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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 16. September 1999

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B7 AL 80/98 R

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozel3bevollmachtigte: ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
16. September 1999 durch die Richter Eicher, Dr. Spellbrink und
Dr. Leitherer sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Andresen und
Kingler

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-West-
falen vom 16. September 1998 wird mit der MalRgabe zurlickgewiesen, dal} die Beklagte
unter Aufhebung des Bescheides vom 20. Juni 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 13. Juli 1995 verurteilt wird, den Bescheid vom 20. Marz 1995 zurtickzu-

nehmen.

Die Beklagte hat der Klagerin die auf3ergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstat-

ten.
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Die Klagerin begehrt die Riicknahme eines bestandskraftigen Bescheides, mit dem die
Beklagte die Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg) ab 18. Marz 1995 aufgehoben hat.

Die Beklagte bewilligte der im Jahre 1960 geborenen Klagerin im Juni 1994 Alg ab 1. Juni
1994 mit einer Anspruchsdauer von 312 Tagen. Ab 18. Marz 1995 Ubernahm die Klagerin
auf Vermittlung des Kreisjugendamtes P. die Tagespflege fir die 1 1/2 Jahre alten Zwil-
linge eines 17jahrigen Madchens. Die Betreuung fand montags bis freitags in der Zeit von
7.30 Uhr bis 12.30 Uhr und von 14.30 Uhr bis 18.30 Uhr statt. Zwischen der Kindesmutter
und der Klagerin wurden keine Vereinbarungen lber die Durchfiihrung der Pflege getrof-
fen. Die Klagerin erhielt vom Jugendamt fur die Betreuung der beiden Kinder je
505,00 DM im Monat. Die Klagerin teilte der Beklagten am 17. Marz 1995 mit, dal} sie ab
18. Méarz 1995 als Tagesmutter tatig sei.

Mit Bescheid vom 20. Marz 1995 hob die Beklagte die Bewilligung von Alg mit Wirkung
zum 18. Marz 1995 auf, weil die Klagerin eine Arbeit aufgenommen habe. Den hiergegen
am 12. Mai 1995 erhobenen Widerspruch der Klagerin wies die Beklagte durch bestands-
kraftigen Widerspruchsbescheid vom 24. Mai 1995 als verspatet zuriick. Den ebenfalls
am 12. Mai 1995 gestellten Antrag der Klagerin, die Aufhebungsentscheidung vom
20. Marz 1995 nochmals zu Uberpriifen, lehnte die Beklagte durch Bescheid vom 20. Juni
1995 und Widerspruchsbescheid vom 13. Juli 1995 ab; aulerdem lehnte sie die Wieder-
bewilligung von Alg ab 12. Mai 1995 ab (Bescheid vom 25. Juli 1995).

Auf die hiergegen zum Sozialgericht (SG) Detmold erhobene Klage hat das SG - nach
entsprechender Beschrankung des streitigen Zeitraums durch die Klégerin - die Beklagte
unter Aufhebung des Bescheides vom 20. Marz 1995 und des Bescheides vom 20. Juni
1995 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Juli 1995 verurteilt, der Klage-
rin ab 18. Marz 1995 bis 11. Mai 1995 Alg zu gewahren (Urteil des SG vom 5. Februar
1997).

Hiergegen hat die Beklagte Berufung eingelegt. Das Landessozialgericht (LSG) hat durch
Urteil vom 16. September 1998 die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Der Klagerin
habe im Zeitraum vom 18. Marz 1995 bis 11. Mai 1995 ein Anspruch auf Alg zugestan-
den, weshalb die entgegenstehenden Bescheide aufzuheben gewesen seien. Die Klage-
rin sei arbeitslos gewesen iS des § 101 Arbeitsférderungsgesetz (AFG). Eine abhangige
Beschaftigung der Klagerin gemaf § 102 AFG habe nicht vorgelegen. Die Klagerin habe
nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis zu der Kindesmutter gestanden. Sie habe nicht

dem Direktionsrecht der Mutter unterlegen. Absprachen Uber die Durchfiihrung der Ta-
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gespflege seien nicht getroffen worden. Die Klagerin sei hinsichtlich der Gestaltung und
Durchfihrung der Betreuung der Kinder frei gewesen und habe auch hinsichtlich Art, Ort
und Zeit der Betreuung keinerlei Weisungen durch die natlrliche Mutter unterlegen. Auch
mit dem Jugendamt habe kein Beschaftigungsverhaltnis bestanden, weil dieses lediglich
als Vermittler aufgetreten sei. Auch sei die Klagerin nicht als Selbstandige gemaf § 101
Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG tatig geworden, weil bei ihr keine Absicht vorgelegen habe, Ein-
kommen zu erzielen. Fir die Betreuung der Kinder in Tagespflege sei lediglich ein Auf-
wendungsersatz vom Jugendamt gezahlt worden. Hierdurch seien nur die Aufwendungen
gedeckt worden, die durch die aufgenommenen Kinder entstanden seien. Die Klagerin
habe fiur den Senat glaubhaft dargelegt, dal} ihr bei der Betreuung der beiden
Kleinstkinder fiir deren Versorgung besonders hohe Kosten entstanden seien, die die
Aufwandsentschadigung im wesentlichen aufgezehrt hatten. Auch steuerrechtlich sei die
Aufwandsentschadigung fir die Betreuung von lediglich zwei Kindern nicht als

Einkommen zu behandeln.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Revision. Sie rugt eine Verletzung der
§§ 100 Abs 1, 101 Abs 1 Satz 1 und Satz2 Nr 1, 102, 103 Abs 1 Satz1 Nr1 AFG und
des §48 Abs 1 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X). Zur Begrindung tragt
sie vor, die Klagerin sei nicht arbeitslos gewesen. Zum einen sei zwischen der Kindesmut-
ter und der Klagerin zumindest konkludent ein Dienstvertrag zustande gekommen. Hier-
aus sei auch ein Anspruch auf Aufwendungsersatz entstanden. Die pro Kind gezahlten
505,00 DM monatlich stellten einen erheblichen Betrag dar, der weit Uber dem gezahlten
Kindergeld liege. Dies zeige, dal} die Klagerin auch mit "Gewinnerzielungsabsicht" gehan-
delt habe. Auch die objektive Verflugbarkeit der Klagerin habe nicht vorgelegen; sie sei
nicht lediglich karitativ tatig geworden. Infolge der Ubernahme der Tagespflege fiir die bei-
den Kleinstkinder sei die Klagerin nicht mehr in der Lage gewesen, eine abhangige bei-
tragspflichtige Beschaftigung mit einem zeitlichen Umfang, der der Hohe des geltend ge-
machten Anspruchs auf Alg entspreche, auszuiben. Es ware der Klagerin auch nicht
maoglich gewesen, die Pflegetatigkeit an einem Pflegetag zu unterbrechen bzw vor Ablauf
dieses Tages zu beenden. Hierfur spreche bereits die Lebenserfahrung. Die vom 11. Se-
nat des Bundessozialgerichts (BSG) angenommene Verfligbarkeit bei Tatigkeiten im Be-
reich der kulturellen, sportlichen und gesundheitlichen Interessen, zu deren Aufgabe der
Arbeitslose jederzeit bereit und in der Lage sei, werde § 103 AFG nicht gerecht. Objektive
Verfugbarkeit verlange grundsatzlich das Fehlen solcher Umsténde, die eine gleichzeitige

Ausiibung abhangiger Beschaftigung ausschlossen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Detmold vom 5. Februar 1997 und das Urteil des Lan-
dessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 16. September 1998 aufzuheben und

die Klage abzuweisen.
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Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie beruft sich auf den Inhalt der angefochtenen Entscheidung.

Die zulassige und statthafte Revision der Beklagten ist unbegriindet. Allerdings waren die
Urteile des SG und des LSG nach der entsprechenden Korrektur des Klageantrags durch
die Klagerin und der Ubereinstimmenden Teilerledigungserklarungen der Beteiligten abzu-
andern, soweit diese den Bescheid vom 20. Marz 1995 selbst aufgehoben und die Be-
klagte zusatzlich zur Zahlung verurteilt haben. Insofern war - wie im Rahmen einer Pri-
fung gemal § 44 Abs 1 SGB X ohnedies richtig - die Beklagte lediglich zu verurteilen (un-
ter Aufhebung des Bescheides vom 20. Juni 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 13. Juli 1995), den Bescheid vom 20. Marz 1995 zurtickzunehmen (vgl
hierzu BSG SozR 3-1300 § 44 Nr 8, S 19).

In der Revisionsinstanz von Amts wegen zu beachtende Verfahrensverstof3e, die einer
Sachentscheidung durch das Revisionsgericht entgegenstiinden, liegen nicht vor. Insbe-
sondere war die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG gemaR §§ 143, 144
Abs 1 Satz1 Nr 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft; denn sie betraf einen Geldlei-
stungsanspruch mit einem unmittelbaren Beschwerdegegenstandswert von mehr als
1.000,00 DM (vgl BSG SozR 3-1500 § 144 Nr 12, S 23).

Der angefochtene Bescheid vom 20. Juni 1995 in der Gestalt des Widerspruchsbeschei-
des vom 13. Juli 1995 erweist sich als rechtswidrig, weil die Beklagte es zu Unrecht ab-
gelehnt hat, den Bescheid vom 20. Marz 1995 gemal § 44 Abs 1 SGB X zuriickzuneh-
men. Soweit sich im Einzelfall ergibt, dal® bei Erlal eines Verwaltungsakts das Recht un-
richtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als un-
richtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht oder Bei-
trdge zu Unrecht erhoben worden sind, ist der Verwaltungsakt, auch nachdem er unan-
fechtbar geworden ist, mit Wirkung fiir die Vergangenheit zurlickzunehmen (§ 44 Abs 1
Satz 1 SGB X).

Der Aufhebungsbescheid der Beklagten vom 20. Marz 1995 war ein Bescheid, mit dem
Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht worden sind iS des § 44 Abs 1 Satz 1 SGB X.
Auch die Ricknahme eines auf § 48 SGB X gegriindeten Aufhebungsbescheides ist nach
§ 44 Abs 1 Satz1 SGB X mdoglich. Zwar hat der friihere 4b-Senat des BSG 1986 ent-
schieden, dal® ein Verwaltungsakt, durch den allein Leistungen bewilligende Verwaltungs-
akte zurlickgenommen worden sind, kein Verwaltungsakt iS des § 44 Abs 1 Satz 1 SGB X
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sei, mit dem Sozialleistungen "zu Unrecht nicht erbracht" worden sind (BSG SozR 1300
§ 44 Nr 22; offengelassen in BSG SozR 3-5870 § 2 Nr 13, S 13). Diese Meinung, die zu
Recht im Schrifttum auf Kritik gestoRen ist (vgl Wiesner in Schroeder-Printzen, SGB X,
3. Aufl 1996, Anm 2 zu § 44 mwN), wird vom Senat nicht geteilt. Erweist sich der Aufhe-
bungsbescheid der Beklagten vom 20. Marz 1995 als rechtswidrig, so wurde der Klagerin
fur den Zeitraum ab 18. Marz 1995 die Sozialleistung Alg zu Unrecht nicht erbracht. In-
wiefern diese Fallgestaltung anders zu behandeln ware als die Ablehnung eines erstma-
ligen Antrags auf Alg, nur weil sie hier in Form der Aufhebung einer Bewilligung erforder-
lich ist, wurde von dem damaligen 4b-Senat weder begriindet noch sind Griinde hierfir
ersichtlich. Dementsprechend hat spater der 11. Senat des BSG entschieden (BSG SozR
3-1300 § 44 Nr 19), dall der Regelungszweck des § 44 Abs 1 SGB X nicht nur Falle er-
fasse, in denen dem Betroffenen ein rechtlicher Nachteil durch unrechtmafiges Vorent-
halten einer Sozialleistung entstanden sei, sondern auch solche, in denen der Birger
zwar Sozialleistungen erhalten habe, die Leistungsbewilligung aber nachtraglich zurtick-
genommen worden sei. Zweck der Vorschrift des § 44 Abs 1 SGB X sei es gerade, der
Verwaltungsbehorde die Moglichkeit der Fehlerkorrektur und der Herstellung materieller
Gerechtigkeit zu eréffnen (BSG aaO, S 34). Da jedoch auch eine Rickforderung im Streit
stehe, weiche er (der 11. Senat) aufgrund der anderen Sachverhaltsgestaltung nicht von
dem Urteil vom 16. Januar 1986 (BSG SozR 1300 § 44 Nr 22) ab.

Auch der erkennende Senat ist nicht gehalten, nach § 41 Abs 3 SGG vorzugehen. Der 4b-
Senat besteht nicht mehr. Nach dem Geschéftsverteilungsplan des BSG fur das Jahr
1986 war dieser Senat fiir Kriegsopferversorgung und Soldatenversorgung (jeweils be-
stimmte Endnummern bzw Jahrgange der Revisionseinlegung) zustandig. Eine Anfrage
kéame daher lediglich in Betracht beim 9. Senat des BSG, der nunmehr zur Entscheidung
Uber Anspriche aus dem Gebiet der Kriegsopfer- und Soldatenversorgung ausschlieRlich
zustandig ist. Dieser Senat hat sich jedoch - wenn auch ohne ausdriickliche Aufgabe der
Rechtsprechung des 4b-Senats - bereits anders geduflert (vgl insoweit BSGE 65, 144,
153 = SozR 6710 Art4 Nr 8). Der 9. Senat halt § 44 Abs 1 Satz1 SGB X in Fallen der
vorliegenden Art fur anwendbar (BSG SozR 3-1300 § 44 Nr 24); das Urteil vom 16. Ja-
nuar 1986 (aaO) halt er nur bei "einer ausschlieBlich riickwirkenden Entziehung in der
Vergangenheit erbrachter Sozialleistungen ohne Ruckforderung" fir einschlagig (BSG
SozR 3-1300 § 44 Nr 24, S 55). Eine solche ausschlieBlich riickwirkende Entziehung in
der Vergangenheit erbrachter Sozialleistungen ist aber im vorliegenden Fall gerade nicht
im Streit, weil die Beklagte mit dem Bescheid vom 20. Marz 1995 im wesentlichen die Be-
willigung mit Wirkung fir die Zukunft gemal § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X (wohl ab 23. Marz
1995; vgl § 37 Abs 2 SGB X) aufgehoben hat, weil die Klagerin ab 18. Marz 1995 eine Be-

schaftigung aufgenommen habe.

Der Aufhebungsbescheid der Beklagten vom 20. Marz 1995 war jedoch rechtswidrig, weil
die Voraussetzungen einer Aufhebung der Alg-Bewilligung gemaf § 48 SGB X nicht vor-
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lagen. Mit der Aufnahme der Tatigkeit der Klagerin als Tagesmutter ab 18. Marz 1995 ist
keine wesentliche Anderung gegeniiber den tatséchlichen oder rechtlichen Verhaltnissen
eingetreten, die beim Erlal} des Verwaltungsakts mit Dauerwirkung - der Alg-Bewilligung -
vorgelegen haben. Da der Klagerin auch Uber den 18. Marz 1995 hinaus weiterhin ein An-
spruch auf Alg gemaR §§ 100 ff AFG zustand - mithin keine Anderung der tatsachlichen
und rechtlichen Verhaltnisse iS des § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X eingetreten ist - kann auch
dahinstehen, daf3 der Aufhebungsbescheid vom 20. Marz 1995 hinsichtlich des vor sei-
nem Wirksamwerden liegenden Zeitraums (§ 37 Abs 2 SGB X) eine Aufhebung mit Wir-
kung fiir die Vergangenheit aussprach, deren RechtmaRigkeit bereits unter dem Gesichts-
punkt Bedenken begegnet, dall die Voraussetzungen des § 48 Abs 1 Satz 2 Nrn 1 bis 4
SGB X nicht vorgelegen haben dirften und insoweit auch der Tatbestand des § 152 Abs 3
AFG (idF des Ersten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachs-
tumsprogramms vom 21. Dezember 1993, BGBI | 2353) nicht gegeben war.

Die Klagerin war auch nach dem 18. Marz 1995 weiterhin arbeitslos iS des § 101 AFG
(idF, die die Vorschrift durch Art 2 des Vierten Buchs Sozialgesetzbuch <SGB IV> vom
23. Dezember 1976 - BGBI | 3845 - gefunden hat). Nach § 101 Abs 1 Satz 1 AFG ist ar-
beitslos im Sinne des Gesetzes ein Arbeitnehmer, der voribergehend nicht in einem Be-
schaftigungsverhaltnis steht oder nur eine kurzzeitige Beschaftigung ausiibt. Kurzzeitig iS
des § 101 Abs 1 AFG ist eine Beschaftigung, die auf weniger als 18 Stunden wdchentlich
der Natur der Sache nach beschrankt zu sein pflegt oder im voraus durch einen Arbeits-
vertrag beschrankt ist (§ 102 Abs 1 Satz 1 AFG idF, die die Vorschrift durch das Gesetz
zur Anderung des AFG und zur Férderung eines gleitenden Ubergangs alterer Arbeit-
nehmer in den Ruhestand vom 20. Dezember 1988 - BGBI | 2343 - gefunden hat). Kern-
bestand eines Beschaftigungsverhaltnisses iS des § 101 AFG und des § 7 SGB 1V ist eine
faktische Beziehung, die die Leistung von Arbeit unter personlicher Abhangigkeit einer
Person von einer anderen zum Inhalt hat, wobei sich diese Abhangigkeit auf der einen
Seite in der tatsachlichen Verfligungsmacht (Direktionsrecht) und auf der anderen Seite in
der faktischen Dienstbereitschaft auswirkt (BSGE 82, 118, 121 = SozR 3-4100 § 101 Nr 8;
BSGE 73, 90, 93 f mwN = SozR 3-4100 § 101 Nr 4). Hierbei kommt es, wie der Senat be-
reits mehrfach entschieden hat, auf eine Gesamtwirdigung der tatsdchlichen Umstande
des Einzelfalls an (BSG SozR 3-4100 § 101 Nr 9, S 31; BSGE 73, 90, 94 = SozR 3-4100
§ 101 Nr 4).

Ausgehend von den den Senat mangels erhobener Verfahrensriige bindenden tatsachli-
chen Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) lagen keinerlei Abreden zwischen der leibli-
chen Mutter der Zwillinge und der Klagerin vor. Die Klagerin unterlag keinen Weisungen
durch die Kindesmutter und war in der Gestaltung der Pflegetatigkeit, die sie im eigenen
Haushalt durchfiihrte, vollstandig frei. Der Senat ist an diese Feststellungen des LSG zur
rein tatsachlichen Ausgestaltung des Verhéltnisses zwischen der leiblichen Mutter der
Kinder und der Klagerin gebunden (§ 163 SGG). Der Senat setzt sich damit auch nicht in
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Gegensatz zu der Entscheidung des 2. Senats des BSG vom 17. Februar 1998 (SozR
3-2200 § 539 Nr 40), weil der 2. Senat in dem dort zu entscheidenden Fall ebenfalls auf-
grund der bindenden Feststellungen des LSG zu der tatsachlichen Ausgestaltung des
Verhaltnisses zwischen der Tagesmutter und der leiblichen Mutter zu dem gegenteiligen
Ergebnis gekommen war (aa0, S 158). Mithin kommt es jeweils auf die konkrete, tatsach-
liche Ausgestaltung des Verhaltnisses zwischen der leiblichen Mutter und der Tagesmut-
ter an, zumal die Regelung des § 23 Abs 3 Sozialgesetzbuch Kinder- und Jugendhilfe
(SGB VIII) gerade keine bestimmten Rechtsformen fiir die Ausgestaltung der Erbringung
von Tagespflege zwingend vorschreibt (hierzu Grube in Hauck, SGB VI, K§ 23
RdNrn 35 ff und Stranz, Tagespflege nach § 23 SGB VI, 1995, S 30 ff). Mangels irgend-
welcher Abreden zwischen der leiblichen Mutter und der Klagerin diirfte es sich im vorlie-
genden Fall um eine Geschéftsfuhrung ohne Auftrag gemal § 677 Burgerliches Gesetz-
buch (BGB) seitens der Klagerin gehandelt haben. Den Anspruch auf Aufwendungsersatz

gemal § 683 BGB hatte dann das Jugendamt fur die Kindesmutter geleistet.

Ebensowenig bestand ein Beschaftigungsverhéltnis der Klagerin mit dem Jugendamt.
Dieses trat - wie in § 23 Abs 3 Satz 1 SGB VIlI vorgesehen - lediglich als Vermittler auf.
Die Vermittlungstatigkeit des Jugendamtes ist dabei im wesentlichen eine Leistung fir
den Personensorgeberechtigten, auf dessen Vermittlungsbegehren hin das Jugendamt
durch die Benennung von geeigneten Tagesmuttern tatig wird (hierzu Klinger, in
LPK/SGB VIII, RdANr 11 zu § 23). Zwar obliegt dem Jugendamt gemaf § 79 SGB VIl die
"Gesamtverantwortung" auch fur den Bereich der Tagespflege. Hieraus folgt aber nicht,
dafld das Jugendamt konkreter Arbeitgeber mit Direktionsrecht gegeniiber der einzelnen
Tagesmutter wird. Dies unterstreicht auch die Regelung des § 44 Abs 1 Satz3 Nr 1
SGB VIII, nach der die Klagerin nicht einmal einer Pflegeerlaubnis des Jugendamtes flr
ihre Tatigkeit bedurfte. Eine solche Pflegeerlaubnis ware erst erforderlich geworden, wenn
die Klagerin mehr als drei Kinder als Tagesmutter betreut hatte. Insoweit ist die rechtliche
Wertung des LSG, zwischen der Klagerin und dem Jugendamt habe ebenfalls kein Be-
schaftigungsverhaltnis iS des § 101 AFG bestanden, nicht zu beanstanden. Zwar kénnen
die Rechtsverhaltnisse im Einzelfall durchaus so ausgepragt sein, dafl3 die Tagespflege-
person als Angestellte des Jugendamtes tatig wird. So lagen die Verhaltnisse hier indes
nicht. Soweit die Beklagte hinsichtlich der Rechtsbeziehungen zwischen Jugendamt, Kin-
desmutter und Klagerin andere Rechtsansichten gedufiert hat, beruhen diese lediglich auf
einer anderen tatsachlichen Wertung, ohne dal} die Beklagte dargelegt hatte, gegen wel-
che das sozialgerichtliche Verfahren regelnde Vorschrift das LSG bei der Ermittlung des

Sachverhalts verstolen haben soll.

Die Klagerin war auch nicht als Selbstandige iS des § 101 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG tatig.
Nach dieser Vorschrift ist der Arbeithnehmer nicht arbeitslos, wenn er eine Tatigkeit als
Selbstandiger ausubt, die die Grenze des § 102 AFG Uberschreitet. Nach der Rechtspre-
chung des Senats ist Merkmal der Selbstandigkeit iS des § 101 Abs 1 Satz2 Nr 1 AFG,
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daf} eine Tatigkeit in eigener wirtschaftlicher Verantwortung und in personlicher Unabhan-
gigkeit mit dem Ziel ausgeubt wird, aus dieser Tatigkeit Einkommen zu erzielen (BSG
SozR 4100 § 102 Nr 7, S 18). Eine Tatigkeit als Selbstandiger liegt also nur vor, wenn sie
zu Erwerbszwecken ausgelibt wird (BSGE 16, 56, 58 f = SozR Nr 6 zu § 75 AVAVG). Die
Ausibung einer selbstéandigen Tatigkeit iS des § 101 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG kann mithin
bejaht werden, wenn bei der Klagerin die Absicht bestanden hatte, aus der stédndigen
Wiederholung (RegelmaRigkeit) der Betreuung von Pflegekindern eine Erwerbsquelle zu
machen (ErwerbsmaRigkeit) (vgl hierzu Steinmeyer in Gagel, AFG, RdNr 10 zu § 101
AFG, Stand November 1997). Auch insofern hat das LSG fiir den Senat bindend festge-
stellt (§ 163 SGG), dal bei der Klagerin gerade keine Absicht vorgelegen hat,
Einkommen zu erzielen. Das LSG hat dies ua mit der Hilfstatsache begriindet, die
Klagerin habe praktisch den gesamten Betrag von 1.010,00 DM monatlich tatséchlich fur
die beiden Kleinstkinder aufgewandt. Dies entspricht im Gbrigen der Konzeption des § 23
Abs 3 Satz1 SGB VIlI, der gerade nicht davon ausgeht, dal} fir die Tagesmutter eine
Vergitung gezahlt wird. Vielmehr sollen nach §23 Abs3 Satz1 SGB VIl der
Tagesmutter lediglich die entstehenden Aufwendungen einschlieBlich der Kosten der

Erziehung ersetzt werden.

Die Klagerin stand auch Uber den 18. Marz 1995 hinaus der Arbeitsvermittlung zur Verfi-
gung gemaR § 103 AFG (idF, die die Vorschrift durch das Gesetz zur Anderung von For-
dervoraussetzungen im AFG und in anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 - BGBI |
2044 - gefunden hat). Nach § 103 Abs 1 Nr 1 AFG steht der Arbeitsvermittlung zur Verfu-
gung, wer eine zumutbare, nach § 168 AFG die Beitragspflicht begriindende Beschafti-
gung unter den Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarkts austiben kann und
darf. Der Senat hat hierzu entschieden, daf} eine Betatigung, die auf langere Dauer an-
gelegt und planvoll gestaltet ist, sowie derart betrieben wird, daR sie die fur eine Berufsta-
tigkeit erforderliche Zeit vollstandig in Anspruch nimmt, die mithin fir jeden Tag, an dem
sie stattfindet, die Mdglichkeit ausschliel3t, berufstatig zu sein, die objektive Verfugbarkeit
auch dann ausschlie3t, wenn der Arbeitslose jederzeit bereit war, im Fall eines Arbeits-
angebots diese Tatigkeit aufzugeben (BSGE 62, 166, 170 = SozR 4100 § 103 Nr 39). Der
11. Senat des BSG hat andererseits die objektive Verfligbarkeit auch dann bejaht, wenn
der Arbeitslose eine karitative, sportliche oder kulturelle Tatigkeit ausibt, die er jederzeit
abbrechen konnte (vgl BSG SozR 3-4100 § 103 Nr 4, insbesondere S 26). Darauf kommt
es vorliegend indes nicht entscheidend an. Denn hier jedenfalls ist zu bertcksichtigen,
daf’ die Klagerin anstelle der eigentlich Personensorgeberechtigten wahrend der Tages-
pflege die Personensorge Uber und fur die beiden Kleinkinder auslbt. Die Flhrung eines
Familienhaushalts mit Kindern ist vom Gesetzgeber bereits durch die gesetzliche Rege-
lung des § 103 Abs 1 Satz 3 Nr 1 AFG privilegiert worden. Der Gesetzgeber hat dabei
zwar grundsatzlich an berufstatige Mitter gedacht. Der 11. Senat hat jedoch klargestellt,
daf} auf diese Privilegierung sich auch andere Personen berufen kénnen, soweit sie sich

in zeitlich annahernd gleichem Umfang wie die Mutter dem Kind widmen (vgl BSG SozR
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3-4100 § 134 Nr 7, S 21). Dariber hinaus hat der 11. Senat klargestellt, daf3 allein die
Tatsache, dal® eine Arbeitslose ihr Kind wahrend ihrer Arbeitslosigkeit allein betreut, die
Verfligbarkeit nicht ausschlief3t, soweit die Betreuung nach einer Arbeitsaufnahme ander-
weitig erfolgt (BSG aaO, S 20). Dem schlie3t sich der Senat aufgrund der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben aus Art 6 Abs 2 und Abs 4 Grundgesetz aber auch aufgrund der ge-
sellschaftlichen Erwiinschtheit der Aufsicht und Betreuung von Kindern an (vgl auch BSG
SozR 3-4100 § 103 Nr 4, S 26). Bei der zeitlichen Erstreckung der von der Klagerin vor-
genommenen Tagespflege kann es insofern auch keinen sachlichen Unterschied ma-
chen, daf die Klagerin nicht die leibliche Mutter der Zwillinge war. Der Senat sieht inso-
fern auch unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten keine Veranlassung, die Klagerin
schlechter zu stellen, als wenn sie als leibliche Mutter ihre eigenen Kinder betreut hatte
(zur Gleichstellung von Pflegepersonen nach § 69 Abs 2 Bundessozialhilfegesetz vgl
BSGE 51, 18, 22 = SozR 4100 § 103 Nr 32). Insoweit hat die Klagerin hier jedenfalls eine
"karitative Tatigkeit" im weiteren Sinne ausgeiibt. MaRgebend fir den Senat ist, dal} sie
als Tagesmutter die Kinderbetreuung sichergestellt hat wie eine leibliche Mutter. Insofern
ist also bei einer Tagesmutter das Vorliegen von objektiver Verflgbarkeit iS des § 103
Abs 1 Nr 1 AFG zu bejahen, wenn sichergestellt ist, dal® bei Vorliegen eines Arbeitsange-
bots die Kinderbetreuung sofort anderweitig Gbernommen werden kann (BSG SozR
3-4100 § 134 Nr 7, S 20). Dies war hier nach den den Senat bindenden tatsachlichen
Feststellungen des LSG der Fall. Da die Klagerin nach den tatsachlichen Feststellungen
des LSG auch erreichbar iS des § 103 Abs 1 Nr 3 AFG war und schlieBlich auch die sub-
jektive Verfugbarkeit vorlag (§ 103 Abs 1 Nr 2 AFG), bestanden an der Verfugbarkeit der

Klagerin tGber den 18. Marz 1995 hinaus keine Zweifel.

Eine Anrechnung des Aufwendungsersatzes fir die Betreuung der beiden Kinder als Ein-
kommen gemaRl § 115 AFG (idF, die die Vorschrift durch das Beschaftigungsférderungs-
gesetz vom 26. Juli 1994 - BGBI | 1786 - erhalten hat) kommt im Ubrigen nicht in Betracht,
weil die Klagerin weder in einer Beschaftigung stand noch selbsténdig tatig war.

Mithin war der Aufhebungsbescheid vom 20. Marz 1995 rechtswidrig, weil sich an den
tatsachlichen und rechtlichen Voraussetzungen hinsichtlich eines Alg-Anspruchs der Kla-
gerin geméak §§ 100 ff AFG auch durch die Ubernahme einer Tétigkeit als Tagesmutter
nichts geandert hatte. Diesen Bescheid mul} die Beklagte daher gemaR § 44 Abs 1 Satz 1
SGB X zuricknehmen, weshalb die eine solche Ricknahme im Zugunstenwege ableh-

nenden Bescheide vom 20. Juni 1995 und 13. Juli 1995 rechtswidrig waren.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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