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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 1. Juni 2006

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B7a AL 76/05 R

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesagentur fur Arbeit,
Regensburger Straflte 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7a. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
1. Juni 2006 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Udsching, die Richter
Eicher und Dr. Koloczek sowie die ehrenamtlichen Richterinnen

Hesse und Gehrke firRechterkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom 4. Mai
2005 aufgehoben, soweit es den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts vom 26. April 2002 und
den Bescheid der Beklagten vom 21. Marz 2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 19. Juni 2001 aufgehoben hat; die Berufung des Klagers gegen den Gerichtsbescheid des

Sozialgerichts wird zurlickgewiesen.

Aulergerichtliche Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.
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Im Streit ist (nur noch) die von der Beklagten verfligte Aufhebung der Bewilligung von Arbeits-
losenhilfe (Alhi) fir die Zeit vom 25. Dezember 1999 bis 25. Juli 2000 sowie die Erstattung der
fur diese Zeit gezahlten Alhi.

Der Klager stand in den Jahren 1999/2000 im Alhi-Leistungsbezug. Vom 11. bis 24. September
1999 Ubte er eine Beschaftigung (mehr als 15 Wochenstunden) aus. Erst am 26. Juli 2000
(erganzt am 11. August 2000) teilte er dies der Beklagten mit. Weil die Angabe im Wiederbewil-
ligungsantrag auf Gewahrung von Alhi nicht enthalten war, hatte die Beklagte ab 1. September
1999 -auch fiir die Zeit der Beschaftigung - Alhi in Hohe von 219,80 DM wdchentlich
(= 31,40 DM taglich) bewilligt (Bescheid vom 10. September 1999). Der Zahlbetrag wurde dann
wegen Inkrafttretens einer neuen Leistungsentgeltverordnung (LeistungsentgeltVO) mit
Wirkung ab 1. Januar 2000 auf 224,70 DM wochentlich (= 32,10 DM taglich) erhéht (Bescheid
vom 4. Januar 2000) und mit Wirkung ab 1. Juli 2001 auf 222,18 DM wdchentlich (= 31,74 DM
taglich) nach Ablauf eines Jahres (zum Dynamisierungsstichtag) angepasst (Bescheid vom
26. Juli 2001). Nach Anhorung des Klagers hob die Beklagte die Bewilligung der Alhi fir die Zeit
vom 11. September 1999 (Aufnahme der Beschéaftigung) bis 25. Juli 2000 (Tag vor der
erneuten Arbeitslosmeldung) auf und verlangte die Erstattung der gezahlten Alhi in Héhe von
10.152,50 DM (Bescheid vom 21. Marz 2001; Widerspruchsbescheid vom 19. Juni 2001).

Die am 3. September 2001 erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) abgewiesen, weil sie
nicht innerhalb der einmonatigen Klagefrist erhoben worden sei (Gerichtsbescheid vom
26. April 2002). Mit seiner Berufung hat der Klager geltend gemacht, er habe den (am 20. Juni
von der Beklagten zur Post gegebenen) Widerspruchsbescheid erst nach einem Anruf bei der
Beklagten (am 1. August 2001) mit Schreiben vom 2. August 2001 zugesandt erhalten. Den
Originalwiderspruchsbescheid habe er nie gesehen. Dieser sei mdglicherweise deshalb nicht
zu ihm gelangt, weil sein Briefkasten im malfgeblichen Zeitraum aufgebrochen und dadurch fir
jedermann zuganglich gewesen sei. Das Landessozialgericht (LSG) hat den Gerichtsbescheid
und den Bescheid der Beklagten in der Gestalt des Widerspruchsbescheids dahin geandert,
"dass die Aufhebung und Erstattung auf die Zeit bis zum 24. Dezember 1999 begrenzt" werde,

und im Ubrigen die Berufung zuriickgewiesen (Urteil vom 4. Mai 2005).

Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, die Klage sei fristgerecht erho-
ben worden und damit zulassig. Zwar gelte nach § 37 Abs 2 Satz 1 Sozialgesetzbuch Zehntes
Buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - (SGB X) ein schriftlicher Verwal-
tungsakt bei der Ubermittlung durch die Post im Inland am 3. Tag nach der Aufgabe zur Post
als bekannt gegeben. Dies gelte jedoch nach Satz 2 der Vorschrift nicht, wenn er Uberhaupt

nicht oder zu einem spateren Zeitpunkt zugegangen sei; im Zweifel habe die Behdrde den
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Zugang des Verwaltungsakts und Zeitpunkt des Zugangs nachzuweisen. Vorliegend habe der
Klager substantiiert bestritten, den Widerspruchsbescheid vor dem 3. August 2002 erhalten zu
haben. Die Beklagte habe den ihr obliegenden Nachweis der Zustellung vor diesem Zeitpunkt
nicht erbracht. In der Sache sei der angefochtene Bescheid der Beklagten rechtswidrig, soweit
er die Aufhebung der Alhi-Bewilligung und deren Erstattung fiir die Zeit nach dem
24. Dezember 1999 betreffe. Rechtsgrundlage der Aufhebung der Leistungsbewilligung sei
entgegen der Ansicht der Beklagten nicht § 45 SGB X, sondern §48 SGB X iVm § 330
Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsférderung - (SGB IIl). Nur fir die Zeit vom
11. September bis 24. Dezember 1999 sei gegeniiber der Sach- und Rechtslage, die der
Bewilligung der Alhi zu Grunde gelegen habe, eine wesentliche Anderung eingetreten. Mit der
Aufnahme der Beschaftigung am 11. September 1999 sei der Klager nicht mehr
beschaftigungslos (§ 118 Abs2 Nr1 SGBIIl) gewesen, dadurch habe aber auch die
Arbeitslosmeldung gemal § 122 Abs 2 Nr 2 SGB Il ihre Wirkung verloren, weil der Klager die
Beschaftigungsaufnahme nicht unverziglich, also ohne schuldhaftes Zégern, mitgeteilt habe.
Der Klager habe gegen die Meldepflicht des § 60 Abs 1 Satz 1 Nr 2 Sozialgesetzbuch Erstes
Buch - Allgemeiner Teil - (SGB |) verstoRen. Er habe die Notwendigkeit, eine Arbeitsaufnahme
anzuzeigen, gekannt; er habe auch gewusst, dass ihm fir die Zeit der Beschaftigung keine Alhi
zustehe. Der Bescheid der Beklagten sei indes rechtswidrig, soweit er den Zeitraum ab
25. Dezember 1999 betreffe; die Rechtswirkung des § 122 Abs 2 Nr 2 SGB Il sei auf einen
Zeitraum bis drei Monate nach Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses im Wege der
richterlichen Rechtsfortbildung zu begrenzen. Dies sei zur Lickenfillung erforderlich, weil die
Regelung des §122 Abs2 Nr2 SGBIll dem Plan des Gesetzes widerspreche. Die
Gesetzesmaterialien lieBen keine Anhaltspunkte dafiir erkennen, dass der Gesetzgeber die
Auswirkungen einer (ber den Zeitraum von drei Monaten (nach Ende der Beschaftigung)
hinausgehende Erldschenswirkung gesehen habe. Unter Geltung des Arbeitsférderungsgeset-
zes (AFG) habe sich dieses Problem deshalb nicht ergeben, weil der Arbeitslose nach § 15
Abs 3 Satz 1 AFG spatestens alle drei Monate zu einer Arbeitsberatung habe vorgeladen wer-

den sollen. Sei dies unterblieben, habe sich die Beklagte bei einer Riickforderung im Rahmen

der Schadensminderungspflicht dies entgegenhalten lassen missen. Die Regelung des § 15
Abs 3 Satz 1 AFG sei zwar nicht ins SGB Ill ibernommen worden; jedoch habe es bis 31. Juli
1999 nicht zu einer langeren Uberzahlung kommen kénnen, weil der Arbeitslose selbst gemaR
§ 122 Abs 2 Nr3 SGB Il aF seine Arbeitslosmeldung in einem Dreimonatsrhythmus habe
erneuern muassen. Eine unbegrenzte Erldschenswirkung verstoRe auch gegen den Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz. Dem geltenden Recht lasse sich bei Heranziehung vergleichbarer Sankti-
onsnormen ein gesetzgeberisches Konzept entnehmen, den zeitlichen Umfang von Sanktionen
bei einmaligen Pflichtverletzungen auf drei Monate zu begrenzen. So trete nach § 144 SGB llI
eine Sperrzeit fir maximal zwolf Wochen ein, und nach § 31 Abs 6 Satz 2 Sozialgesetzbuch
Zweites Buch - Grundsicherung fir Arbeitsuchende - (SGB Il) werde die Absenkung bzw der
Wegfall des Arbeitslosengeldes (Alg) Il ebenfalls auf einen Zeitraum von drei Monaten

begrenzt.
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Mit ihrer Revision rlgt die Beklagte eine Verletzung des § 122 Abs 2 Nr 2 SGB Ill. Sie ist der
Ansicht, das LSG habe zu Unrecht eine Begrenzung der in der Norm vorgesehenen Erlo-
schenswirkung der Arbeitslosmeldung angenommen. Die Regelung sei im Gegensatz zur
Ansicht des LSG eindeutig; die Schlechterstellung des Leistungsempfangers sei gewollt und

verfassungsgeman.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben, soweit dieses den Gerichtsbescheid des SG und den
Bescheid vom 21. Marz 2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 19. Juni
2001 aufgehoben hat, und die Berufung des Klagers gegen den Gerichtsbescheid des

Sozialgerichts insgesamt zurlickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er verweist auf die seines Erachtens zutreffenden Griinde in der LSG-Entscheidung.

Die Revision ist begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>). Der Bescheid
der Beklagten ist in vollem Umfang rechtmaRig; das LSG hat mit seiner Entscheidung § 122
Abs 2 Nr 2 SGB Il verletzt.

Fir die Entscheidung des Senats ist ohne Bedeutung, dass das LSG zu Unrecht im Urteilstenor
nicht den Erstattungsbetrag numerisch korrigiert hat, also nicht deutlich gemacht hat, in welcher
Hohe der Klager noch Erstattung zu leisten hat, sodass insoweit der Streitgegenstand des Revi-
sionsverfahrens unklar ist; die Voraussetzungen des § 131 Abs 5 Satz 1 SGG liegen jedenfalls
nicht vor. Mit dem Revisionsurteil, den Bescheid der Beklagten in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheids in vollem Umfang zu bestatigen, wirkt sich dieser Verfahrensfehler des LSG
letztlich nicht aus, weil der angefochtene Bescheid der Beklagten in vollem Umfang bestatigt ist,

also der Erstattungsbetrag nicht zu reduzieren ist.

Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist der Bescheid der Beklagten vom 21. Marz 2001
in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 19. Juni 2001 (§ 95 SGG). Mit diesem Bescheid
hat die Beklagte neben der Aufhebung der Alhi die Erstattung von nur 10.152,50 DM verfiigt;
streitig ist nicht die Erstattung von 10.277,12 DM, obwohl dieser Betrag im Widerspruchsbe-
scheid angegeben ist. Mit dieser Angabe in den Griinden des Widerspruchsbescheids hat die
Beklagte unter Berlicksichtigung des objektiven Empfangerhorizonts, nach dem Verwaltungs-
akte auszulegen sind (vgl dazu BSGE 67, 104, 107 mwN = SozR 3-1300 § 32 Nr 2), keine Ver-
fligung iS des § 31 SGB X getroffen. In den Entscheidungstenor des Widerspruchsbescheids ist
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eine Anderung des Erstattungsbetrags nicht aufgenommen. Es ist deshalb auch ohne Bedeu-
tung, ob die Beklagte tiberhaupt eine solche Verbdserung hatte vornehmen diirfen und ob diese
nicht an § 45 SGB X hatte gemessen werden muissen (vgl dazu nur Leitherer in Meyer-Ladewig
ua, SGG, 8. Aufl 2005, § 85 RdNr 5 mwN). Nicht entscheidungserheblich ist damit auRerdem,
dass - jedenfalls nach Aktenlage - der Klager vor Erlass des Widerspruchsbescheids zu einer
vorgesehenen Erhéhung der Erstattungsforderung nicht gehort (§ 24 SGB X) und die fehlende
Anhoérung im Gerichtsverfahren nicht nachgeholt worden ist (§§ 24, 41 Abs 2 SGB X iVm § 114
Abs 2 Satz 2; vgl dazu das Senatsurteil vom 6. April 2006 - B 7a AL 64/05 R). In der Sache geht
es im Revisionsverfahren, selbst wenn die Beklagte im angefochtenen Bescheid und Wider-
spruchsbescheid die aufgehobenen Bewilligungsbescheide nicht genannt hat, darum, ob die
Beklagte zu Recht den Ausgangsbewilligungsbescheid vom 10. September 1999, den Folgebe-
scheid vom 4. Januar 2000 Uber die Erhéhung der Alhi wegen Inkrafttretens einer neuen Leis-
tungsentgeltverordnung mit Wirkung ab 1. Januar 2000 und den Anpassungsbescheid der
Beklagten vom 26. Juli 2001 (die Zeit ab 1. Juli 2001 betreffend) aufgehoben hat.

Die Klage war zuldssig; insbesondere war die Klagefrist des § 87 Abs 2 SGG eingehalten. Inso-

weit wird auf die zutreffenden Ausflihrungen im Urteil des LSG verwiesen.

Die RechtmaRigkeit des Vorgehens der Beklagten misst sich, soweit es den Ausgangsbescheid
vom 10. September 1999 betrifft, entgegen der Ansicht des LSG nicht an § 48 SGB X, sondern,
wovon die Beklagte in ihrem Widerspruchsbescheid ausgegangen ist, an § 45 SGB X. § 48
SGB X setzt eine wesentliche Anderung nach Erlass eines Verwaltungsakts mit Dauerwirkung
voraus. Unter dem Erlass eines Verwaltungsakts ist jedoch nicht seine Erstellung (vorliegend
der 10. September 1999), sondern der Zeitpunkt seines Wirksamwerdens (§ 39 Abs 1 SGB X)
zu verstehen (Waschull in Lehr- und Praxiskommentar SGB X, § 45 RdNr 16; Wiesner in von
Wulffen, SGB X, 5. Aufl 2005, § 45 RdNr 10). Vorliegend war dies gemal § 37 Abs 2 Satz 1
SGB X der dritte Tag nach Aufgabe zur Post, mithin der 13. September 1999; zu diesem Zeit-
punkt hatte der Klager jedoch bereits die Beschaftigung angetreten. Die Folgebescheide vom
4. Januar 2000 (héhere Leistung wegen neuer LeistungsentgeltVO) bzw 26. Juli 2000 (Anpas-
sungsbescheid), die lediglich auf dem Ausgangsbescheid aufbauen und die Leistungshdéhe auf-
stocken bzw herabsetzen, haben nach der Rechtsprechung des Senats nur einen beschrankten
Regelungsgehalt. Das Vorgehen der Beklagten misst sich bezlglich dieser Bescheide an § 48
SGB X, weil deren beschrankter Regelungsgehalt nicht betroffen ist und deshalb die Folgebe-
scheide erst mit der Aufhebung des Ausgangsbescheides als der wesentlichen Anderung iSd
§ 48 SGB X rechtswidrig werden (BSGE 93, 51 ff RANr 7 = SozR 4-4100 § 115 Nr 1).

Die Voraussetzungen des §45 SGB X iVm § 330 Abs2 SGB Il fir die Ricknahme des
Bescheids vom 10. September 1999 mit Wirkung ab 11. September 1999 sind zu bejahen. Der
Bescheid der Beklagten war teilweise von Anfang an rechtswidrig, weil der Klager mangels
Beschaftigungslosigkeit iS des § 118 Abs1 Nr1 SGB Il (idF, die die Norm durch das
1. SGB lll-Anderungsgesetz vom 16. Dezember 1997 - BGBI | 2970 - erhalten hat) keinen
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Anspruch auf Alg (§ 117 SGB Il idF des Arbeitsforderungs-Reformgesetzes vom 24. Marz 1997
- BGBI | 594) besal}. Beschaftigungslos war der Klager erst wieder am 25. September 1999. Ab
diesem Zeitpunkt fehlt es jedoch an der Anspruchsvoraussetzung (§ 117 Abs 1 Nr 2 SGB IlI)
einer wirksamen Arbeitslosmeldung. Dies ergibt sich aus § 122 Abs 2 Nr 2 SGB Il (idF, die die
Norm durch das Zweite SGB lll-Anderungsgesetz vom 21. Juli 1999 - BGBI | 1648 - erhalten
hat).

Danach erlischt die Wirkung der Arbeitslosmeldung des Abs 1 ua mit der Aufnahme einer
Beschaftigung, wenn der Arbeitslose diese dem Arbeitsamt (heute: Agentur fir Arbeit) nicht
unverzuglich mitgeteilt hat. Die Alhi-Anspruchsvoraussetzungen sind dann erst wieder mit einer
erneuten Arbeitslosmeldung erflllt (vgl hierzu das Senatsurteil vom 9. Februar 2006 - B 7a AL
58/05 R). Da der Klager die Beklagte Uber die Aufnahme der Beschaftigung nicht unverziglich
(= ohne schuldhaftes Zogern; vgl § 121 Birgerliches Gesetzbuch), sondern erst im Juli/August
2000 informiert hat, waren die Voraussetzungen fiir den Bezug von Alhi erst wieder am 26. Juli

2000, dem Tag der erneuten Arbeitslosmeldung, erflllt.

Entgegen der Ansicht des LSG kann eine Beschrankung der in § 122 Abs 2 Nr 2 SGB Il ange-
ordneten Erldschenswirkung auf die Zeit der Beschaftigung und drei Monate nach deren Ende
nicht angenommen werden. Dabei bedarf es keiner Entscheidung, ob die vom LSG vorgenom-
mene (richterliche) Ausfillung einer (vermeintlichen) normativen Liicke durch Schaffung eines
mit dem Ende der Beschaftigung beginnenden Dreimonatszeitraums, fir den es im SGB Il
keine Grundlage gibt, nicht die Grenzen einer zuldssigen Auslegung Uberschreitet. Schon in
seinem Ausgangspunkt, das Gesetz enthalte eine unbewusste, planwidrige Liicke, ist dem LSG
nicht zu folgen. Seine Auslegung verstolt gegen Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte

und Teleologie der Norm.

Entgegen der Ansicht des LSG war eine Beschrankung der Erléschenswirkung vom Gesetzge-
ber gerade nicht gewollt. Dies musste der Gesetzgeber nicht ausdriicklich in den Gesetzesbe-
grindungen zum Ausdruck bringen. In der BT-Drucks 13/4941 S 176 zu § 122 wird zu Abs 2
ausgeflihrt, die Regelung diene der rechtlichen Klarung der Zweifelsfrage, wie lange die mate-
rielle Wirkung der personlichen Arbeitslosmeldung anhalte. Die bisherige Auslegung der Praxis,
die eine erneute personliche Arbeitslosmeldung grundsatzlich nach jeder Unterbrechung der
Arbeitslosigkeit und jeder Aufhebung der Leistungsbewilligung verlange, kénne dazu fiihren,
dass der Arbeitslose in dem Vertrauen darauf, mit der erstmaligen Arbeitslosmeldung alles
Erforderliche getan zu haben, nach Unterbrechung des Leistungsbezugs uU langere Zeit ver-
streichen lasse, um die erneute Zahlung der Leistung abzuwarten, wahrend das Arbeitsamt
seinerseits keine Zahlungen leiste, da es auf die erneute personliche Meldung des Arbeitslosen
warte. Die Neuregelung sehe nunmehr vor, eindeutig zu regeln, dass die Wirkung einer person-
lichen Meldung nur dann, aber auch immer dann erlésche, wenn die Arbeitslosigkeit fir einen
zusammenhangenden Zeitraum von mehr als sechs Wochen unterbrochen gewesen sei. Die

persoénliche Meldung solle allerdings dann nicht fortwirken, wenn der Arbeitslose seinen Anzei-
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gepflichten nicht oder nicht rechtzeitig nachgekommen sei. Damit solle verhindert werden, dass
Schwarzarbeitern, die ihre Beschaftigung dem Arbeitsamt verschwiegen, aus der Regelung der

Nr 1 ungerechtfertigte Vorteile erwachsen kénnten.

Diese Begriindung macht deutlich, dass dem Gesetzgeber die Rechtslage in vollem Umfang
bewusst war, was nur den Schluss zuldsst, dass das Erléschen der Wirkung der Arbeitslosmel-
dung endgiiltig sein und diese nicht lediglich flr einen bestimmten Zeitraum suspendiert werden
sollte (vgl auch Spellbrink in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 122 Rz 47, Stand Oktober 2005). Wort-
laut und Gesetzesbegrindung sind insoweit eindeutig. Die vom LSG beflirwortete Begrenzung
lasst sich auch nicht damit begriinden, dass das Gesetz bis 31. Juli 1999 in Abs 2 Nr 3 des
§ 122 SGB Il eine Regelung enthalten hat, die bei der hier behandelten Fallkonstellation zur
Schadensminderung beitragen konnte. Danach erlosch die Wirkung einer Arbeitslosmeldung
auch mit Ablauf eines Zeitraums von drei Monaten nach der letzten personlichen Meldung des
Arbeitslosen, wenn der Arbeitslose die Meldung nicht vor Ablauf dieses Zeitraums beim zustan-
digen Arbeitsamt oder einem Dritten, der an der Vermittlung des Arbeitslosen beteiligt war,
erneuert hatte. Nach der bezeichneten Gesetzesbegriindung sollte die Vorschrift den arbeitslo-
sen Leistungsbezieher im Sinne verstarkter Eigenbemihungen zwingen, spatestens alle drei
Monate beim Arbeitsamt vorstellig zu werden. Mit der Formulierung sollte zugleich erreicht wer-
den, dass das Arbeitsamt nicht gehalten war, Bewilligungen auf jeweils drei Monate zu begren-
zen. Diese Begriindung macht gerade deutlich, dass das Ziel des Abs 2 Nr 3 nicht die Begren-
zung der Auswirkungen der Nr 2 war, sondern im Gegenteil eine Verscharfung der Erléschens-

regelung; die Schadensbegrenzung war nur ein Nebeneffekt.

Auch der Streichung dieser Regelung durch das Zweite SGB Ill-Anderungsgesetz kann deshalb
nicht entnommen werden, dass dem Gesetzgeber die gravierenden Auswirkungen der Nr 2
nicht bewusst gewesen waren. Vielmehr wurde die Streichung der Nr 3 ausschlief3lich damit
begriindet (BT-Drucks 13/873 S 12 zu Nr12), dass die seit 1.Januar 1998 geltende
Verpflichtung von Arbeitslosen, ihre personliche Arbeitslosmeldung im Abstand von drei
Monaten zu erneuern, in der Praxis zu erheblichem Verwaltungsaufwand in den Arbeitsamtern
geflihrt habe. Zur Bekampfung des Leistungsmissbrauchs reichten effektivere Instrumente, wie
etwa die Einladung von Arbeitslosen im Rahmen der Meldepflicht (§309) aus. Die
Bundesregierung gehe davon aus, dass die Arbeitsverwaltung dafiir Sorge trage, dass der
missbrauchlichen Inanspruchnahme von Leistungen auch durch intensivere Meldekontrollen
entgegengewirkt werde. Die Regelung zur Erneuerung der Arbeitslosmeldung solle deshalb
entfallen. Vor dem Hintergrund dieser Begriindung bestand fiir den Gesetzgeber keine
Veranlassung, eine Anderung der Nr 2 vorzunehmen, weil die aufgehobene Nr 3 mit Nr 2 der
Regelung systematisch nicht korrespondiert (vgl auch Steinmeyer in Gagel, SGB lll, § 122
RdNr 49, Stand Januar 2005). Dies gilt auch im Hinblick auf die vom LSG angeflhrte
Rechtsprechung zur Mdoglichkeit einer Schadensminderungspflicht der Beklagten (vgl: BSGE
77, 175, 180 = SozR 3-4100 § 105 Nr 2; BSG, Urteile vom 1. August 1996 - 11 RAr 9/96 und
11 RAr 15/96; Urteil vom 21. Marz 1996 - 11 RAr 93/95), die dem Gesetzgeber bekannt war,
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ihn aber nicht veranlasst hat, die Rechtsfolgen des § 122 Abs 2 Nr2 SGB Il zeitlich zu

begrenzen.

SchlieBlich sprechen auch teleologische Griinde gegen die Auslegung des LSG. Wie bereits
ausgeflhrt, soll die Norm verhindern, dass Schwarzarbeit geleistet wird und den Schwarzarbei-
tern, die ihre Beschaftigung dem Arbeitsamt verschweigen, aus der Regelung der Nr 1 unge-
rechtfertigte Vorteile erwachsen. Dabei wird im Hinblick auf die Zunahme von Schwarzarbeit
auch generalpraventiven Gesichtspunkten dadurch Rechnung getragen, dass die Rechtsfolge
des Verlustes eines Leistungsanspruchs flir eine langere Zeit als der der Beschéaftigung - oder
mehrerer Beschaftigungen - abschreckende Wirkung erzielen kann. Die Regelung dient aul3er-
dem, ohne dass dies in der Gesetzesbegriindung erwahnt ist, nachvollziehbaren und berechtig-
ten Verwaltungsinteressen, der Verwaltungspraktikabilitat. In der vom LSG gewonnenen Ausle-
gung fihrt die Norm dazu, dass die Beklagte, wenn sie eine Leistungsbewilligung aufheben will,
immer auch das Ende der Beschaftigung bzw uU sogar mehrerer Beschaftigungen des Arbeits-
losen ermitteln muss. Dies ist in einer Vielzahl der Falle, wie nicht zuletzt der vorliegende Fall
zeigt, aufwandig, weil die Bundesagentur (BA) in der Regel zunachst auf die Angaben des
Arbeitslosen selbst zuriickgreifen muss, die oftmals - verstandlicherweise - nicht durch eine
erforderliche Klarheit und Stringenz gekennzeichnet sind. Eine fehlende oder aber fehlerhafte
Mitwirkung des Arbeitslosen andert jedoch nichts daran, dass die BA und im Prozess das
Gericht von Amts wegen den Sachverhalt soweit aufklaren mussten (§ 20 SGB X, § 103 SGG),
wie es moglich ist (s dazu das Senatsurteil vom 20. Oktober 2005 - B 7a/7 AL 102/04 R -, zur

Veroffentlichung vorgesehen).

Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich, dass die Regelung entgegen der Ansicht des LSG
nicht gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip (Art 20 Abs 3 Grundgesetz) verstoflt. Sie gentgt
den Anforderungen an Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit. Dabei ist insbeson-
dere zu beachten, dass die Rechtsfolgen des § 122 Abs 2 Nr 2 SGB Il regelmaRig - wie auch
hier - dadurch abgemildert werden (so auch Valgolio in Kasseler Handbuch des Arbeitsforde-
rungsrechts, 2003, § 10 RdNr 99), dass flr eine riickwirkende Aufhebung der Leistungsbewilli-
gung nach §§ 45, 48 SGB X "Bodsglaubigkeit" verlangt wird (hierzu spater). Des besonderen
Schutzes eines bdsglaubigen Leistungsempfangers, insbesondere eines solchen, der wie der

Klager vorsatzlich handelt, bedarf es indes nicht.

Soweit das LSG ein Problem darin sieht, dass der Leistungsempfanger fir die zurtickliegende
Zeit, fur die ihm Alhi-Leistungen entzogen werden, sogar den (nachrangigen) Sozialhilfean-
spruch verliert, kann dem durch einen (teilweisen) Erlass der Erstattungsforderung Rechnung
getragen werden (vgl dazu Eicher in Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 330 Rz 14a mwN, Stand Okto-
ber 2005).

Auch die weiteren Voraussetzungen des § 45 SGB X iVm § 330 Abs 2 SGB Il sind erflllt. Die

in § 45 SGB X enthaltenen Fristen fur die Riicknahme sind eingehalten. Auf Vertrauen in die
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Regelung des Bescheides vom 10. September 1999 kann sich der Klager nicht berufen, weil
der Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die der Klager vorsatzlich in wesentlicher Beziehung
unrichtig oder unvollstdndig gemacht hat (§ 45 Abs 2 Satz 3 Nr 2 SGB X). Zwar hat er nicht
ausdricklich unrichtige oder unvollstandige Angaben in seinem Wiederbewilligungsantrag
gemacht. Jedoch ist im Hinblick auf die Obliegenheit des § 66 Abs 1 SGB | wie auch im
Rahmen des § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB X das vorsatzliche oder grob fahrlassige Unterlassen
einer fir die Leistung maRRgeblichen Mitteilung von Umstanden dem aktiven Tun gleichzustellen
(Wiesner in von Wulffen, SGB X, 5. Aufl 2005, § 45 RdNr 22 mwN). Dies gilt vornehmlich dann,
wenn das Unterlassen einer Mitteilung - wie vorliegend - dazu fihrt, dass friihere Angaben (im
Wiederbewilligungsantrag) unrichtig oder unvollstandig werden (BSG SozR 1300 § 45 Nr 29
S 93 f). Nach den Feststellungen des LSG war sich der Klager auch seiner Verpflichtung zur
Mitteilung einer Beschaftigungsaufnahme bewusst. Eine unverzigliche - ggf telefonische -
Mitteilung an die Beklagte hatte den Erlass des Verwaltungsakts und sogar seine Erstellung am
10. September 1999 verhindert.

Da mithin die Beklagte den Bewilligungsbescheid vom 10. September 1999 zu Recht zurlickge-
nommen hat, sind auch die Folgebescheide vom 4. Januar 2000 und 26. Juli 2000 rechtswidrig
geworden. Auch sie durften mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Verhaltnisse aufgeho-
ben werden (§ 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB X iVm § 330 Abs 3 SGB Ill). Nach § 330 SGB IIl war
weder bei der Riicknahme des Ausgangsbescheides vom 10. September 1999 noch der Aufhe-

bung der Folgebescheide vom 4. Januar 2000 und 26. Juli 2000 Ermessen auszuilben.

Aus der Aufhebung der Bewilligungsbescheide fiir den bezeichneten Zeitraum folgt, dass der
Klager gemall § 50 Abs 1 SGB X die gezahlte Alhi zu erstatten hat. Mit 10.152,50 DM hat die
Beklagte diesen Betrag richtig errechnet (112 x 31,40 DM + 182 x 32,10 DM + 25 x 31,74 DM).
Abgesehen davon, dass die Beklagte, wie bereits ausgeflihrt, mit dem Widerspruchsbescheid
keine Erhdhung dieses Erstattungsbetrags auf 10.277,12 DM verfligt hat, ist dieser Betrag auch

nicht nachvollziehbar.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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