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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 31. Januar 2006

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 11a AL 13/05 R

Prozessbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Straflte 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 11a. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
31. Januar 2006 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel,
die Richter Dr. Voelzke und Dr. Leitherer sowie die ehrenamtlichen
Richterinnen Govorusic und Haase

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom
15. Oktober 2004 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Streitig ist die Rechtmaligkeit der rickwirkenden Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosen-
hilfe (Alhi) fur die Zeit vom 8. November bis 5. Dezember 2000 und einer hierauf beruhenden

Erstattungsforderung.

Die Beklagte bewilligte dem 1963 geborenen Klager nach vorherigem Bezug von Arbeitslosen-
geld mit Wirkung ab 25. September 2000 Alhi. Bei einer personlichen Vorsprache am
8. November 2000 wurde ihm im Arbeitsamt (AA) P.  ein Schreiben mit einer Aufforderung zu
Eigenbemiihungen nach § 119 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB IIl) Gbergeben, in dem ua

ausgefiihrt wurde:

"Sie haben erklart, alle Mdglichkeiten zur Beendigung lhrer Beschaftigungslosigkeit zu
nutzen und nutzen zu wollen. Wie Sie wissen, sind solche Bemihungen, die Uber die
bloRe Inanspruchnahme der Beratungs- und Vermittlungsdienste der Arbeitsamter
hinausgehen missen, zwingende Voraussetzung fiir den Leistungsanspruch. Die nach-
folgenden Eigenbemiihungen sind daher von Ihnen zu unternehmen:

Eigenbemiihungen bei mindestens 5 Arbeitgebern

Um prifen zu kdnnen, ob die Voraussetzungen fiir die Zahlung der Leistung weiterhin
vorliegen, fordere ich Sie gemaf § 119 Abs 5 SGB Il auf,

mir am 05.12.00 um 8.00 Uhr im Arbeitsamt Passau, Zimmer 339

entsprechende Nachweise vorzulegen bzw Uberprifbare Angaben zu machen.”

Die dem Schreiben beigefligte "Rechtsfolgenbelehrung" wies ua darauf hin, dass fur den Fall
nicht ausreichender Eigenbemihungen die Leistungsbewilligung flir den Zeitraum ab Zugang
des Aufforderungsschreibens bis zu dem genannten Nachweistermin zuriickzunehmen oder
aufzuheben (8§§ 45, 48 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch <SGB X> iVm § 330 SGB Ill) sei.

Ferner sei beabsichtigt, die Leistung wegen fehlender Mitwirkung bis zu deren Nachholung

gemal § 66 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB |) ganz zu entziehen bzw zu versagen, sofern
dem AA die geforderten Nachweise Uber die Eigenbemuihungen nicht bis zu dem angegebenen
Termin vorgelegt wirden. Nach der anschlieRenden "Rechtsbehelfsbelehrung" war der
Widerspruch gegen "diesen Bescheid" innerhalb eines Monats zulassig; die Pflicht zu
Eigenbemihungen bzw Vorlage von Nachweisen bestehe jedoch auch fir den Fall der

Erhebung eines Widerspruchs, dieser habe "keine aufschiebende Wirkung".

Nach einem Vermerk der Beklagten sprach die Ehefrau des Klagers am 5. Dezember 2000
beim AA vor und ibergab eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung des Allgemeinarztes Dr. G. flr
die Zeit ab 5. bis voraussichtlich 8. Dezember 2000. Nachweise Uber Eigenbemihungen legte

der Klager nicht vor.
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Mit Bescheid vom 14. Dezember 2000 idF des Widerspruchsbescheids vom 23. Februar 2001
entzog die Beklagte dem Klager die Alhi mit Wirkung ab 17. Dezember 2000; diese Entschei-
dung ist Gegenstand des Parallelverfahrens B 11a AL 5/05 R.

Mit Bescheid vom 21. Marz 2001 hob die Beklagte die Bewilligung von Alhi fir die Zeit vom
8. November bis 5. Dezember 2000 auf und forderte die Erstattung bezogener Leistungen in
Hohe von 1.299,48 DM. Zur Begriindung flihrte die Beklagte ua aus, der Klager habe in einem
Beratungsgesprach vom 9. Marz 2001 erklart, in der Zeit vom 8. November bis 5. Dezember
2000 keine Eigenbemiihungen unternommen zu haben; er habe gewusst bzw wissen missen,
dass dies zum Wegfall bzw zum Verlust des Anspruchs fiihre. Mit weiterem Bescheid vom
28. Marz 2001 forderte die Beklagte unter Hinweis auf die riickwirkende Aufhebung der Alhi-
Bewilligung auch die Erstattung der in der Zeit vom 8. November bis 5. Dezember 2000 abge-

fUhrten Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung in Héhe von 337,74 DM.

Gegen den Bescheid vom 21. Marz 2001 erhob der Klager durch seinen Bevollmachtigten
Widerspruch, legte ein Attest des Dr. G. vom 8. Marz 2001 vor und machte geltend, er habe ab
8. November 2000 auf Grund seiner Krankheit keine Eigenbemihungen unternehmen kénnen,
und die Leistung habe nicht riickwirkend entzogen werden dirfen. Daraufhin gab die Beklagte
mit Schreiben vom 26. Juli 2001 unter Hinweis auf die bislang nicht erfolgte Anhérung gemaf
§ 24 SGB X Gelegenheit zur erganzenden Stellungnahme. Mit Widerspruchsbescheid vom
27. August 2001 wies die Beklagte sodann den Widerspruch gegen den Bescheid vom
21. Mérz 2001 zurtick.

Das Sozialgericht (SG) hat die auf Aufhebung des Bescheids vom 21. Marz 2001 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 27. August 2001 gerichtete Klage abgewiesen (Urteil vom
12. Juni 2003). Auf die Berufung des Klagers hat das Landessozialgericht (LSG) die
erstinstanzliche Entscheidung und die Bescheide vom 21. und 28. Marz 2001 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 27. August 2001 aufgehoben. In den Entscheidungsgriinden hat
das LSG ua ausgeflihrt: Die Beklagte sei nicht berechtigt gewesen, die Alhi-Bewilligung fiir die
Zeit vom 8. November bis 5. Dezember 2000 riickwirkend nach § 48 SGB X aufzuheben. Von
einer Feststellung, der Arbeitslose wolle nicht im Sinne des § 119 SGB Il alle Moglichkeiten
einer Beendigung der Beschaftigungslosigkeit nutzen, konne allenfalls ab dem Zeitpunkt ausge-
gangen werden, zu dem der Klager entgegen der ihm im Schreiben vom 8. November 2000
auferlegten Pflicht nicht beim AA seine Eigenbemiihungen nachgewiesen habe, also ab 5. bzw
6. Dezember 2000. Mit der Annahme, der Anspruch des Klagers sei bereits am 8. November
2000 erloschen, setze sich die Beklagte in Widerspruch zu ihrem eigenen Verhalten, namlich
fur den Nachweis eine Frist bis 5. Dezember zu setzen. Zudem habe der Klager trotz der ihm
erteilten Rechtsfolgenbelehrung nicht bereits am 8. November wissen konnen, dass der

Anspruch ab diesem Zeitpunkt weggefallen sei, weshalb auch die (subjektiven) Voraussetzun-
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gen des §48 Abs 1 Satz2 Nr4 SGB X nicht gegeben seien. Eine Umdeutung der Riick-

nahmeentscheidung in eine Versagung nach § 66 SGB | sei ebenfalls nicht moglich.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt die Beklagte eine Verletzung des § 48 Abs 1
Satz2 Nr4 SGB X iVm § 330 Abs 3 Satz 1 SGB Ill sowie des § 119 Abs 5 Satz 2 SGB Ill.
Durch die Nichtvorlage der geforderten Nachweise sei erwiesen, dass der Klager von Beginn
seiner Nachweispflicht an - also seit 8. November 2000 - nichts unternommen habe, um seine
Arbeitslosigkeit zu beseitigen. Erwiesen sei deshalb auch, dass die Anspruchsvoraussetzung
der Arbeitslosigkeit/Beschaftigungssuche seit dem genannten Tag und damit nach Wirksam-
werden der Bewilligung nicht mehr vorgelegen habe. Auch die subjektiven Voraussetzungen
des §48 Abs 1 Satz2 Nr4 SGB X seien gegeben; denn der Klager habe am 8. November
2000 die Aufforderung zum Nachweis von Eigenbemiihungen und einen Auszug aus den

gesetzlichen Bestimmungen erhalten und zur Kenntnis genommen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG vom 15. Oktober 2004 aufzuheben und die Berufung des Klagers ge-

gen das Urteil des SG vom 12. Juni 2003 zurlickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fiir zutreffend und tragt erganzend vor, die Rechtsauffassung
des LSG widerspreche entgegen dem Vorbringen der Beklagten nicht der Funktion des Nach-
weisverlangens. Denn der Arbeitslose habe einen Leistungsanspruch bis zum Ablauf der Nach-
weisfrist und, falls er der Nachweispflicht nicht nachkomme, erst wieder ab Vorlage von Nach-

weisen. Eine Ausdehnung der Ricknahme auf die Vergangenheit sei nicht erforderlich.

Die Revision ist im Sinne der Aufthebung des angefochtenen Urteils und der Zurtickverweisung

begriindet.

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens sind die Bescheide der Beklagten vom 21. und
28. Marz 2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 27. August 2001.

Gegenstand der Entscheidung ist aullerdem das als "formaler" Verwaltungsakt ausgestaltete
Schreiben der Beklagten vom 8. November 2000 (Aufforderung zu Eigenbemihungen mit
Rechtsfolgen- und Rechtsbehelfsbelehrung; vgl zur Auslegung eines sinngemaR auf Uberprii-
fung eines solchen formalen Bescheids gerichteten Klagebegehrens: Urteil des 7. Senats des
Bundessozialgerichts <BSG> vom 20. Oktober 2005 - B 7a AL 18/05 R -, zur Veréffentlichung
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in BSGE vorgesehen, RdANr 11 und 12, ua mit Hinweisen auf BSGE 91, 68 RdNr 10 ff = SozR
4-1300 § 31 Nr 1 sowie BSG SozR 3-4100 § 119 Nr 23 S 118). Denn bei verstandiger Wrdi-
gung seines Begehrens ist anzunehmen, dass sich der Klager mit seinem Widerspruch auch
gegen die beiden Verfiigungen der Beklagten Gber die Vornahme bestimmter Eigenbemiihun-
gen und die Vorlage entsprechender Nachweise gewandt hat, zumal sich der Aufhebungsbe-

scheid zeitlich und inhaltlich auf das Aufforderungsschreiben vom 8. November 2000 stiitzt.

2. Nach den bislang getroffenen tatsachlichen Feststellungen kann die Frage, ob die Beklagte
zu Recht die Alhi-Bewilligung riickwirkend flir die Zeit vom 8. November bis 5. Dezember 2000

aufgehoben hat, nicht abschliel3end beurteilt werden.

a) Entgegen der Auffassung des LSG kann die Rechtmaligkeit der auf § 48 Abs 1 Satz 2
SGB X iVm § 330 Abs 3 Satz 1 SGB Il gestlitzten rickwirkenden Alhi-Aufhebung nicht schon
mit der Begriindung verneint werden, es kénne von einer wesentlichen Anderung im Sinne des
Wegfalls der Anspruchsvoraussetzung Arbeitslosigkeit allenfalls ab 6. Dezember 2000 - also
erst nach Ablauf der vom AA gesetzten Frist - ausgegangen werden. Diese Auffassung wird
den Besonderheiten der in § 119 SGB Il geregelten Obliegenheit zu so genannten Eigenbemi-

hungen bzw der hierzu dem Arbeitslosen auferlegten Nachweispflicht nicht gerecht.

Nach § 119 Abs 1 Satz1 SGB Il in der hier maRgeblichen, bis zum 31. Dezember 2004
glltigen Fassung (vgl Art 124 des Dritten Gesetzes flir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2003, BGBI | 2848) sucht nur der eine Beschaftigung und ist
deshalb auch nur der arbeitslos im Sinne des § 118 Abs 1 SGB lll, der alle Méglichkeiten nutzt
und nutzen will, um seine Beschéaftigungslosigkeit zu beenden. Nach § 119 Abs 5 Satz 1
SGB Il hat das AA (heute Agentur fliir Arbeit) den Arbeitslosen bei der Arbeitslosmeldung auf
seine Verpflichtung nach Abs 1 Nr 1 besonders hinzuweisen. Auf Verlangen des AA hat der
Arbeitslose seine Eigenbemuihungen nachzuweisen, wenn er rechtzeitig auf die Nachweispflicht

hingewiesen worden ist (Satz 2).

Der 7. Senat des BSG hat im Urteil vom 20. Oktober 2005 (B 7a AL 18/05 R, zur Veroffentli-
chung in BSGE vorgesehen) ausgefiihrt, dass es sich bei den vom Gesetz geforderten
Eigenbemihungen (§ 119 Abs 1 Nr1 SGB IlIl) um eine zur Anspruchsvoraussetzung gewor-
dene versicherungsrechtliche Obliegenheit handelt (Anschluss an BSGE 86, 147, 149 = SozR
3-4300 § 156 Nr 1), die sich ua durch entsprechende Hinweise der Beklagten gemall § 119
Abs 5 Satz 1 SGB Il hinreichend konkretisieren lasst, wobei die Konkretisierung am Malistab
der Zumutbarkeit zu messen ist (vgl ua RdNr 28, 29 des Urteils vom 20. Oktober 2005). Der
7. Senat hat in dem vorbezeichneten Urteil weiter dargelegt, dass die fiir den Wegfall der An-
spruchsvoraussetzung erhebliche Obliegenheitsverletzung ein nach einem subjektiven Fahr-
lassigkeitsmalistab zu beurteilendes schuldhaftes Verhalten des Arbeitslosen voraussetzt (vgl
RdNr 33, Anschluss ua an das Urteil des erkennenden Senats vom 25. Mai 2005 - B 11a/11 AL
81/04 R -) und dass ferner die Regelung in § 119 Abs 5 Satz 2 SGB Ill zur Nachweispflicht des
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Arbeitslosen nicht etwa als Durchbrechung des Amtermittlungsprinzips (§ 20 SGB X bzw § 103
Sozialgerichtsgesetz <SGG>), sondern allenfalls unter bestimmten Umstanden im Sinne einer
Regelung zur materiellen Beweislast zu verstehen ist (vgl RdNr 31). Daraus folgt, dass wegen
der im gesamten Nachweiszeitraum bestehenden Pflicht des Klagers zu Eigenbemiihungen die
Beklagte nicht schon auf Grund der Eréffnung einer Nachweismdglichkeit bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt gehindert sein kann, die Leistungsbewilligung bereits mit Wirkung ab
Zugang des Konkretisierungsschreibens aufzuheben (vgl insbesondere RdNr 34 ff des Urteils
vom 20. Oktober 2005). Dieser Rechtsprechung des 7. Senats schlie3t sich der erkennende

Senat an.

Nach diesen Malistaben muss unter Zugrundelegung der bislang vom LSG getroffenen tatsach-
lichen Feststellungen zunachst angenommen werden, dass die Beklagte mit dem Aufforde-
rungsschreiben vom 8. November 2000 die Obliegenheit des Klagers hinreichend konkretisiert
und ihm auch keine unzumutbaren Bemihungen abverlangt hat. Denn dem Schreiben vom
8. November 2000 lasst sich nach dem objektiven Erklarungsinhalt trotz einer gewissen Un-
Ubersichtlichkeit der im Rahmen der "Rechtsfolgenbelehrung" gemachten Ausfiihrungen ent-
nehmen, dass vom Klager verlangt worden ist, "Eigenbemihungen bei mindestens
5 Arbeitgebern" zu unternehmen und etwa innerhalb eines Monats "entsprechende Nachweise
vorzulegen bzw Uberprifbare Angaben zu machen", ohne an die Art des Nachweises (zB Be-
scheinigung des Arbeitgebers, eigene Aufzeichnungen des Arbeitslosen) besondere Anforde-
rungen zu stellen. Dieses Verlangen kann bei objektiver Betrachtungsweise - gemessen am
MaRstab der Zumutbarkeit und am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (vgl Urteil des 7. Senats
vom 20. Oktober 2005, aaO, insbesondere RdNr 29) - nicht als flr den Klager unzumutbar

angesehen werden.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Anspruchsvoraussetzung der Arbeitslosigkeit be-
reits vor Ablauf der vom AA gesetzten Frist weggefallen ist. Der Rechtsansicht, die Beklagte
setze sich mit ihrer Annahme eines Wegfalls des Anspruchs bereits ab 8. November 2000 in
Widerspruch zu ihrem eigenen Verhalten (Fristsetzung bis 5. Dezember 2000), ist - im An-
schluss an die Rechtsprechung des 7. Senats vom 20. Oktober 2005 - nicht zu folgen. Von der
Beklagten bzw im vorliegenden Streitfall vom LSG ist vielmehr zu prifen, ob der Klager in der
malgeblichen Zeit ab Zugang des Aufforderungsschreibens (8. November 2000) Eigenbemi-
hungen unternommen hat bzw ob er dies bei Anlegung eines subjektiven Fahrlassigkeitsmal3-
stabs schuldhaft unterlassen hat. Insoweit wird das LSG einerseits Gelegenheit zur Klarstellung
erhalten, inwieweit das Vorbringen des Klagers im Parallelverfahren B 11a AL 5/05 R - er habe
sich mehrfach ergebnislos telefonisch beworben - den Tatsachen entspricht. Andererseits wird
es vorrangig notwendig sein, eindeutige tatsachliche Feststellungen zum Vorbringen des Kla-
gers zu treffen, er sei jedenfalls in der fraglichen Zeit ab 8. November 2000 infolge von Krank-
heit zu Eigenbemiihungen nicht in der Lage gewesen. Insoweit konnte eine riickwirkende

Aufhebung nach § 48 Abs 1 SGB X unter dem Gesichtspunkt fehlender Arbeitslosigkeit wegen
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unzureichender Eigenbemuihungen schon deswegen ausscheiden, weil dem Klager jedenfalls

keine schuldhafte Verletzung einer Obliegenheit vorgehalten werden kann.

Sollte sich das Vorbringen des Klagers, er sei zu Eigenbemiihungen gesundheitlich nicht in der
Lage gewesen, ganz oder teilweise als unzutreffend erweisen, kdme es darauf an, ob und wel-
che Eigenbemuihungen der Klager im streitgegenstandlichen Zeitraum und auch in der Zeit da-
vor unternommen hat und welche Folgerungen hieraus unter Berlicksichtigung des Aufforde-
rungsschreibens der Beklagten sowie friiherer gegebener Hinweise im Hinblick auf das Merk-
mal der Arbeitslosigkeit zu ziehen sind. In diesem Zusammenhang ist uU auch auf den im
Widerspruchsbescheid bzw im SG-Urteil behandelten Gesichtspunkt einzugehen, der Klager
sei moglicherweise wegen Arbeitsunfahigkeit nicht verfligbar gewesen und es bestehe kein
Anspruch auf Leistungsfortzahlung gemaRl § 126 SGB Ill wegen nicht rechtzeitiger Vorlage
einer arztlichen Bescheinigung. Sollte festgestellt werden, dass der Klager wahrend des
Leistungsbezugs infolge von Krankheit zeitweise arbeitsunfahig gewesen ist, wirde die
verspatete Vorlage einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung die Beklagte und im Streitfall die
Gerichte nicht daran hindern, einen Anspruch auf Fortzahlung gemaf § 126 SGB Il zu bejahen
(vgl Behrend in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 126 RdNr 54 ff mwN; Valgolio in Hauck/Noftz,
SGB I, § 126 RdNr 11; Winkler in Gagel, SGB I, § 126 RdNr 7).

b) Dem Senat ist auch nicht aus anderen Griinden eine abschlielende Entscheidung Uber die
Frage der Rechtmaligkeit des streitgegenstandlichen Aufhebungsbescheids maoglich (§ 170
Abs 1 Satz 2 SGG).

Nach den bislang vom LSG getroffenen tatsachlichen Feststellungen kann nicht abschlielRend
entschieden werden, ob der Klager wusste oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht wusste,
dass der sich aus dem - urspriinglich Alhi bewilligenden - Verwaltungsakt ergebende Anspruch
weggefallen war (§ 48 Abs 1 Satz 2 Nr 4 SGB X). Eine positive Antwort auf diese Frage kann
bereits deshalb nicht gegeben werden, weil bisher nicht einmal der objektive Tatbestand des
§ 48 Abs 1 SGB X festgestellt ist. Ebenso wenig kann jedoch angenommen werden, der Klager
habe in keinem Fall Giber eine Kenntnis oder zumindest grob fahrlassige Unkenntnis iS des § 48
Abs 1 Satz 2 Nr 4 SGB X verfligt. Das LSG wird - soweit erforderlich - im Rahmen der erneuten
Entscheidung Gelegenheit zu eindeutigen Feststellungen dazu erhalten, ob der Klager darauf
vertrauen durfte, einen Leistungsanspruch zu besitzen, wenn er die geforderten
Eigenbemiihungen schuldhaft nicht unternehmen wirde (vgl Urteil des 7. Senats vom
20. Oktober 2005, aaO, RdNr 37 mit Hinweis auf Harks NZS 2005, 500, 502). Hierbei wird zu
berlcksichtigen sein, welche Erkenntnisse der Klager aus der ihm erteilten

"Rechtsfolgenbelehrung" gewinnen konnte.

Dem LSG ist im Ubrigen zuzustimmen, soweit es angenommen hat, der streitgegenstandliche
Aufhebungsbescheid kénne nicht in eine Entziehungsentscheidung nach § 66 SGB I, die eine

Ermessensausiibung erfordert, umgedeutet werden (§ 43 Abs 3 SGB X, vgl Urteil des 7. Senats
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vom 20. Oktober 2005, aaO, RdNr 39). AuRerdem ermdglicht § 66 SGB | keine riickwirkende
Leistungsentziehung (vgl BSG SozR 1200 § 66 Nr 10).

27 3. Das LSG wird auch Uber die Kosten des Rechtsstreits abschlieRend zu befinden haben.
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