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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am
Im Namen des Volkes 28 Mérz 1990

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9b/11 RAr 91/88

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 9b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
28. Méarz 1990 durch Vorsitzenden Richter Dr. Schmitt, Richter Dr. Wulfhorst
und Richter Ladage sowie ehrenamtliche Richter Krieg und Dr. Hertrich

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers werden die Urteile des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz
vom 10. Juni 1988 und des Sozialgerichts Speyer vom 19. November 1987 geandert. Der
Bescheid der Beklagten vom 12. Juni 1986 und der Widerspruchsbescheid vom 16. Juli
1986 werden aufgehoben.

Die Beklagte tragt die aullergerichtlichen Kosten des Kl&gers in allen drei Rechtsziigen.
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Grinde:

Die Beklagte fordert vom Klager Unterhaltsgeld (Uhg) und Umschulungsleistun-
gen (§ 45 Arbeitsférderungsgesetz -AFG-) zuriick. Diese Leistungen erhielt der
Klager wahrend einer Umschulung zum Schuhmacher in der Zeit vom 1. April
1980 bis 28. Januar 1982 nach § 46 Abs 2 AFG aF. Er hatte sich zuvor schrift-
lich verpflichten muissen, innerhalb von vier Jahren nach Abschluf der Mal3-
nahme mindestens drei Jahre lang eine die Beitragspflicht begrindende Be-
schaftigung auszuiiben und die Leistungen zurlickzuzahlen, wenn er ohne
wichtigen Grund jener Verpflichtung nicht nachkomme. Vom 1. Februar bis
30. September 1982 arbeitete er als Bezirksvertreter beitragspflichtig, meldete
sich danach nicht beim Arbeitsamt, war vom 26. November 1982 bis 8. Juni
1984 aufgrund einer handwerksrechtlichen Ausnahmebewilligung selbstandig
als Schuhmacher tatig, sodann vom 9. Oktober 1984 bis 31. Dezember 1985
als Wachmann beschéftigt, ohne sich zwischendurch beim Arbeitsamt
gemeldet zu haben, bezog vom 13. Januar bis Mai 1986 Arbeitslosengeld (Alg)
und ist seit 1. Mai 1986 beitragspflichtig auferhalb des Umschulungsberufs
beschaftigt. Mit Bescheid vom 12.Juni 1986 hob das Arbeitsamt die
Bewilligungsbescheide auf, weil der Klager seine Verpflichtung nicht erfillt
habe, und forderte insgesamt 45.703,60 DM zurtick. Das Sozialgericht (SG) hat
diesen Verwaltungsakt und den Widerspruchsbescheid vom 16. Juli 1986
aufgehoben, soweit mehr als ein Drittel der Leistungen zurtickgefordert worden
ist (Urteil vom 19. November 1987). Das Landessozialgericht (LSG) hat die
Klage in vollem Umfang abgewiesen (Urteil vom 10. Juni 1988). Es halt den
Klager flr uneingeschrankt erstattungspflichtig, weil er die eingegangene
Verpflichtung, eine auflésende Bedingung, nicht erflillt habe. Die selbstandige
Tatigkeit erfllle nicht den Tatbestand des wichtigen Grundes. Dem Klager sei
es nicht unmoglich gewesen, beitragspflichtig zu arbeiten; er habe sich
vielmehr wiederholt nicht arbeitslos gemeldet und damit der Beklagten die
Moglichkeit genommen, fur ihn vermitteInd tatig zu werden, und zwar im
Schuhmacherberuf, in dem es Stellen gegeben habe, oder in einer anderen
zumutbaren Beschaftigung. Das Erstattungsbegehren sei nicht als unzulassige

Rechtsausibung zu werten.

Der Klager rigt mit der - vom LSG zugelassenen - Revision eine Verletzung
des § 46 Abs 2 Satz 2 AFG. Fur die Erstattung fehle es an der notwendigen

Voraussetzung, dal® der Rickforderungstatbestand in den Bewilligungs-
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bescheiden deutlich zum Ausdruck gebracht worden ware. Der Klager bestrei-
tet, da® die Bescheide, die weder er noch die Beklagte vorlegen kdénnen, eine
entsprechende Belehrung enthalten hatten. Aulerdem sei er durch die
Beklagte zu einem Beruf ausgebildet worden, fur den kein Bedarf bestanden
habe. Dies hatte das LSG aufklaren missen. Wegen fehlerhafter Beratung
stehe ihm ein Gegenspruch zu, der die Erstattung nach dem Grundsatz des
§ 242 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) ausschlielRe. Schlieflich hatte nach Treu
und Glauben mehr als ein Drittel der Leistungen deshalb nicht zurtickgefordert
werden kénnen, weil er, der Klager, innerhalb der Rahmenfrist nur etwa ein
Jahr lang nicht beitragspflichtig gearbeitet habe. Durch seine selbstandige
Tatigkeit habe er die Versichertengemeinschaft entlastet und sogar Schulden

von mehr als 50.000,- DM auf sich genommen.

Der Klager beantragt,
die Urteile des LSG und des SG zu andern sowie den Bescheid der
Beklagten vom 12. Juni 1986 und den Widerspruchsbescheid vom
17. Juli 1986 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Im Revisionsverfahren hat die Beklagte den Anspruch auf Erstattung von
15.603,25 DM fir Beitrage zur Kranken- und Rentenversicherung fallengelas-

sen.

Die Revision des Klagers ist begriindet.

Entgegen den Entscheidungen der Vorinstanzen hat der Klager die Kosten
seiner Umschulung nicht nach § 46 Abs 3 Satz 2 AFG (in der hier mal3geben-
den Fassung vom 25. Juni 1969 - BGBI | 582 -/20. Dezember 1985 - BGBI |
2484) an die Beklagte zurtickzuzahlen. Das folgt aus dem Zusammenhang der
gegenseitigen Pflichten der Beteiligten auf Grund des Sozialrechtsverhaltnisses
(vgl dazu zB BSG SozR 4100 § 44 Nr 9).

Die Umschulungsleistungen hatte die Beklagte dem Klager nur unter der Vor-
aussetzung zu gewahren, daf} er sich zu einer mindestens dreijahrigen Nach-

beschaftigung innerhalb von vier Jahren nach der Umschulung verpflichtete
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(§46 Abs2 Satz1 AFG 1975 in der hier maligebenden Fassung vom
18. Dezember 1975 - BGBI | 3113). Dieser Zusammenhang der Umschulung
mit der Selbstverpflichtung kam in den mitwirkungsbeddrftigen Verwaltungs-
akten Uber die Leistungen zum Ausdruck (zu solchen Verwaltungsakten:
Julicher, Sozialgerichtsbarkeit 1981, 30; Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 6. Aufl 1988, S 373; Renck, Juristische Schulung 1971, 77 ff;
auch "Verwaltungsakt auf Zustimmung" genannt - Kirchhof, Deutsches
Verwaltungsblatt 1985, 651 ff).

Der Klager hat die von ihm tbernommene Verpflichtung nicht erflllt. Nach der
im Januar 1982 beendeten Umschulung war er binnen vier Jahren blof3 ca
23 Monate lang beitragspflichtig beschéftigt. Vor allem infolge der etwa acht-
zehneinhalbmonatigen selbstéandigen Tatigkeit hatte er sich die Erfullung der
Ubernommenen Verpflichtung unmdglich gemacht. Gleichwohl hat er die
Leistungen nicht nach § 46 Abs 3 Satz 2 AFG nF zuriickzuzahlen, weil er mit
wichtigem Grund die erforderlichen Nachbeschéaftigungszeiten nicht erreicht
hat.

Unzweifelhaft wird der Umgeschulte von der Riickzahlungspflicht frei, wenn und
soweit er infolge von Arbeitslosigkeit, dh nicht zu vertretender Beschéaftigungs-
losigkeit (§ 101 Abs 1 Satz1 AFG) - hier von einem halben Monat mit
Alg-Bezug -, seine Verpflichtung nicht erflllen kann. Dieser Zustand stellte den
Klager nach einem allgemeinen Rechtsgrundsatz (vgl fir das birgerliche
Recht: § 275 BGB) von der eingegangenen Nachbeschaftigungspflicht frei; die
Erflllung war in dieser Zeit in nicht zu vertretender Weise unmdoglich. Dies
nimmt auch die Beklagte an (ebenso BSGE 63, 83, 85 = SozR 4100 § 46 Nr 9).

Gleiches qilt fur die selbstandige Tatigkeit; auch sie verhindert die Erfillung der
eingegangenen Verpflichtung, hangt jedoch vom Willen des Verpflichteten ab.
Diese Entschliefung mufl von einem wichtigen Grund im Sinne des § 46 Abs 3
Satz 2 AFG gedeckt sein. In aller Regel wird es hieran fehlen. Ein "wichtiger
Grund" kommt einem Umgeschulten in der Lage des Klagers dann zugute,
wenn ihm nach den Umstanden des Einzelfalles unter Berticksichtigung des
Zweckes der beruflichen Férderung und unter Abwagung seiner Interessen ge-
gen die Interessen der Versichertengemeinschaft und eines funktionierenden
Arbeitsmarktes nicht zugemutet werden kann, die Mindestzeit an Beschaftigung
zu erfillen (vgl die Abwagungsklauseln in anderen Fallen: § 626 Abs 1 BGB;
dazu Staudinger/Neumann, Birgerliches Gesetzbuch, 12. Aufl 1979, § 226
Rz 22 bis 24, 37, 46, 52; zu § 44 Abs 6 AFG: BSG SozR 4100 § 44 Nr 51; zu
§ 119 Abs1 Satz1 AFG: BSGE 44, 71, 73f= SozR 4100 §119 Nr3;
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BSGE 52, 276, 277 = SozR 4100 § 119 Nr 17; BSGE 64, 202, 205 = SozR
4100 § 119 Nr 34; SozR 4100 § 119 Nrn 4, 28, 33; BSG 29. Oktober 1989
-7 RAr 86/88; zu § 7 Abs 3 BAf6G: BVerwGE 50, 161, 163 f; Buchholz 436.36
§ 15a BAf6G Nr 3; BVerwGE 67, 235, 236; 67, 250, 253). Wichtig ist fur die
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs vor allem, ob die Umschulung
erfolgreich oder erfolglos bleibt. Bleibt einem Umschdler, der im Vorgriff auf
eine spatere versicherungspflichtige Beschaftigung Leistungen erhalten hat, der
Arbeitsmarkt auch nach der Maflnahme verschlossen, wird man jeder subjekti-
ven Anstrengung, aus eigener Kraft den Lebensunterhalt zu bestreiten, grofl3es
Gewicht beimessen mussen. Der Auffassung der Beklagten, daR die eingegan-
gene Verpflichtung zur beitragspflichtigen Beschaftigung jedweder Art grund-
satzlich Vorrang geniel’t, ist bei dieser Fallgestaltung nicht zu folgen. Arbeits-
losigkeit selbst ist nicht wichtiger Grund im Sinne des Gesetzes, sondern be-
zeichnet nur einen der Falle nicht zu vertretender Unmdglichkeit, die eingegan-
gene Verpflichtung zu erfiillen. Diese Situation zur Vermeidung einer Riickzah-
lungsverpflichtung beizubehalten, kann vom Gesetzgeber nicht verlangt worden
sein. Vielmehr ist an dieser Lage des Scheiterns einer Malnahme zu messen,
welche Grinde den Arbeitslosen zum Wechsel in die Selbstandigkeit bewegen
und ob sie anzuerkennen, also wichtig sind. Folgender Leitgedanke ist hier
mafRgebend: Die Beklagte hat berufliche Bildung zur Verbesserung des Ar-
beitsmarktes mit dem Ziel eines hohen Beschéftigungsstandes zu férdern; sie
hat auf diese Weise inshesondere dafiir zu sorgen, dal} fir den Arbeitsmarkt
genugend qualifizierte Arbeitskrafte verfugbar sind, Arbeitslosigkeit, unterwer-
tige Beschaftigung und ein Mangel von Arbeitskraften vermieden sowie berufli-
che Beweglichkeit und Anpassungsfahigkeit gesichert werden (§§ 1, 2 Nrn 1, 2
und 3, § 33 Abs 1 Satz 2, § 36 Abs 1 Satz 1 Nr 3 und Satz 2, § 39 Satz 2 Nr 1,
§41 Abs 1, § 43 Abs 1, § 47 Abs 1 Satz 1 AFG). Aus diesem Aufgabenbereich,
der den Umschulungszweck bestimmt, folgt eine Beschrankung der Rickzah-
lungsverpflichtung auf die Félle, in denen eine Nachbeschaftigung im Umschu-
lungsberuf oder in einem entsprechenden Beruf unterlassen wird, obwohl sie
modglich ware. Der Umgeschulte darf nicht auf unterwertige Beschaftigungen
verwiesen werden, nur um die eingegangene Verpflichtung zu erflllen. Der
Zweck der Ruckzahlungspflicht, den Umgeschulten zur Mitwirkung bei einer
dauerhaften angemessenen Eingliederung und zu einer gewissen
Mindestarbeit im Umschulungsberuf zu veranlassen, und dadurch zu einem
ausgeglichenen Arbeitsmarkt beizutragen, verschafft dem wichtigen Grund iS
des §46 Abs3 Satz2 AFG einen anderen Inhalt als dem gleichen
Rechtsbegriff in § 119 AFG. Nach dieser Vorschrift fliihrt die ohne wichtigen
Grund herbeigefiihrte Arbeitslosigkeit zu einer Sperrzeit, die als angedrohte

kurzfristige Belastung des Arbeitnehmers jeder Art von Erwerbslosigkeit
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entgegenwirken soll und uU auch durch eine unterwertige Beschaftigung

abgewendet werden kann.

Der Klager hatte im Schuhmacherberuf, zu dem er umgeschult worden ist, nach
seinem Kenntnisstand Arbeitslosigkeit auf unabsehbare Dauer zu erwarten. Be-
schaftigung fand er nur in anderen Berufen. Damit erschien ihm die Umschu-
lung erfolglos. Ob dies auch den objektiven Gegebenheiten entsprach, kann
hier offenbleiben. Denn die Unaufklarbarkeit geht - wie noch ausgefiihrt wird -
zu Lasten der Beklagten. Das finanzielle Risiko des Scheiterns einer Umschu-
lung tragt die Beklagte in allen Leistungsfallen. Findet ein Umschuler keine Be-
schaftigung im Umschulungsberuf, hat die MalRnahme ihren Zweck verfehlt, wie
§ 36 Nr 3 AFG idF durch das 5. AFG-AndG vom 23. Juli 1979 (BGBI | 1189)
verdeutlicht. Verbessert sich die berufliche Situation des Umschiilers durch die
MaRnahme nicht, hatte sie - riickschauend - Uberhaupt nicht bewilligt werden
sollen. Die Prognose, die notwendig mit gewissen Unsicherheiten hinsichtlich
des erhofften Erfolges behaftet ist, hat sich als falsch erwiesen. Dieses Risiko
tragt aber die Beklagte auch in den Fallen, in denen mangels ausreichender
Vorversicherungszeit die Kosten nur gegen eine Verpflichtung zur Nacharbeit
Ubernommen werden. Sie darf es nicht in der Weise auf den erfolglos Umge-
schulten abwalzen, dal} sie ihn die Umschulungskosten nachtraglich im Wege
der Riickzahlung tragen IaRt. Die berufliche Férderung hat sie aus ihren Mitteln,
die durch Beitrage der Arbeitgeber und der versicherungspflichtigen Arbeit-
nehmer aufgebracht werden, zu finanzieren (§§ 3, 19 Abs 1 Nr 3 Buchstabe a
Sozialgesetzbuch - Aligemeiner Teil - -SGB |- vom 11. Dezember 1975 - BGBI |
3015-; § 3 Abs 2 Satz 1 Nr 3, §§ 167 ff, 215 Satz 1 AFG; BVerfGE 53, 313,
323 ff= SozR 4100 § 168 Nr 12). Wer nicht die Ublicherweise zu fordernde
Vorbeschéftigung und die damit verbundene langere Zugehdrigkeit zum Kreis
der beitragspflichtigen Arbeithehmer aufweist, hat wegen des Zweckes der Um-
schulung nicht irgendeine beitragspflichtige unterwertige Beschaftigung in
einem - gegenuber der Vorbeschaftigung um 50 oder 33 vH erhdhten - Min-
destumfang innerhalb der Rahmenfrist nachzuholen. Die Beitragsleistung - in
Hoéhe von 3 vH bis 1981 und von 4 vH ab 1982 (§§ 174, 175 AFG) -, die durch
jegliche Art von beitragspflichtiger Beschaftigung ermdglicht wirde, ist allein
keine angemessene Gegenleistung flr die Umschulung (zur "Gesamtaquiva-
lenz" zwischen allen Beitrdgen und Leistungen: Gagel, Arbeitsférderungs-
gesetz, Stand: 1989, § 167 Rz 1; BVerfGE 51, 115, 124 f; 53, 313, 328; 72, 9,
19 f = SozR 4100 § 104 Nr 13; BSGE 60, 201, 203 = SozR 4100 § 59 Nr 4). Sie
ist nur ein Nebenprodukt der Beschaftigung, zu der der Umgeschulte in einem

umschulungsgerechten Beruf verpflichtet ist. Die Beitragszahlung in irgend-
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einem Beruf kann nicht zum Hauptzweck der Beschaftigungspflicht werden. Die

Ubernommene Verpflichtung ist in diesem Sinne einzugrenzen.

Die endguiltige Kostenzuweisung an die Beklagte in Fallen wie dem des Klagers
ist deshalb geboten, weil die nach dem bloRen Gesetzeswortlaut des § 46
Abs 3 Satz 2 AFG unbedingte Pflicht zur Rickzahlung eines im Verhaltnis zu
den Beitragen enorm hohen Férderungsaufwandes (BSGE 63, 83, 86 f; BSG
17. Marz 1988 - 11 RAr 21/87 - gegen die Urteile des LSG Berlin, zitiert von
Holst in: Gesamtkommentar zum AFG, Stand: 1989, § 46 Rz 17) das Verfas-
sungsrecht beachten mul® (zu § 7 Abs 3 BAf6G: BVerfGE 70, 230, 239 ff, be-
sonders 241). Die Interessenabwagung, die den wichtigen Grund bestimmt,
mufd insbesondere den allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit staatlicher Eingriffe und des UbermaRverbotes (BVerfGE 70, 278,
286; 71, 137, 144; 76, 1, 50; 76, 256, 359; zu § 120 AFG: BVerfGE 74, 203,
214 = SozR 4100 §120 Nr20; zur UbermaRigen Vermogensbelastung:
BVerfGE 63, 312, 327) berlcksichtigen.

Diese "verfassungskonforme" Auslegung ist schon deshalb geboten, weil die
Verwaltung in anderen Fallen ahnlich schwere Belastungen durch eine Ermes-
sensentscheidung  mildern  oder géanzlich abwenden kann. Im
Arbeitsférderungsrecht ist dies fiir verschiedene Falle ausdricklich
vorgeschrieben: Fir die Erstattung von Uhg wegen vorzeitigen Abbruchs einer
ForderungsmalRnahme (§ 44 Abs 6 Satz 1 AFG; dazu BSG SozR 4100 § 44
Nr 51), fur die Rickzahlung einer Ausbildungsbeihilfe (§40 AFG; dazu
BSGE 45, 38, 45 = SozR 4100 § 40 Nr 17) und ahnlich fur die Erstattung von
Alg durch den Arbeitgeber, wenn er altere Arbeitnehmer entlassen hat (§ 128
AFG; dazu BSG SozR 4100 § 128 Nr 3; BVerfG, Der Betrieb 1990, 325).
Allgemein darf ein Sozialleistungstrager sogar urspriinglich unrichtig gewesene
Verwaltungsakte, die er aufgrund einer Abwagung innerhalb bestimmter Fristen
nach §45 Abs2ff SGB - Verwaltungsverfahren - (vom 18. August 1980
- BGBI | 1469 -) mit der zwingenden Folge einer Ruckzahlungspflicht nach § 50
aufheben kann, nur aufgrund einer Ermessensentscheidung nach § 45 Abs 1
zuricknehmen (BSGE 61, 223, 225 = SozR 1300 § 45 Nr 28; SozR 1300 § 45
Nr 39). Das BSG hat auch fur die Rickforderung von Zuschissen an
Arbeitgeber flir Schwerbehindertenplatze den Hartegesichtspunkt geprift und
eine Ermessensausibung als notwendig erachtet (BSG SozR 3870 § 8 Nr 2).

Die im Soldatenrecht gesetzlich begriindete Pflicht, besondere Ausbildungs-
kosten zuriickzuzahlen, falls ein Soldat vor Ablauf einer Mindestdienstzeit (§ 46
Abs 3 Satz 1 Soldatengesetz -SG- idF vom 10. Januar 1968 - BGBI | 1220 -)
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auf eigenen Antrag aus dem Dienstverhaltnis ausscheidet (§ 49 Abs 4 Satz 1
und 2 SG), haben das BVerfG und das BVerwG nur deshalb als verfassungs-
mafig und insbesondere als mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz vereinbar
beurteilt, weil auf die Erstattung ganz oder teilweise verzichtet werden kann
(§ 49 Abs 4 Satz 3 SG; dazu BVerfGE 39, 128 f, 141 f, 143; BVerwGE 52, 70,
72, 78; 52, 84, 89; Scherer/Alff, Soldatengesetz, 6. Aufl 1988, § 49 Rz 10). Ent-
sprechendes gilt nach der Rechtsprechung fir die Rickzahlung von Ausbil-
dungskosten aufgrund von Vertragen zwischen Berufsanwartern und offentli-
chen Dienstherrn (BVerwGE 30, 65, 69 f; Krebs, Verwaltungsarchiv 70 - 1979 -
81 ff). In allen diesen Fallen, denen § 46 AFG ersichtlich nachgebildet ist, wird
durchweg der durch die Ausbildung Beglinstigte aus einem gesicherten Beam-
ten- oder Soldatenverhaltnis vorzeitig ausscheiden, um seine Ausbildung, die er
auf Staatskosten erhalten hat, wirtschaftlich glinstiger zu verwerten. Selbst hier
wird nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entschieden, obwohl die jewei-
lige Mallnahme "erfolgreich" war, obwohl der Zweck erreicht ist. Fir die Perso-
nen, die nach § 46 Abs 3 Satz 1 AFG (Abs 2 Satz 1 aF) geférdert wurden, be-
steht aber im allgemeinen eine wirtschaftlich ungiinstigere und ungesichertere
Lage. Sie haben nach Abschluf} ihrer beruflichen Férderung keine Arbeitsplatz-
garantie. Um so dringlicher ist fiir sie die Geltung des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes. Nur dann, wenn sie in ihrem Umschulungsberuf auf Dauer Arbeit
finden, erscheint diese Lage den genannten Subventionsfallen vergleichbar.
Finden sie jedoch keinen ihrer Ausbildung entsprechenden Arbeitsplatz oder
sind sie gar arbeitslos, so trifft sie die drohende Rickzahlung in wirtschaftlich
und personlich unglnstigen Verhaltnissen. Sie haben woméglich nutzlos
Lebenszeit vertan, weil die erworbenen Kenntnisse auf dem Arbeitsmarkt nicht
verwertbar sind. Die Pflicht zur Rickzahlung von Unterhaltssicherungsleistun-
gen (§ 16 Unterhaltssicherungsgesetz) mul} erst recht nach dem Verhaltnis-

mafigkeitsgrundsatz eingeschrankt sein (BVerwGE 49, 103, 104 f).

Bei unzumutbar langer Arbeitslosigkeit darf ein Umgeschulter in eine selbstan-
dige Tatigkeit in seinem Umschulungsberuf ausweichen, obwohl die Bundes-
anstalt grundsatzlich nur Aufgaben zu erflllen hat, die der Beschaftigung, dh
der abhangigen Erwerbstatigkeit auf dem Arbeitsmarkt dienen, wozu auch die
Umschulung gehort (§§ 1 bis 3 AFG; BSGE 38, 282, 286 = SozR 4100 § 42
Nr5; SozR 4460 § 7 Nr6). Die freie Berufswahl aufgrund des Art 12 Abs 1
Satz 1 Grundgesetz (GG) darf dann, wenn der Zweck der Férderung verfehlt
wurde, nicht durch die wirtschaftliche Last der Rilckzahlung von einigen
10.000,-- DM eingeschrankt werden. Eine andere Auslegung kédme einem
ungerechtfertigten Berufsverbot gleich. Das Grundrecht der Berufsfreiheit

strahlt in die Regelungen des AFG aus. Schon bei der Bestimmung der
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UmschulungsmalRnahme und bei der Wahl eines Arbeitsplatzes ist dem
individuellen Berufswunsch des Antragstellers oder Arbeitsuchenden nach
Moglichkeit zu entsprechen (BSGE 44, 62, 65 = SozR 4460 § 6 Nr 8; 44, 71,
77 = SozR 4100 § 119 Nr 3; SozR 4100 § 119 Nr 9 S 40 f).

In der fur den Klager malRgebenden Zeit - 1982 bis 1985 - war die Arbeits-
marktlage fur Schuhmachergesellen denkbar ungtnstig, und eine Vermittlung
erschien aussichtslos. Von Ende der sechziger bis Ende der siebziger Jahre
waren die Zahl der Schuhmacherhandwerksbetriebe und die Zahl der in diesen
Betrieben Beschaftigten um etwa die Halfte zuriickgegangen (Statistisches
Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S 207; 1979 S 207; 1981,
S 209; 1982, S 213). Die Zahl der offenen Stellen fir Schuhmacher war weitaus
geringer als die Zahl der Arbeitslosen, und zwar 1982: 99 zu 918; 1983: 79 zu
1046; 1984: 106 zu 1010; 1985: 155 zu 942 (ANBA 1986, 380, 415).
Angesichts dessen konnte der Klager annehmen, er dirfe zeitweilig in eine
selbstédndige Tatigkeit ausweichen, ohne eine langere Arbeitslosigkeit
hinnehmen zu mussen, zumal er dadurch die Beklagte von der Zahlung von Alg

und Alhi entlastete.

Grundsatzlich hat ein Umgeschulter sich selbst um die Erflllung seiner Ver-
pflichtung zu bemihen und, falls er keine angemessene Stelle findet, durch
Nachfragen um eine Vermittlung (§ 13 AFG) dem Arbeitsamt Gelegenheit zu
geben, aufgrund seiner Kenntnis des Arbeitsmarktes zu prifen, ob zumutbare
Stellen frei sind. Die Beklagte, die der Klager in der maflgebenden Zeit nicht
derart angegangen hat, weist nachtraglich auf eine offene Stelle fir
Schuhmacher im Jahre 1982 im Arbeitsamtsbezirk des Klagers und auf drei
Stellen im Jahr 1984 hin. Diese Lage hatte mdglicherweise zu einer umschu-
lungsgerechten Vermittlung des Klagers geflihrt. Das wirkt sich jedoch aus-
nahmsweise nicht zum Nachteil des Klagers aus, weil er nicht in gebotener
Weise zeitgerecht dartber unterrichtet worden ist, dafl er zur Aufkldrung Uber
die Beschaftigungsmoglichkeiten beizutragen hat. Dadurch verlagert sich die

Beweislast auf die Beklagte.

Obwohl der Klager jene Nebenpflicht oder Obliegenheit, sich beim Arbeitsamt
zu melden, nicht erfillt hat, mul3 die Beklagte ihm ausnahmsweise mangels
ausreichender Belehrung von der Ruckzahlung freistellen. Sie hat ihn nach
Abschlul® der Umschulung nicht in der gebotenen Weise hinreichend daruber
belehrt, dal} er sich, sobald er keine umschulungsgerechte Beschaftigung
fande, um eine Vermittlung durch das Arbeitsamt bemiihen misse. Dies hatte

sie aber als Leistungstrager aufgrund ihrer allgemeinen Fursorgepflichten
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(§§ 13 bis 15 SGB I) tun mussen. Der vor der Maflnahme bei Antragstellung
erteilte Hinweis auf die gesetzliche Rickzahlungspflicht, der zwar unerlaRlich
war (BSGE 63, 83, 88), genlgte nicht. Dies gilt auch fir die Wiederholung im
Bewilligungsbescheid mit der Aufforderung, nach Ablauf der vier Jahre eine
mindestens dreijahrige Beschaftigung oder wichtige Grinde fir die Nichter-
fullung nachzuweisen. Da der Klager nicht im Sozialrecht rechtskundig ist, hatte
ihm sogleich nach der MaRnahme vorsorglich genau mitgeteilt werden mussen,
wann die Rahmenfrist beginnt und endet, welchen Betrag er zurtickzuzahlen
hat, um ihm die Notwendigkeit eigener Bemuhungen verstandlich zu machen.
Erforderlich war auch ein Hinweis auf die Beweissituation: dal} er sich insbe-
sondere arbeitslos melden misse, um in eine Beschaftigung zu kommen oder
um das sachgemafe Verfahren einzuhalten, das notwendig ist, damit eine um-
schulungsgerechte Arbeitsmoglichkeit oder ein wichtiger Grund fir das Unter-
lassen einer beitragspflichtigen Beschéaftigung nachgewiesen werden kann. Der
Klager mufdte nicht von sich aus wissen, dal} er sich auch dann, wenn er
keinen Anspruch auf Alg erwartet, arbeitslos melden musse, um
Beweisschwierigkeiten hinsichtlich der Voraussetzungen der
Ruckzahlungspflicht zu vermeiden. Obgleich die Bemuhung um eine
Mindestbeschaftigung wegen der besonders geregelten Rechtsfolge nicht zu
den allgemeinen Mitwirkungspflichten im Sinn der §§ 60 ff SGB | gehort, ist
auch im Zusammenhang des § 46 Abs 3 Satz 2 AFG die Belehrung durch den
Leistungstrager, die § 66 Abs 3 SGB | als Voraussetzung fliir nachteilige Folgen
einer Pflichtverletzung festlegt, anzuerkennen (zu solchen Belehrungspflichten:
BSGE 49, 30, 33f= SozR 4220 §6 Nr3; BSGE 53, 13, 15f= SozR 4100
§ 119 Nr 18; BSGE 61, 289, 292, 294 = SozR 4100 § 119 Nr 31; BSGE 65, 72,
75, 76 = SozR 4100 § 128a Nr 2; SozR 1200 § 66 Nr 13; 2200 § 243 Nr 3; 4100
§ 44 Nr 9; 4100 § 132 Nr 1). Eine hinreichende und erschdpfende Belehrung in
diesen Fallen ist um so dringlicher, als die Rechtsfolgen einer unterlassenen,
aber notwendigen Meldung héarter sind als in irgendeinem anderen Bereich des
AFG, insbesondere, wenn man sie mit den kurzen Sperrzeiten oder
Versagungsgrunden vergleicht. Dieselbe Erwagung ergibt sich aus dem
Vergleich zur Ausbildungsférderung nach dem BAf6G, die einem Personenkreis
zugute kommt, der im allgemeinen Uber eine héhere Bildung verfugt; auch dort
ist die Belehrung gesetzlich vorgeschrieben (§ 18 Abs 5a BAf6G).

Mit dieser Entscheidung weicht der Senat nicht von der Rechtsprechung des
11. Senats ab, der im Ubrigen flir das Rechtsgebiet der beruflichen Bildung
nicht mehr zustandig ist. Er hat eine Anwendung des verfassungsrechtlichen
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes unter der Voraussetzung ausgeschlossen,

dall - anders als hier - kein wichtiger Grund fir eine unzureichende Nachbe-
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schaftigung gegeben war, und verneint, dal® die Verwaltung nach diesem
Rechtsgrundsatz von der Rickforderung ganz oder teilweise absehen kénne

oder musse (BSGE 63, 83; Urteil vom 17. Marz 1988 - 11 RAr 21/87 -).
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