGE 37, 271, 280).
Ein solches Gesetz, fiir das die besonderen Voraussetzungen
eines verfassungsindernden Gesetzes nicht verlangt werden,
erlaubt es allerdings nicht, die Grundstruktur der Ver-
fassung der Bundesrepublik, auf der ihre Identit&dt beruht,

zu @ndern (BVerfGE 37, 271, 279). Diese Grundstruktur wird

ua durch die Prinzipien der Demokratie und der Gewalten-
teilung begriindet. Weil diese Prinzipien bei der Rechtsetzung
der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft nicht gewahrt seien,
ist vereinzelt in der Rechtsprechung Art 1 des Zustimmungs-
gesetzes iVm Art 189 EWG-Vertrag filir verfassungswidrig ge-
halten worden (FG Rheinland-Pfalz EFG 1964, 23; vgl dazu
BVerfGE 22, 134; FG Rheinland-Pfalz EFG 1965, 342). Die
Rechtspraxis, insbesondere die der obersten Gerichtshdfe

des Bundes, ist dieser Ansicht nicht gefolgt. Der Bundes-
finanzhof hat ihr ausdriicklich widersprochen (BFHE 88, 266;
NJW 1969, 288). Die anderen obersten Bundesgerichte legen,
ohne Bedenken zu duBeren, sekundéres Gemeinschaftsrecht ihren
Entscheidungen zugrunde (vgl BVerwGE 35, 268, 271; BGHZ 54,
145, 150; BAG 21, 356, 358; BSGE 47, 183, 184 f); dem ent-
spricht die Praxis des Senats (vgl BSGE 43, 26, 28= SozR 4100
§ 118 Nr 3). Auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfas—
sungsgericht (BVerfG) lassen sich die in dem VorlagebeschluB
angedeuteten Bedenken nicht aufrechterhalten. Das BVerfG hat
némlich in seinem BeschluB vom 29. Mai 1974 ausgefiihrt, dafiir,
daB Vorschriften des Vertrages zur Griindung der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft, also priméres Gemeinschaftsrecht,
mit Bestimmungen des GG kollidieren kdnnten, gebe es im Augen-
blick keinen Anhalt (BVerfGE 37, 271, 277). Dies bedeutet aber,
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daB es ebenso keinen Anhalt gibt, daB Art 189 EWG-Vertrag,
dem im Rahmen des gesamten Vertrages groBe Bedeutung zu-
kommt (BVerfGE 22, 134, 152), mit Art 79 Abs 3, Art 20 GG
nicht vereinbar sein konnte.

Nach der einschligigen Rechtsprechung des EuGH, dem im Ver-
h81tnis zum BSG nach Art 177 EWG-Vertrag die abschlieBende
Entscheidungsbefugnis iiber die Auslegung des Vertrages so-
wie iber die Gliltigkeit und die Auslegung der Handlungen
der Organe der Gemeinschaft zukommt, verliert nach Art €9
Abs 2 EWGV 41408/71 der Arbeitnehmer, der, wie der Klé&ger,
die Verginstigungen des Art 69 Abs 4 EWGV 1408/71 wahrge-
nommen und sich unter Mitnahme seines bei der Beklagten
erworbenen Leistungsanspruchs fiir drei Monate nach Italien
begeben hat, um dort eine Beschdftigung zu suchen, jeden
weiteren, nach den Rechtsvorschriften der Bundesrepublik
Deutschland an sich zustehenden Anspruch auf Leistungen
wegen Arbeitslosigkeit, wenn er nicht vor Ablauf des
Zeitravms, fir den er den Anspruch mitgenommen hat, in
die Bundesrepublik zuriickkehrt (vgl EuGH Urteil vom

19. Juni 1980 - #1/79, 121/79, 796/79 -). Ob und inwie-
weit die Anwendbarkeit sekundéren Gemeinschaftsrechts

im Bereich der Bundesrepublik (noch) am MaBstab deutschen
Verfassungsrechts zu priifen ist (vgl dazu BVerfGE 37,

271 ff eirerseits, BVerfGE 52, 187, 202 f andererseits),
1d8t der Senat offen; denn Art 69 Abs 2 EWGV 1408/71 ver-
stc8t nicht gegen das GG, insbesondere nicht gegen Art

14 GG. ‘

Art 69 EWGV 1408/71 nimmt dem Arbeitslosen keine Rechte,
die ihm das AFG gewdhrt hat. Die Vorschrift steht nicht
im Widerspruch zum AFG, mag sie auch sachlich als Er-
gédnzung des Rechts der Leistungen bei Arbeitslosigkeit
eine Rechtsénderung bewirkt haben. Das Schicksal des
Leistungsanspruchs bei verspidteter Riickkehr nach Bezug
der Leistung auBerhalb des deutschen Arbeitsmarktes
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hat das AFG nicht geregelt, da es den Bezug von Alg oder Alhi
im Ausland grundsidtzlich nicht vorsieht. Die Regelung des
Europaischen Rechts greift daher in eine andersartige Rege-
lung des AFG nicht ein. Art 69 EWGV 1408/71 stellt sich
vielmehr neben die Regelung des AFG und erweitert die Rechte
des arbeitslosen Arbeitnehmers, indem ihm zur Arbeitsuche in
einem Mitgliedstaat die Mitnahme seines Leistungsanspruchs er-
méglicht wird. Dem arbeitslosen Arbeitnehmer verbleiben aber
voll die Rechte, die das AFG vorsieht. Ob der Arbeitnehmer die
Rechte aus Art 69 EWGV 1408/71 wahrnimmt, obliegt seiner ei-
genen Entscheidung. Verbleibt er in der Bundesrepublik, rich-
ten sich seine Anspriiche nach wie vor nach deutschem Recht.
Gleiches gilt, wenn der Arbeitnehmer sich ohne lMitnahme seines
Leistungsanspruchs ins Ausland begibt: Unterbricht der Arbeits-
lose durch den Auslandsaufenthalt den Bezug des Alg ohne wich-
tigen Grund, mindert sich die Dauer des Alg um die Tage bis
zur erneuten Arbeitslosmeldung (§ 110 Nr 3 AFG in der hier
anwendbaren Fassung des Gesetzes vom 25. Juni 1969, BGBl

I 582); nach erneuter Arbeitslosmeldung steht dem Arbeitnehmer
nur noch der Restanspruch zu. Lediglich bei Mitnahme seines
Leistungsanspruchs zur Arbeitsuche in einem anderen Mitglied-
staat der Europdischen Gemeinschaft nach den Voraussetzungen
des Art 69 EWGV 1408/71 unterfdéllt der Anspruch der Regelung
des Abs 2. Es ist mithir die eigene Entscheidung des arbeits-
losen Arbeitnehmers, wenn er die Vergilinstigung des Art €9
EWGV 1408/71 in Anspruch nimmt, sich damit auch der Gefahr
auszusetzen, bei nicht rechtzeitiger Riickkehr jeglichen An-
spruch auf Leistungen wegen Arbeitslosigkeit zu verlieren.

Somit liegt eine Verletzung von Art 14 GG nicht vor, da

Art 69 EWGV 1408/71 die Anspriiche nach dem AFG nicht be-
schrénkt, sondern grundséatzlich erweitert. Verliert der ar-
beitslose Arbeitnehmer, der die Vergiinstigung in Anspruch ge-
nommen hat, wegen nicht rechtzeitiger Riickkehr jeglichen An-
spruch auf weitere Leistungen, ist der Verlust einerseits auf
die von ihm vorgenommene Gestaltung seines Leistungsanspruchs
und andererseits auf die Nichteinhaltung der Riickkehrfrist
zurlickzufiihren. Die zur Vermeidung von MiBbréuchen vorgesehene
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Riickkehrfrist ist zumutbar; sie 1l#Bt sich bei ernsthafter
Arbeitsuche unschwer einhalten. Der als Folge der Fristver-
ssumnis vorgesehene Verlust aller Anspriiche auf Leistungen
nach dem AFG ist nicht unangemessen; auch das AFG sieht

den Verlust von Leistungen wegen Arbeitslosigkeit vor, wenn
der Arbeitslose nicht in zumutbarer Weise dazu beitrigt,
seine Arbeitslosigkeit abzuwenden (vgl § 119 Abs 3 AFG).
Liegt daher eine Verletzung von Art14 GG nicht vor, kommt
die vom Kliger angeregte Vorlage an das BVerfG mnach Art

100 GG nicht in Betracht.

Danach hat der Klidger - vorbehaltlich der Verlangerung der
Riickkehrfrist - durch verspitete Riickkehr .seine Leistungs-
anspriiche gegen die Beklagte verloren. Nach Art 69 Abs 2
Satz 1 EWGV 1408/71 wverliert der Arbeitslose jeden Lei-
stungsanspruch, wenn er nicht vor Ablauf des Zeitraums,

in dem er nach Abs 1 Buchst ¢ Anspruch auf Leistungen hat,
in den zustédndigen Staat zurlickkehrt. Nach Abs 1 Buchst ¢
wird der Leistungsanspruch widhrend hochstens drei Monaten
von dem Zeitpunkt an aufrecht erhalten, von dem ab der
Arbeitslose der Arbeitsverwaltung des Staates, den er ver-
lassen hat, nicht mehr zur Verfiigung stand. Spatestens

im Taufe des 11. Mai 1974 stand der Kliger der Beklagten
nicht mehr zur Verfligung; denn nach den Feststellungen

des I3G ist er an diesem Tage nach Ch. abgereist. Danach
liefen die drei Monate bis zum 12, August 1974. Dies

folgt aus Art 3 Abs 1 Unterabs 2 und Abs 2 Buchst ¢

der Verordnung (EWG, Euratom) Nr 1182/71 des Rates

zur Festlegung der Regeln fiir die Fristen, Daten und
Termine (vom 3. Juni 1971, Amtsblatt der Europédischen
Gemeinschaften Nr L 124 vom 8. Juni 1971) - EWGV 1182/71 =-.
Diese Verordnung gilt, soweit nichts anderes bestimmt ist,
fir die Rechtsakte, die der Rat und die Kommission aufgrund
des EWG-Vertrages erlassen haben bzw erlassen werden

(Art 1), ist in allen Teilen verbindlich und gilt un-
mittelbar in jedem Mitgliedstaat (Art 6 ). Nach Art 3

Abs 1 Unterabs 2 EWGV 1182/71 wird, wenn fiir den Anfang
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 einer nach Monaten bestimmten Frist der Zeitpunkt maBgebend
ist, in welchem ein Ereignis eintritt oder eine Handlung vor-
genommen wird, bei der Berechnung dieser Frist der Tag nicht
mitgerechnet, in den das Ereignis oder die Handlung fallt.
Der Tag, in den der Zeitpunkt f&éllt, von dem ab der Arbeits-
lose der Arbeitsverwaltung nicht mehr zur Verfiigung steht,
ist bei der Fristberechnung daher nicht mitzurechnen. Die
Frist beginnt vielmehr mit dem ndchsten Tag und endet gemil
Art 3 Abs 2 Buchst ¢ EWGV 1182/71 mit Ablauf des Tages des
letzten Monats, der dieselbe Zahl wie der Tag des Fristbeginns
trédgt. Die Frist, wéhrend der dem Kldger der Leistungsanspruch
aufrecht erhalten wirde und wéhrend der der Kldger zuriick-
kehren mufite, um sich den Leistungsanspruch zu erhalten, lief
daher spétestens am 12. August 1974, einem lMontag, ab, da der
Klédger jedenfalls zu einem Zeitpunkt ab 11. Mai 1974 flir die
Beklagte nicht mehr verfiligbar war. Der Kldger ist erst am

17. August 1974, mithin verspétet, zuriickgekehrt. Es kamn
daher offernbleiben, ob der Kldger schon vor seiner Abreise
der Beklagten nicht mehr zur Verfligung stand und die Frist,
wie das ISG angenommen hat, daher schon friiher geendet hat.
Der einzige Fall, in dem der Arbeitnehmer seinen Leistungs-
anspruch gegen den zustédndigen Staat bei Riickkehr nach Ab-
lauf der Dreimonatsfrist behdlt, ist der des Art 69 Abs 2
Satz 2 EWGV 1408/71; nach dieser Bestimmung kann die zustén~
dige Arbeitsverwaltung oder der zustindige Triger die Frist
in Ausnahmeféllen verléngern. Die Beklagte hat die Frist
nicht verléngert; sie hat vielmehr die Verlédngerung der

Frist abgelehnt. Ob diese Ablehnung rechtméBig ist, 1&@8t

sich nach den Feststellungen des LSG nicht entscheiden.

Ob die Frist in Ausnshmef&#llen nach Art 69 Abs 2 Satz 2 EWGV
1408/7 verléngert wird, steht nach der Rechtsprechung des
EuGH, dem im Verh#&ltnis zum BSG nach Art 177 EWG-Vertrag die
abs¢hlieBende Entscheidungsbefugnis iiber die Auslegung der
Handlungen der Organe der Gemeinschaft zukommt, im Ermessen
der zusténdigen Arbeitsverwaltung bzw des zustiéndigen
Trégers; diese Stellen verfﬁgen bqi der Entscheidung iber
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eine mdgliche Verlingerung der Frist iiber einen weiten
Ermessensspielraum (EuGH SozR 6050 Art 69 Nr 3; Urteil
vom 19. Juni 1980). Der Ansicht, die Beklagte habe die
Fristverlingerung stets dann einzurdumen, wenn der umbe-
stimmte Rechtsbegriff des "Ausnahmefalls" gegeben sei
(vgl BayLSG Breithaupt 1979, 374, 376 f), ist daher
nicht zu folgen. Ob allerdings ein Ausnahmefall vorliegt,
die Beklagte somit die mit der Mdglichkeit, die Frist zu
verlingern, untrennbar verbundene Pflicht hat, ihr Er-
messen auszuilben, ist in vollem Umfang gerichtlich zu
ilberpriifen; denn nur im Ausnahmefall kommt eine Frist-
verléngerung in Betracht. Ein solcher Ausnshmefall
konnte hier vorliegen. e
Ausnshmefall ist allgemein jeder vom normalen, gewchnlichen
Verlauf der Ereignisse abweichende Verlauf. Wie dieser
Begriff im Hinblick auf Art 69 Abs 2 Satz 2 EWGV 1408/71
letztlich zu bestimmen ist, kann offen bleiben. Jeden-
falls verbieten die Weite des eingerdumten Ermessens-
spielraums,die Ausnahme auf Jjene Fallgestaltungen zu be-
schrénken, in denen mit Riicksicht auf eine zweckentsprechen-
de Arbeitsuche eine rechtzeitige Riickkehr nicht mdglich
war. Der Ansicht, die Verléngerung der Frist sei schon

aus Rechtsgriinden zu versagen, wenn der Arbeitnehmer

von seinem lMitnahmerecht keinen zweckentsprechenden
Gebrauch gemacht hat (so wohl Hennig/Kiihl/Heuer, AFG

Art 69 EWGV 1408/71 Anm 7b, 11. Ergénzungslieferung),

kann nicht zugestimmt werden. Die zusténdige Arbeitsver-
waltung bzw der zustdndige Triéger ist, wie der EuGH ent-
schieden hat, zwar befugt, Gesichtspunkte, die sich auf

die Durchfiihrung einer wirksamen Kontrolle beziehen, bei
der Entscheidung iiber eine Fristverlingerung zu beriick-
sichtigen (EuGH SozR 6050 Art 69 Nr 3). Aus dieser Befug-
nis ergibt sich jedoch nicht, daB eine nicht zweckent-
sprechende Inanspruchnahme des Mitnahmerechts einer Frist-
verléngerung schon von Rechts wegen entgegensteht. Ein
Ausnahmefall ist vielmehr immer dann gegeben, wenn die
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rechtzeitige Riickkehr durch einen unvorhersehbaren Umstand
wie Krankheit, Unfall, Streik oder &hnlich verhindert worden
ist, den der Arbeitnehmer nicht zu vertreten hat, oder wenn
die rechtzeitige Riickkehr aus wichtigem Grunde unterblieben
ist. Ein Ausnahmefall, der eine Ermessensentscheidung der
Beklagten erforderlich macht, ist daher gegeben, wenn der
Klidger, wie er behauptet, infolge einer Erkrankung nicht
rechtzeitig zuriickkehren konnte oder durfte. Ob dies tat-
sdchlich so gewesen ist, hat das LSG nicht festgestellt.

Es kann daher nicht entschieden werden, ob eine Fristver-
léngerung nach Art 69 Abs 2 Satz 2 EWGV 1408/71 moglich ist.

Diese Frage kann nicht offen bleiben, weil, wie das LSG ange-
nommen hat, die von der Beklagten getroffene Ermessensent-
scheidung nicht zu beanstanden 8ei. Richtig ist, daB die Be-
klagte eine Ermessensentscheidung getroffen hat. Zwar ent-
h&alt der urspriingliche Bescheid keine Ausfiihrungen zur Ver—
langerung der Frist; auch erscheint es nach der Begriindung
des Widerspruchbescheides fraglich, ob die Verléngerung der
Frist dort aus Rechts- oder aus Ermessensgriinden abgelehnt
worden ist. Jedoch hat die Beklagte wihrend des Berufungs-
verfahrens eine Entscheidung ihrer Hauptstelle iiber die Frist-
verlingerung des Inhalts herbeigefiihrt, daB kein AnlaB zu
einer fiir den Kliger glinstigen Ermessensausiibung bestehe.
Damit hat die Beklagte die bisher getroffene Entscheidung
liber die Fristverléngerung ersetzt; diese Entscheidung ist
gemdB § 96 Abs 1 SGG Gegenstand des Verfahrens geworden. Wenn
diese Entscheidung auch klarer hétte begriindet werden kinnen,
lassen die Umsténde doch noch ausreichend erkennen, daB die
Beklagte nicht die Ermessensausiibung, sondern im Ermessens-
wege die Fristverlédngerung abgelehnt hat. Doch hat die Be-
klagte mit ihrer Entscheidung von ihrem Ermessen nicht in
einer dem Zweck des Ermessens entsprechenden Weise Gebrauch
gemacht, ' o

Die Beklagte hat die Ablehnung der Fristverléngerung allein
darauf abgestellt, daB der Kldger das Risiko tragen miisse,
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durch unvorhersehbare Ereignisse an der rechtzeitigen Riick-
kehr gehindert zu werden, nachdem er sich entschlossen habe,
in Ttalien zu verweilen, obwohl keine Aussicht bestanden habe,
dort innerhalb der drei Monate in Arbeit vermittelt zu werden.
Wie sich aus dem Vorbringen der Beklagten ergibt, stellt sie
damit nicht eigentlich auf das bloBe weitere Verweilen in
Italien ab, sondern darauf, daB der Kldger wédhrend des
weiteren Verweilens Leistungen wegen Arbeitslosigkeit in
Anspruch genommen hat, obwohl er keine Aussicht mehr hatte,
in Arbeit vermittelt zu werden. Es stellt sich daher, wie
klarstellend zu bemerken ist, nicht die Frage, ob die Be-
klagte dem Arbeitslosen das Risiko einer Erkrankung beil
Fristende auch dann anlasten darf, wenn er nach anfénglichemn
Leistungsbezug im anderen Mitgliedstaat ohne weitere Inan-
spruchnahme von Leistungen dort verweilt und nunmehr durch
ein unvorhergesehenes Ereignis gehindert wird, vor Ablauf
der Frist in die Bundesrepublik zuriickzukehren. Umstédnde,
wie sie die Beklagte hier beriicksichtigt hat, darf sie

zwar, Wwie noch auszufiihren ist, beriicksichtigen. Nach

den Urteil des EuGH vom 19. Juni 1980 reicht es fiir die
Ermessensentscheidung nach Art 69 Abs 2 Satz 2 EWGV

1408/771 jedoch nicht aus, wenn die Beklagte allein auf

diese Umsténde abstellt.

Wie der EuGH entschieden hat, kdnnen bei der Ermessens-
éntscheidung Gesichtspunkte beriicksichtigt werden, die sich
auf die Durchfilhrung einer wirksamen Kontrolle beziehen,
dh, ob der Arbeitnehmer von dem ihm eingerdumten Mit-
nahmerecht einen zweckentsprechenden Gebrauch gemacht
hat (LuGH SozR 6050 Art 69 Nr 3). Art 69 EWGV 1408/71
raumt zur Arbeitsuche in einem anderen Mitgliedstaat

dem Arbeitslosen die Moglichkeit ein, fiir einen bestimm-
ten Zeitraum von der nach den innerstaatlichen Rechts~ -
vorschriften vorgesehenen Verpflichtung befreit zu
werden, zur Verfiigung des zustidndigen Staates zu

stehen, ohne daB er deshalb seinen Anspruch auf
Leistungen bei Arbeitslosigkeit gegen den zustandigen
Staat verliert. Die Vorschrift beliéBt dem Arbeitslosen

JLaw — Gesetze und Urteile S . Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " , —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —fur iOS

www.prinz.law

31, YoNY SIDPMUTE]

S[e purs :‘;UH[HIHI\'SRUQ]J N 19p Il

DYIN ‘L8 §§ yoeu Yyuequajeq

3

BUAINIRES)


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

- 19 -

~den Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit mithin nur
deshalb, weil der Arbeitslose weiter auf Arbeitsuche ist.

Nur fiir eine Arbeitsuche sind grundsiZtzlich die erheblichen
Mittel gedacht, die die Solidargemeinschaft der Beitrags-
zahler bzw die Steuerzahler fiir Leistungen wegen Arbeits-
losigkeit aufbringen. Daher macht der Arbeitslose von der
besonderen Vergiinstigung des Mitnahmerechts keinen zweck-
entsprechenden Gebrauch, sobald er in dem anderen Mitglied-
staat Leistungen bei Arbeitslosigkeit in Anspruch nimmt, ob-
wohl er zu dieser Zeit dort nicht eigentlich nach Arbeit
sucht. Dies kann in tatsdchlicher Hinsicht auch dann der Fall
sein, wenn der Arbeitnehmer nach Art 69 Abs 1 Buchst b EWGV
1408/71 der Kontrolle der Arbeitsverwaltung des Mitglied-
staates, in den er sich begeben hat, unterworfen ist. Insbe-
sondere, wenn keine Aussicht auf alsbaldige Arbeitsvermittlung
besteht, dies dem Arbeitslosen bekannt ist oder bekannt sein
muB, und er beabsichtigt, deshalb in den zusténdigen Staat
zuriickzukehren, aber erst wemn ihm keine Leistungen wegen
Arbeitslosigkeit in dem anderen Mitgliedstaat mehr ausge-
zahlt werden, diirfte hdufig die Absicht, in dem anderen lMit-
gliedstaat Arbeit zu suchen, fehlen. Ob, wie die Beklagte zu
bezweifeln scheint, dem Arbeitslosen in einem solchen Falle
Leistungen nach Art 69 EWGV zustehen, bedarf keiner Entschei-
dung. Es geht n#mlich hier nicht um Leistungen wdhrend der
drei Monate, sondern um die Leistungsgewdhrung nach Ablauf
der Riickkehrfrist. Nach der maBgebenden Rechtsprechung des
EuGH kann die Beklagte aber bei der Entscheidung iiber die
Fristverlangerung schon beriicksichtigen, daB von dem Mit-
nahmerecht kein zweckentsprechender Gebrauch gemacht worden
ist. Auch Leistungen, die von Rechts wegen dem Empfénger
zustehen, konnen ihren Zweck verfehlen. Die mit dieser Er-
messenserwdgung verbundene Priifung, wann die Arbeitsuche im
anderen Mitgliedstaat aussichtslos war, schrénkt die Rechte,
die Art 69 EWGV 1408/71 dem Arbeitslosen einrdumt, nicht ein.
Solange die Beklagte dem Arbeitslosen nicht nachtriglich die
Leistungen entzieht, die er im anderen Mitgliedstaat bezogen
hat, verbleibt ihm in vollem Umfang der zur Arbeitsuche
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mitgenommene Anspruch; eine Einschrinkung liegt sonit nicht
vor. Die in das Ermessen der Arbeitsverwaltung bzw des Tra-
gers des zustdndigen Staates gestellte Verlédngerung der
Riickkehrfrist erweitert im Einzelfalle die Rechte, die dem
Arbeitslosen nach Art 69 EWGV 1408/71 eingerdumt sind.
Schon die Grundregelung des Art 69 EWGV 4408/71 stellt
gegeniiber den innerstaatlichen Rechtsvorschriften eine
besondere Vergiinstigung dar. Der Arbeitsverwaltung bzw

dem Tréger des zustindigen Staates, der auch die Belange
der Beitragszahler, der Steuerzahler und anderer Leistungs-
enmpfénger im Auge zu behalten hat, kann daher nicht ver-
sagt sein, bei der Entscheidung, ob trotz Versidumung der
Riickkehrfrist weiter Leistungen gewdhrt werden sollen,

zu beriicksichtigen, ob die bisherige Inanspruchnahme der
Vergiinstigung ihrem gedachten Zweck entsprach oder nicht.

Ist daher nicht zu beanstanden, wenn die Beklagte be-
ricksichtigt, daB der Arbeitslose lidngere Zeit Leistungen
der Deklagten in einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch
genommen hat, obwohl zu dieser Zeit in Wirklichkeit die
Arbeitsuche beendet war, so dlirfen sich die Erwigungen,
die die Beklagte bei ihrer Entscheidung anstellt, nicht
allein auf diesen Umstand beschrinken. Zwar folgt aus
dem veiten Ermessen, das Art 69 Abs 2 Satz 2 EWGV
1408/71 der Arbeitsverwaltung bzw dem Triger des zu-
stdndigen Staates einr#umt, daB im wesentlichen die
zustiéndigen Stellen selbst bestimmen, welche Gesichts-
punkte sie fiir die Verlédngerung der Frist als erheblich
ansehen. Doch hat die Beklagte, wie der EuGH entschieden
hat, in jedem Einzelfalle den Grundsatz der Verhdltnis-
méBigkeit zu beachten und daher auch die Dauer der Frist-
liberschreitung, den Grund fiir die verspitete Riickkehr
sowie die Schwere der an die verspitete Riickkehr ge-
knipften Folgen zu beriicksichtigen. Diesen Anforde-
Tungen entspricht die Entscheidung der Beklagten nicht.
Stellt die Beklagte n#mlich allein darauf ab, ob ein
Fehlgebrauch des Mitnahmerechts fiir die Fristiiber-
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schreitung (mit-) ursichlich gewesen ist, spielen weitere
Griinde fiir die verspitete Riickkehr sowie die Dauer der Frist-
{iberschreitung und die Schwere der an die verspdtete Riickkehr
gekniipften Rechtsfolgen keine Rolle. Der Ansicht der Beklagten,
die Dauer der Fristiiberschreitung, der Grund fiir die verspé-
tete Riickkehr sowie die Schwere der an die verspdtete Rick-
kehr geknilipften Folgen seien nur dann zu beriicksichtigen,
wenn eine echte Arbeitsuche iiber drei Monate hinaus betrieben
worden sei, kann nicht gefolgt werden. In seinem Urteil vom
19. Juli 1980 hat der EuGH ausdriicklich ausgefiihrt, die zu-
sténdige Arbeitsverwaltung habe die genannten Kriterien

"in Fdllen wie dem vorliegenden", zu denen gerade auch der
des Kl&gers gehdrte, in jedem Einzelfalle zu beriicksichtigen.
Hieraus folgt, daB die Beklagte bei ihrer Ermessensentschei-
dung diese MaBstiébe, nicht, wie geschehen, ausklammern darf;
daf der Grundsatz der Verh#dltnism#éBigkeit in solchen Fédllen
die Verléngerung der Frist fordert, ist damit nicht gesagt.

Ist die Ermessensentscheidung der Beklagten daher fehlerhaft,
hat der Klager, sofern ein Ausnahmefall gegeben ist, jeden-
falls Anspruch darauf, daB die Beklagte iiber seinen Antrag,
ihm fiir die Zeit ab 2. September 1974 Alg zu gcwidhren, im
Hinblick auf die Fristverlidngerung erneut eine Ermessensent-
scheidung trifft.

Noch aus einem weiteren rechtlichen Gesichtspunkt 188t sich
die Abweisung der Klage nicht aufrecht erhalten. Das ISG

hat némlich nicht gepriift, ob die Beklagte aufgrund des von
der Rechtsprechung entwickelten sozialrechtlichen Herstellungs-
anspruchs zur Verlédngerung der Frist verpflichtet ist. Dies
ist der Fall, wenn die Beklagte den Kliger iiber die Rechts-
folgen der Mitnahme seines Leistungsanspruchs nicht hin-
reichend unterrichtet hat und der Kliger, wire er zutreffend
unterrichtet worden, innerhalb der Dreimonatsfrist zuriickge-
kehrt wire (vgl BSGE 32, 60; 34, 124; 44, 188, 190 = SozR
4100 § 103 Nr 8). Fine solche Fallgestaltung ist nach den ge-
troffenen Feststellungen nicht ausgeschlossen.
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Allerdings scheitert die Ansicht der Revision, ein Her-
stellungsanspruch sei schon deshalb begrindet, weil die
Beklagte durch das Merkblatt beim Kléger die berechtigte
Annahme hervorgerufen habe, die Dreimonatsfrist kdnne
ohne weitere Voraussetzung, dh auch bei aussichtsloser
Arbeitsuche,voll ausgeschdpft werden, an der Feststel-
lung des ISG, der Klédger habe gewuBt, daB er sich nur
zum Zwecke einer gewissenhaften Arbeitsuche, nicht je-
doch zum Urlaub oder zu anderen Zwecken in Italien habe
aufhalten diirfen. An diese Feststellung, die der Xlager
nicht angegriffen hat, ist der Senat gebunden. Hiernach
ist eine insoweit etwa wangelharte Belehrung des Kligers
nicht ursdchlich fir die Ausschépfqu der Frist gewesen.

Die Fristversdumnis kdnnte Jjedoch ursdchlich darauf zu-
riickzufihren sein, daBR die Beklagte den Klager nicht
darauf hingewiesen haty d4aB sie bel krankbeitsbedingter
Iristversdumnis die Frist nicht verléngert, wenn der
Arbeitnehwmer die Arbeitsuche im anderen Mitgliedstaat

auf ¥osten d=r Beklaphen fortsetsby, cbw.hl sich heraus-
gestellt hat, dad die weitere Arbeitsuche aussichtslos
iste Zu einem solchen Hinweis ist die Beklagte verpflich-
tet pewesen, wenn die im Falle des Kliagers gehandhadbte
Ermessonspraxis schon im Mai 1974 teststand. Schon vor
dem Inkrafttreten von Art 1 8§58 13, 14 des Sozialgesetz-
buches -~ Allgemeiner Teil - ict die Beklagte zur Beratung
der Arbeitslosen verpflichtet iewesen. Ausdriicklich sieht
Art 83 Abs 2 Satz 3 der Verordnung (EWG) Nr 574/72 des
Rates iber die Durchfiihrung der EWGV 1408/71 (vom

21. Marz 1972, Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften
Nr L 74 vom 27. Marz 4972) - EWGV 574/72 - vor, daB

sich der Versickerungstriger anli3lich der Erteilung

der Bescheinigung ilber den mitrahmefihigen Leistungs-
anspruch zu vergewissern hat, dafli der Arveitslose iiber
alle ihm aufgrund des Art 69 EWGV 1408/71 und Art 83
EWGV 574/72 obliegenden Pflichten unterrichtet ist.

Auch dem Europdischen Recht entspricht es daher, daf der
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Arbeitnehmer durch MaBnahmen der Versicherungstréger nicht
iiberrascht wird. Die Beratung und Aufklarung hat sich zwar
nicht auf sémtliche denkbaren Fallpestaltungen zu beziehen,
darf jedoch solche nicht unberiicksichtigt lassen, die héufig
auftreten und typisch sind (vgl BSGE 41, 126, 128; 46, 124,
126). War wegen der Arbeitslosigkeit in Italien, den besseren
Verdienstmdglichkeiten in der Bundesrepublik Deutschland und
wegen der Hohe des mitgenommenen Leistungsanspruchs damit zu
rechnen, daB arbeitslose Italiener trotz kaum aussichts-
reicher Arbeitsuche erst nach voller Ausnutzung der Dreimonats-
frist in die Bundesrepublik zuriickkehrten, so lag es auf der
Hand, daB es infolge unvorhergesehener Umsténde wie Streiks,
Krankheit, Verkehrsunfdlle usw zu Fristversiumnissen kommen
werde. War die Beklagte im Triihjahr 1974 schon entschlossen,
in solchen Fidllen die Riickkehrfrist im allgemeinen nicht zu
verlidngern bzw entsprach dem schon ihre Ermessenspraxis, war
sie daher verpflichtet, arbeitslose Arbeitnehmer, die ihren
Leistungsanspruch nach Italien mitnehmen wollten, auf diese
Praxis hinzuweisen.

Die Entscheidung des Rechtsstreits héngt demnach in erster
Lirie davon ab, cb ein die Fristvevsilurnis crméglichender
Ausrahmefall gegeben ist, dh, ob der Kléiger infolge einer

Erkrankung die Riickreise nicht noch imnerhalb der Dreimonats-
frist durchfiihren konnte. Ist dies der Irall und hat zudem

die Beklagte infolge unzureichender Belehrung die Versiumung
der Frist verursacht, wird die Beklagte Alg zu gewihren haben,
soweit der Kl&dger nach den innerstaatlichen Vorschriften
hierguf einen Anspruch hatte; ist nur der Ausnahmefall gegeben,
hat die Beklagte dcn Kl&iger ernsut zu bescheiden. liegt ein
Ausnahmefall dagegen nicht vor, sind die Descheide der Be-
klagten nicht zu beanstanden.
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Da insoweit die errforderlichen Feststelluneen fehlen, ist
das angefochtene Urteil gem&B § 170 Abs 2 5GG nufzuheben und
die Sache an das LSG zuriickzuverweisen, das nuch iber die
Kosten des Revisionsverfahrens (einschlieBlich der Kosten
der Beteiligten im Zwischenstreit vor dem EuGH, vgl EuGHE
1973 I, 269) zu entscheiden haben wird.
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