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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschlu

in dem Rechtsstreit

Az:B7 AL 170/98 B

Prozeflbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Regensburger Stralle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Beschwerdegegnerin,
beigeladen:

Stadt Kénigs Wusterhausen,
Karl-Marx-Strafde 23, 15711 Konigs Wusterhausen.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat am 31. Marz 1999 durch die Vizeprasidentin
Dr. Wolff sowie die Richter Eicher und Dr. Spellbrink

beschlossen:
Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der Revision in dem Urteil des
Landessozialgerichts fir das Land Brandenburg vom 2. April 1998 wird als unzulassig

verworfen.

AuBergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.

Uber 100.000 Urteile I

JLaw — Gesetze und Urteile T Available on the [
Egste;(l)oosG t (mobile App) } Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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

-2-

Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Ricknahme der Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg)
fur den Zeitraum vom 5. April 1994 bis 27. Dezember 1994 und eine Erstattungsforderung
der Beklagten von 10.019,20 DM fiir den Zeitraum vom 1. September 1994 bis 27. De-
zember 1994.

Der im Jahre 1951 geborene Klager war bis zum 30. Marz 1994 bei der Treuhandanstalt
Berlin beschaftigt. Am 5. April 1994 meldete er sich bei der Beklagten arbeitslos und be-
antragte die Zahlung von Alg, das die Beklagte durch Bescheid vom 29. Juli 1994 ab
5. April 1994 in Hohe von 595,20 DM wochentlich bewilligte. Der Klager schlof® im Juli
1994 vor dem Arbeitsgericht mit der Treuhandanstalt einen Vergleich, nach dem das Ar-
beitsverhaltnis mit Wirkung zum 31. August 1994 beendet werden sollte. Die Beklagte
forderte daraufhin von der Treuhandanstalt Erstattung des Alg und der Sozialversiche-

rungsbeitrage fir den Zeitraum vom 5. April 1994 bis 31. August 1994.

Der Klager hatte bereits im August 1993 gemeinsam mit einem Verwandten die "U.

T. (in Zukunft U.T.) top-sail GmbH" gegriindet, von deren Stammkapital der Klager
49.500,00 DM und der Verwandte 500,00 DM ubernommen hatten. Nachdem die Arbeits-
verwaltung im September 1994 Hinweise erhalten hatte, da® der Klager einen Segelboot-
verleih betreibe, fiihrte sie eine Uberpriifung der Firma des Klagers durch AuRendienst-
mitarbeiter durch. Sie hob zunachst die Bewilligung von Alg fur den Zeitraum vom 3. Sep-
tember bis 23. Oktober 1994 in Hohe eines Anrechnungsbetrags von 1.460,30 DM wegen
der Berucksichtigung von Nebeneinnahmen auf (Bescheid vom 13. Dezember 1994). Mit
Ablauf des 27. Dezember 1994 stellte die Beklagte die Zahlung von Alg an den Klager ein
und hob durch Bescheid vom 6. Januar 1995 den Bescheid uber die Berucksichtigung
von Nebeneinkommen vom 13. Dezember 1994 auf. Zugleich nahm sie die Entscheidung
Uber die Bewilligung von Alg ab 5. April 1994 zuriick. Der Klager sei bereits am 5. April
1994 als Gesellschafter/Geschaftsfuhrer der "t. -s.  GmbH" tatig gewesen. Er habe bei
der Antragstellung die Frage nach einer selbstandigen Téatigkeit in wahrheitswidriger
Weise verneint. Das fir den Zeitraum vom 1. September 1994 bis 27. Dezember 1994

gezahlte Alg sei zu erstatten.

Widerspruch, Klage und Berufung blieben erfolglos (Widerspruchsbescheid der Beklagten
vom 16. Januar 1995; Urteil des Sozialgerichts vom 13. Dezember 1995; Urteil des Lan-
dessozialgerichts <LSG> vom 2. April 1998). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat
das LSG ausgefihrt, der Bescheid Uber die Bewilligung von Alg fir den Zeitraum vom
5. April 1994 bis 27. Dezember 1994 sei gemaR § 45 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsver-

fahren - (SGB X) zuriickzunehmen gewesen, da die Bewilligung sich von Anfang an als
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rechtswidrig erweise und das Vertrauen in den Bestand der Bewilligung nicht schitzens-
wert gewesen sei. Der Klager sei am 5. April 1994 bereits nicht arbeitslos iS der §§ 101,
102 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) gewesen, da er als Geschaftsfihrer der "U. T. t. -
s.  GmbH" mehr als kurzzeitig tatig gewesen sei. Aufgrund der Zeugenaussage des Va-
ters des Klagers stehe fest, da} der Klager im streitigen Zeitraum mehr als 18 Stunden
(mindestens an zwei ganzen Tagen in der Woche) wdchentlich auf dem Betriebsgelédnde
der Firma mit Renovierungsarbeiten beschaftigt gewesen sei. Der Klager sei zudem nicht
verfugbar gewesen, da er nach eigenen Angaben taglich an sieben Tagen in der Woche
von seinem Wohnort K. nach W. zu dem Seegrundstiick der
GmbH gefahren sei (einfache Wegstrecke: 63 km) und fir eine einfache Fahrtstrecke
zwischen 45 Minuten und 2 Stunden gebraucht habe. Da er zudem nach Angaben seines
Vaters mindestens an zwei Wochentagen mit Reparaturarbeiten auf dem Gelande be-
schaftigt gewesen sei, sei er zur Zeit des taglichen Eingangs der Briefpost unter der von
ihm angegebenen Anschrift nicht erreichbar gewesen. Hieran kdnne auch die Tatsache
nichts andern, da® er auf der Fahrt Uber das in seinem PKW installierte Funktelefon er-
reichbar gewesen sei. Der Klager habe schliellich den Antrag auf Alg im April 1994 selbst
unterschrieben. Dort sei die Frage 4a nach einer selbstandigen Tatigkeit oder Nebenbe-
schaftigung verneint worden. Aufgrund des persénlichen Eindrucks, den der Klager vor
dem Senat gemacht habe, sei davon auszugehen, daf} er damit zumindest grob fahrlassig
in wesentlicher Hinsicht unrichtige oder unvollstdndige Angaben gemacht habe (§ 45
Abs 3 Satz 3 Nr 2 SGB X).

Gegen die Nichtzulassung der Revision in diesem Urteil wendet sich der Klager mit seiner
Nichtzulassungsbeschwerde und macht grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache
(§ 160 Abs 2 Nr 1 des Sozialgerichtsgesetzes <SGG>), Divergenz (§ 160 Abs 2 Nr 2
SGG) und das Vorliegen von Verfahrensmangeln (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG) geltend.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unzuldssig. Die geltend gemachten Zulassungs-
grunde sind nicht in der erforderlichen Weise dargelegt (§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG).

1. Zur Begriindung der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache (§ 160 Abs 2 Nr 1
SGG) macht der Klager geltend, er hatte iber das in seinem PKW installierte Funktelefon
jederzeit von seiner nicht berufstatigen Ehefrau Uber eingehende Post des Arbeitsamtes
informiert werden kénnen. Die millionenfache Verbreitung des Funktelefons verandere die
Erreichbarkeit iS des § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG, was auch in der neuen Erreichbar-
keitsanordnung vom 23. Oktober 1997 Niederschlag gefunden habe. Es reiche nunmehr
aus, dal} ein Arbeitsloser seine Briefpost am Tage ihres Eingangs zur Kenntnis nehmen
kénne. Die Uberpriifung der bisherigen Rechtsprechung zur Frage der Erreichbarkeit
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habe grundsatzliche Bedeutung, zumal nach der bisherigen Rechtsprechung Arbeitslose
in ihrem Grundrecht auf Freizigigkeit eingeschrankt wurden. Auch Art 3 Grundgesetz
(GG) gebiete es, auf die individuellen Gegebenheiten (Funktelefon) abzustellen. Insoweit
stelle sich die Rechtsfrage, ob angesichts neuer kommunikativer Méglichkeiten fiir die Er-
reichbarkeit des Arbeitslosen uneingeschrankt und ohne Berlicksichtigung der Gegeben-
heiten des Einzelfalles an dem Erfordernis der personlichen Anwesenheit jedes Arbeits-

losen in seiner Wohnung zur Postzustellungszeit festgehalten werden kann.

Grundsatzliche Bedeutung hat eine Rechtssache nur dann, wenn sie eine Rechtsfrage
aufwirft, die - Uber den Einzelfall hinaus - aus Griinden der Rechtseinheit oder der Fortbil-
dung des Rechts einer Klarung durch das Revisionsgericht bedirftig und fahig ist. Die Be-
schwerdefuhrer missen daher anhand des anwendbaren Rechts und unter Berlcksichti-
gung der hochstrichterlichen Rechtsprechung, gegebenenfalls sogar des Schrifttums, an-
geben, welche Fragen sich stellen, dafl3 diese Rechtsfragen noch nicht geklart sind, wes-
halb eine Klarung dieser Rechtsfragen aus Griinden der Rechtseinheit oder der Fortbil-
dung des Rechts erforderlich ist und dal® das angestrebte Revisionsverfahren eine Kia-
rung erwarten lalt (BSG SozR 1500 § 160 Nr 17 und § 160a Nrn 7, 11, 13, 31, 39, 59 und
65). Ist eine Rechtsfrage bereits hdchstrichterlich entschieden, mufd dargelegt werden,
daf’ und warum die Frage gleichwohl klarungsbedirftig geblieben oder wieder klarungs-
bedirftig geworden ist, dal® etwa den hdchstrichterlichen Entscheidungen in nicht gerin-
gem Umfang widersprochen oder Einwendungen erhoben worden sind, die nicht von
vornherein abwegig sind (BSG SozR 1500 § 160a Nr 13; vgl auch den Beschlul3 des Se-
nats vom 25. November 1993 - 7 RAr 68/93). Auch durch eine Gesetzesanderung kann
eine Rechtsfrage wieder klarungsbedurftig werden, wenn sich der Inhalt der nicht aus-
driicklich geanderten Norm gewandelt hat; ahnliches gilt flir eine grundlegende Verande-
rung der Lebensverhaltnisse in einem bestimmten Bereich. Auch in derartigen Fallen mufy
im einzelnen dargelegt werden, da® und warum eine Neuinterpretation des Gesetzes er-
forderlich ist bzw geadnderte Lebensverhaltnisse die Rechtsfrage erneut als klarungsbe-
dirftig erscheinen lassen. Dies gilt in besonderem Malle, wenn der Rechtsstreit - wie
hier - nur ausgelaufenes Recht betrifft und daher in der Regel keine grundsatzliche Be-
deutung mehr hat. Ausnahmsweise kann die Klarungsbedirftigkeit einer derartigen
Rechtsfrage darin liegen, dafl noch uber mehrere Streitfélle zu entscheiden ist oder dafl
die zu klarende Rechtsfrage nachwirkt und dies von allgemeiner Bedeutung ist. Auch dies

mufl vom Beschwerdefuhrer im einzelnen dargelegt werden.

An derartigen Darlegungen fehlt es. Der Klager hat sich schon nicht mit der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) auseinandergesetzt, in der mehrfach entschieden
worden ist, da® "Erreichbarkeit" iS von § 103 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG iVm § 1 Satz 1 der
Anordnung des Verwaltungsrats der Bundesanstalt fiir Arbeit Gber den Aufenthalt von Ar-
beitslosen wahrend des Leistungsbezugs vom 3. Oktober 1979 nur dann anzunehmen ist,
wenn der Arbeitslose unter der Wohnanschrift, die er im Leistungsantrag der Beklagten
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gegenuber bekanntgegeben hat, von dieser und deren Bediensteten taglich zumindest
wahrend der Ublichen Zeit des Eingangs der Briefpost auch tatsachlich dort angetroffen
werden kann (BSGE 66, 103, 105 = SozR 4100 § 103 Nr 47; BSGE 58, 104, 108 = SozR
4100 § 103 Nr 36; vgl auch Urteil vom 25. Marz 1999 - B 7 AL 14/98 R). Es reicht nicht
aus, dal der Arbeitslose irgendwie erreichbar ist, zB fernmiindlich oder telefonisch er-
reicht werden kann (BSG Urteil vom 9. November 1995 - 11 RAr 45/95 -, DBIR Nr 4240a
zu § 103a AFG). Auch ist bereits entschieden, dall das Grundrecht auf Freizligigkeit
durch die Anforderungen des § 1 der Aufenthaltsanordnung nicht berthrt wird (BSGE 58,
104, 108 = SozR 4100 § 103 Nr 36; Urteil vom 29. Juli 1992 - 11 RAr 15/92 -, DBIR
Nr 3964a zu § 103 AFG). Dal und aus welchen Griinden in der Literatur gegen diese
Rechtsprechung ernsthafte Bedenken erhoben worden sind, hat der Klager nicht darge-
legt. Ebensowenig hat er ausgefuhrt, warum bzw inwieweit die inzwischen weitverbreitete
Benutzung eines Funktelefons eine Anderung der Rechtsprechung erforderlich macht,
zumal es sich um ausgelaufenes Recht handelt. Soweit der Klager ausfuhrt, da® sich die
Rechtslage durch Inkrafttreten des Dritten Buches des Sozialgesetzbuchs (SGB IIl) und
der neuen Erreichbarkeitsanordnung maoglicherweise fur die Zukunft anders darstelle,
hatte er aufzeigen missen, inwieweit dieser neuen Rechtslage auch fir die in der Ver-
gangenheit liegenden Falle, die nach altem Recht zu beurteilen sind, Bedeutung zukom-

men kénnte. Auch dazu enthalt die Beschwerdebegriindung nichts.

2. Auch der Zulassungsgrund der Divergenz (§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG) ist nicht hinreichend
dargelegt.

Der Klager geht davon aus, daf3 das LSG nicht ausreichend zwischen der Geschaftsfih-
rertatigkeit des Klagers und dessen hobbymaRiger privater Beschaftigung differenziere.
Aus dem Urteil des BSG vom 25. Januar 1963 (7 RAr 20/62 - SozR Nr 8 zu § 75 AVAVG)
entnimmt er den Rechtssatz, da bei der Berechnung der Arbeitszeit diejenige Auswei-
tung abzuziehen sei, "die nur dadurch entsteht, dafl jemand ... fir seine selbstandigen
Nebentatigkeiten mehr Zeit und Sorgfalt aufwenden kann als unter normalen Umstanden.
Er kann aus Liebhaberei auch weitere nicht unbedingt erforderliche Arbeiten in seinem
Betrieb verrichten, wenn dadurch dessen Charakter, insbesondere die Bewirtschaftungs-
art und die Verwertung nicht geandert wird" (BSG aaO, Ba 6). Hiermit hatte sich das LSG

befassen missen.

Divergenz (§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG) liegt vor, wenn die tragenden abstrakten Rechtssatze,
die zwei Urteilen zugrunde gelegt worden sind, nicht Ubereinstimmen. Sie kommt nur
dann in Betracht, wenn das LSG einen tragenden abstrakten Rechtssatz in Abweichung
von einem vorhandenen abstrakten Rechtssatz des BSG, des Gemeinsamen Senats der
obersten Gerichtshofe des Bundes oder des BVerfG aufgestellt hat (vgl Kummer, Die
Nichtzulassungsbeschwerde, 1990, Rz 163 ff; Meyer-Ladewig, SGG, 6. Aufl 1998, § 160
Rz 13 ff). Eine Abweichung liegt folglich nicht schon dann vor, wenn das Urteil des LSG
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nicht den Kriterien entspricht, die das BSG aufgestellt hat, sondern erst, wenn das LSG
diesen Kriterien widersprochen, also andere rechtliche Malistabe entwickelt hat. Nicht die
Unrichtigkeit der Entscheidung im Einzelfall, sondern die Nichtlbereinstimmung im
Grundsatzlichen begriindet die Zulassung der Revision wegen Abweichung. Darlber
hinaus verlangt der Zulassungsgrund der Divergenz, dafl} das angefochtene Urteil auf der
Abweichung beruht (§ 160 Abs 2 Nr 2 SGG). Bezogen auf die Darlegungspflicht bedeutet
das vorstehend Gesagte: Die Beschwerdebegriindung muf} erkennen lassen, welcher ab-
strakte Rechtssatz im angezogenen Urteil enthalten ist und welcher im Urteil des LSG
enthaltene Rechtssatz dazu im Widerspruch steht. Ferner mul} aufgezeigt werden, daf}
auch das Revisionsgericht die oberstgerichtliche Rechtsprechung in dem kiinftigen Revi-
sionsverfahren seiner Entscheidung zugrunde zu legen haben wird (zur Divergenzfrage:
BSG SozR 1500 § 160a Nrn 14, 21, 29, 54 und 67; Kummer, aaO, Rz 168).

Der Klager hat schon nicht den abstrakten Rechtssatz herausgearbeitet, den das BSG
seiner Entscheidung vom 25. Januar 1963 zugrunde gelegt hat. Der Klager hat weiterhin
nicht dargelegt, inwiefern das LSG einen Rechtssatz aufgestellt hat, mit dem es bewul3t
dem BSG widersprochen hat. Er riigt lediglich, dal das LSG sich mit der von ihm ange-
fuhrten Entscheidung aus dem Jahre 1963 hatte "befassen mussen". Damit rugt der Kla-
ger aber lediglich die inhaltliche Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung. Dieses Vor-
bringen vermag den Anforderungen an eine formgerechte Divergenzriige iS des § 160
Abs 2 Nr 2 SGG nicht zu geniigen. Im Ubrigen hatte der Klager auch darlegen mussen,
inwieweit die von ihm angeflhrte Rechtsprechung des BSG aus dem Jahre 1963 zu der
Vorschrift des § 75 AVAVG, die bereits 1969 auler Kraft getreten ist, im Rahmen einer
Prifung nach § 102 AFG weiterhin Gultigkeit beanspruchen kann, zumal § 75 Abs 3
AVAVG gerade hinsichtlich des Selbstandigen ein vollig anderes Regelungskonzept als

dem AFG zugrunde lag (Selbsténdige galten grundsatzlich nicht als arbeitslos).

3. SchlieBlich rugt der Klager eine Verletzung des rechtlichen Gehors iS des Art 103 GG.
Sein Sachvortrag zu der ihm unterstellten groben Fahrlassigkeit sei grundsatzlich unbe-
ricksichtigt geblieben. Insbesondere in dem gegen ihn geflihrten Strafverfahren habe er
mehrfach ausgefihrt, da er seine Geschéaftsflhrertatigkeit bei der "t. -s. GmbH" bei
der Antragsabgabe im April 1994 zur Sprache gebracht habe. Die Antragsannehmerin
habe ihn gefragt, inwieweit er Einkiinfte erziele, und auf seine Angabe hin, dal aus der
Tatigkeit bei der "t. -s. GmbH" Einklnfte nicht zu erwarten seien, habe die Antragsan-

nehmerin die Fragen nach der Nebentatigkeit etc in dem Antrag selbst ausgefiillt.

Nach § 160 Abs 2 Nr 3 SGG ist die Revision zuzulassen, wenn ein Verfahrensmangel
geltend gemacht wird, auf dem die angefochtene Entscheidung beruhen kann; der
geltend gemachte Verfahrensmangel kann nicht auf eine Verletzung der §§ 109 und 128
Abs 1 Satz 1 SGG und auf eine Verletzung des § 103 SGG nur gestutzt werden, wenn er

sich auf einen Beweisantrag bezieht, dem das LSG ohne hinreichende Begriindung nicht
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gefolgt ist. Der Klager tragt bereits nicht vor, da} eine Beweisaufnahme trotz eines von

ihm gestellten Beweisantrages unterblieben ist.

Soweit er sich darauf beruft, dal das LSG seinen Tatsachenvortrag nicht berlcksichtigt
habe, hatte er im einzelnen darlegen muissen, inwieweit das LSG den wesentlichen Kern
seines Tatsachenvortrages zur Frage der groben Fahrlassigkeit auRer acht gelassen hat
(vgl hierzu BVerfGE 86, 133). Der bloRe Hinweis auf die Beiziehung der Strafakten durch
das LSG vermag hierflr nicht zu gentigen, da das LSG das Tatbestandsmerkmal der gro-
ben Fahrlassigkeit aufgrund eigener richterlicher Uberzeugung zu tberpriifen hat, ohne
hierbei an das Ergebnis des Strafverfahrens gebunden zu sein. Letztlich greift der Klager
lediglich die Beweiswiirdigung durch das LSG an, die aber einer revisionsrechtlichen

Uberpriifung - bis auf eingehend zu substantiierende Ausnahmefalle - nicht zuganglich ist.

Entspricht die Begriindung der Beschwerde sonach nicht den gesetzlichen Anforderun-
gen, mull die Beschwerde - ohne Zuziehung der ehrenamtlichen Richter - in entspre-
chender Anwendung des § 169 SGG als unzuldssig verworfen werden (BSG SozR 1500
§ 160a Nrn 1 und 5; vgl auch BVerfG SozR 1500 § 160a Nr 30).

Die Kostenentscheidung beruht auf entsprechender Anwendung des § 193 SGG.
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