L 9 AL 5626/04 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L 9 AL 5626/04

Land
Baden-Wirttemberg
Sozialgericht

LSG Baden-Wirttemberg
Sachgebiet
Arbeitslosenversicherung
Abteilung

9

1. Instanz

SG Mannheim (BWB)
Aktenzeichen

S 6 AL 3323/03

Datum

28.10.2004

2. Instanz

LSG Baden-Wirttemberg
Aktenzeichen

L9 AL 5626/04

Datum

12.09.2006

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie
Urteil
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 28. Oktober 2004 wird zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu erstatten.
Tatbestand:
Streitig ist zwischen den Beteiligten die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld und die Riickerstattung von Leistungen.

Der 1945 geborene Klager war zuletzt von Juli 2001 bis 15. Juli 2002 als Hausmeister beschaftigt. Am 8. Juli 2002 meldete er sich zum 16.
Juli 2002 arbeitslos und beantragte Arbeitslosengeld. Im am 20. Juli 2002 unterschriebenen Antrag auf Arbeitslosengeld verneinte er die
Auslibung einer Beschaftigung oder einer Tatigkeit.

Dem Beratungsvermerk des Mitarbeiters der Beklagten G. vom 25. Juli 2002 ist zu entnehmen, dass der Klager an diesem Tag beraten
wurde. Da der Klager mit 57 Jahren kaum berufliche Wiedereingliederungschancen sehe, (iberlege er sich selbststandig zu machen. Es sei
ihm ein Kurzinfo tiber das Uberbriickungsgeld erteilt worden. Dies werde er sich iiberlegen und im September Riicksprache halten.

Mit Bescheid vom 25. Juli 2002 gewahrte die Beklagte dem Klager ab 16. Juli 2002 Arbeitslosengeld nach einem gerundeten wdchentlichen
Arbeitsentgelt von 280 EUR in Hohe von 133,63 EUR (Leistungsgruppe C, Kindermerkmal 0) fiir 180 Tage.

Am 17. Dezember 2002 beantragte der Klager die Fortzahlung von Leistungen, wobei er angab, dass er ab 1. Juli 2001 eine selbstandige
Tatigkeit ausube, aus der er 310 EUR monatlich erziele. Sein Gewinn habe sich gegentber den Vorjahren verringert, da er weniger Arbeit
habe.

Auf Anforderung der Beklagten legte der Klager eine Gewerbeanmeldung ab 1. Juli 2001 (angemeldete Tatigkeit: Vertrieb und Montage von
Baufertigteilen) vor und machte unter Vorlage von Umsatzsteuer-Voranmeldungen Angaben zum Umsatz im 2. Halbjahr 2001 (DM 24.143,-)
und im Jahr 2002 (51.936,- EUR). Daraufhin teilte die Beklagte dem Klager im Anhdrungsschreiben vom 6. Marz 2003 mit, er habe in der Zeit
vom 16. Juli 2002 bis 11. Januar 2003 Arbeitslosengeld in Hohe von 3.435,21 EUR zu Unrecht bezogen. Er habe bei der Antragstellung nicht
angegeben, dass er Nebeneinkommen beziehe. Der anzurechnende Betrag habe den Leistungssatz uberstiegen.

Mit Bescheid vom 9. Juli 2003 hob die Beklagte die Bewilligung von Arbeitslosengeld flr die Zeit vom 16. Juli 2002 bis 31. Dezember 2002
auf und forderte die Erstattung von Arbeitslosengeld in Hohe von 3.226,21 EUR und Beitragen zur Kranken- und Pflegeversicherung in Hohe
von 876,10 EUR, insgesamt in Héhe von 4.102,31 EUR.

Hiergegen legte der Klager am 30. Juli 2003 Widerspruch ein und machte geltend, ein Nebeneinkommen habe er aus der selbststandigen
Tatigkeit nicht erzielt. Den Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 20. Oktober 2003 zuriick. Zur Begriindung fihrte
sie aus, der Klager habe eine Nebenbeschaftigung ausgetibt. Da er nicht willens oder in der Lage sei, seine Einkiinfte im Jahr 2002 durch
Vorlage des Einkommensteuerbescheides nachzuweisen, musse sich die Beklagte an den Umsatzsteuer-Voranmeldungen orientieren.
Danach sei davon auszugehen, dass die Einnahmen und der daraus resultierende Anrechnungsbetrag das zustehende Arbeitslosengeld
Uberstiegen.

Hiergegen erhob der Kldger am 19. November 2003 Klage zum Sozialgericht (SG) Mannheim und machte geltend, vom Umsatz mussten die
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Ausgaben abgezogen werden. Nach den Umsatzsteuer-Voranmeldungen habe er im dritten und vierten Vierteljahre einen Verlust von
2.741,25 EUR erlitten und keinen Gewinn gemacht.

Das SG horte den Kldger im Termin vom 31. Marz 2004 an. Dabei gab er an, seine selbstandige Tatigkeit bestehe aus Schlosserarbeiten,
Fenstergitter usw. Die Personalkosten beruhten darauf, dass manche Arbeiten fir ihn persénlich zu schwer gewesen seien und er deswegen
zeitweise Subunternehmer eingesetzt habe. Das Buro habe er in seiner Wohnung. Wenn Auftrage telefonisch eingegangen seien, sei er
dorthin gefahren. Es habe sich um eine Tatigkeit von drei Stunden taglich gehandelt, manchmal mehr, manchmal weniger, je nachdem auch
am Wochenende, auch samstags.

Mit Schreiben vom 2. Juni 2004 horte die Beklagte den Klager dazu an, dass die von ihm nachgewiesenen Einnahmen die Vermutung nahe
legten, dass er im Rahmen seiner Selbststandigkeit mehr als kurzzeitig tatig gewesen und deswegen nicht arbeitslos gewesen sei.

Mit Bescheid vom 17. Juni 2004 hob die Beklagte die Entscheidung Uber die Bewilligung von Arbeitslosengeld fur die Zeit vom 16. Juli 2002
bis 11. Januar 2003 auf und verlangte die Erstattung von 4369,74 EUR.

Der Klager legte dem SG eine Aufstellung der von ihm im Jahr 2002 getatigten Umsatze (1. Kalendervierteljahr 5 Auftrage 15.257,37 EUR 2.
Kalendervierteljahr 7 Auftrage 18.641,50 EUR 3. Kalendervierteljahr 7 Auftrage 16.157,66 EUR 4. Kalendervierteljahr 6 Auftrage 17.077,00
EUR), Kundenrechnungen und eine Aufstellung seiner wochentlichen Arbeitszeit vor und trug vor, eine Umsatzsteigerung habe nach
Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses ab dem 17. Juli 2002 nicht stattgefunden. Eine wéchentliche Arbeitszeit von 15 Stunden sei nicht
Uberschritten worden (wdchentliche Arbeitszeit zwischen 4 und 14 Stunden).

Mit Urteil vom 28. Oktober 2004 wies das SG die Klage ab. Zur Begriindung flhrte es aus, der Klager sei vom 16. Juli 2002 bis 11. Januar
2003 nicht arbeitslos gewesen. Er sei im streitbefangenen Zeitraum einer Tatigkeit nachgegangen, die nicht von vornherein der Natur der
Sache nach auf weniger als 15 Stunden wochentlich beschrankt gewesen sei. Insbesondere konnten die handschriftlichen Aufzeichnungen
des Klagers tuber den Umfang seiner wochentlichen Tatigkeit das Gericht nicht davon Uberzeugen, dass hier tatsachlich die vom Klager
geltend gemachte Arbeitszeit aufgewandt worden sei. Es sei insbesondere nicht klar, wie der Klager im Nachhinein auf diese Anzahl der
Stunden gekommen sei, ohne weitere Unterlagen zu besitzen, die dies auch nur annahernd belegen kdnnten. Entscheidend sei auch, dass
der Klager bei seiner Darlegung Tatigkeiten wie Kundenakquise, Werbung, Verkaufs- und Beratungsgesprache, Besichtigung und sonstige in
einem normalen Geschaftsbetrieb anfallende Tatigkeiten nicht aufgefiihrt habe. Die vom Klager dargelegten Arbeitsstunden konnten das
Gericht daher nicht iberzeugen, mit der Folge, dass der Klager das Risiko der Beweislast zu tragen habe. Die Beklagte sei nach § 48 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 Sozialgesetzbuch (SGB) X i. V. m. § 330 Abs. 3 SGB lll berechtigt und verpflichtet gewesen, die Leistungsbewilligung aufzuheben
bzw. zuriickzunehmen. Auf die Entscheidungsgriinde im Ubrigen wird Bezug genommen.

Gegen das am 12. November 2004 zugestellte Urteil hat der Klager am 13. Dezember 2004 Berufung zum Landessozialgericht (LSG) Baden-
Wirttemberg eingelegt und vorgetragen, er habe eine wochentliche Arbeitszeit von 15 Stunden nicht tberschritten.

Der Klager beantragt sinngemat,

das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 28. Oktober 2004 sowie den Bescheid der Beklagten vom 9. Juli 2003 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20. Oktober 2003 sowie den Bescheid vom 17. Juni 2004 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Der Senat hat Telefonrechnungen des Klagers die Zeit von Juli 2002 bis Januar 2003 betreffend sowie die Gewerbesteuer-, Umsatzsteuer-
und Einkommensteuerakten des Klagers beigezogen.

Mit Verfligung vom 11. November 2005 hat der Senat den Klager gebeten mitzuteilen, auf Grund welcher Unterlagen er die Angaben zu
seiner Arbeitszeit gefertigt habe und Stundenzettel oder Angebote aus der streitigen Zeit vorzulegen, aus denen die jeweiligen Arbeitszeiten
zu entnehmen seien, sowie mitzuteilen, wer die in der Rechnung vom 16. September 2002 ausgewiesenen Meister- und
Facharbeiterstunden an welchen Tagen geleistet habe, wer die Rechnung geschrieben und welche Arbeitnehmer bzw. Subunternehmer der
Klager an welchen Tagen in welchem Umfang in der streitigen Zeit beschaftigt habe. Hierauf hat der Klager am 10.9.2006 die bereits dem
SG vorgelegte Aufstellung seiner Arbeitsstunden vorgelegt und mitgeteilt, er habe diese anhand seines damaligen Terminkalenders
nachvollzogen.

Zur weiteren Darstellung des Tatbestandes wird auf die Akten der Beklagten, des SG, des Senats sowie die beigezogenen Gewerbesteuer-,
Umsatzsteuer- und Einkommensteuerakten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die form- und fristgemal eingelegte Berufung des Klagers ist zulassig. BerufungsausschlieBungsgriinde nach § 144 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) liegen nicht vor.

Die Berufung des Klagers ist jedoch nicht begriindet. Das angefochtene Urteil des SG sowie die angefochtenen Bescheide der Beklagten sind
nicht zu beanstanden, da die Beklagte zu Recht die Bewilligung von Arbeitslosengeld fiir die Zeit vom 16.7.2002 bis 11.01. 2003 aufgehoben
und die Erstattung der flr diesen Zeitraum gezahlten Leistungen sowie des Krankenversicherungs- und Pflegeversicherungsbeitrages
gefordert hat.

Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld ist § 45 Sozialgesetzbuch (SGB) X. Danach darf ein
Verwaltungsakt, der ein Recht oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begriindet, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, soweit er
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rechtswidrig ist, nur unter den Einschrankungen der Absatze 2 bis 4 ganz oder teilweise mit Wirkung flr die Zukunft oder fur die
Vergangenheit zurlickgenommen werden (Abs. 1). Ein rechtswidriger beglinstigender Verwaltungsakt darf nicht zurickgenommen werden,
soweit der Begiinstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwagung mit dem o6ffentlichen
Interesse an einer Rucknahme schutzwirdig ist. Das Vertrauen ist in der Regel schutzwirdig, wenn der Begunstigte erbrachte Leistungen
verbraucht oder eine Vermdgensdisposition getroffen hat, die er nicht mehr oder nur unter unzumutbaren Nachteilen rickgangig machen
kann. Auf Vertrauen kann sich der Beglinstigte nicht berufen, soweit der Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die der Beglinstigte
vorsatzlich oder grob fahrlassig in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstandig gemacht hat (Abs. 2 Satz 1 und 2 sowie Satz 3 Nr. 3).
Liegen die in § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X genannten Voraussetzungen fur die Ricknahme eines rechtswidrigen beglinstigenden
Verwaltungsaktes vor, ist dieser gem. § 330 Abs. 2 SGB Ill auch Mitwirkung fir die Vergangenheit zurtickzunehmen.

Mit dem wahrend des Klageverfahrens erlassenen Bescheid vom 2.6.2004 hat die Beklagte ihren Bescheid vom 9.7.2003 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.10.2003 insoweit abgeandert, als sie nicht nur die Bewilligung von Arbeitslosengeld fir die Zeit vom
16.7.2002 bis 31.12.2002 aufgehoben hat, sondern bis 11.01. 2003. DarUber hinaus hat sie die Aufhebung und Ruckforderung damit
begriindet, dass der Klager auf Grund seiner selbststandigen Tatigkeit nicht mehr arbeitslos war und deswegen keinen Anspruch auf
Leistungen hat.

Mit dem Bescheid vom 2.6.2004 hat die Beklagte mit zutreffender Begriindung die Bewilligung von Arbeitslosengeld aufgehoben, da der
Klager in der Zeit vom 16.7.2002 bis 11.01.2003 nicht arbeitslos war.

Anspruch auf Arbeitslosengeld haben gem. § 117 Abs. 1 SGB Il in der hier anwendbaren bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung (aF)
Arbeitnehmer, die 1. arbeitslos sind, 2. sich beim Arbeitsamt arbeitslos gemeldet und 3. die Anwartschaftszeit erflllt haben. Arbeitslos ist
nach § 118 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il aF ein Arbeitnehmer, der voribergehend nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis steht
(Beschaftigungslosigkeit) und eine versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende Beschaftigung sucht
(Beschaftigungssuche), wobei die Austbung einer weniger als 15 Stunden wochentlich umfassenden Beschaftigung Beschaftigungslosigkeit
nicht ausschlieft (§ 118 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill aF). Eine selbstandige Tatigkeit und eine Tatigkeit als mithelfender Familienangehdriger stehen
einer Beschaftigung gleich (§ 118 Abs. 3 Satz 1 SGB Ill). Demnach liegt keine Arbeitslosigkeit bei Ausiibung einer Tatigkeit von 15
Wochenstunden und mehr vor. Die Fortfihrung einer mindestens 15 Stunden wdchentlich, aber weniger als 18 Stunden wéchentlich
umfassenden selbstéandigen Tatigkeit oder Tatigkeit als mithelfender Familienangehdriger, die unmittelbar vor dem Tag der Erfullung aller
sonstigen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Arbeitslosengeld innerhalb der letzten zw6lf Monate mindestens zehn Monate neben der
Beschaftigung, die den Anspruch begriindet, ausgeubt worden ist, schlieBt Beschaftigungslosigkeit nicht aus (§ 118 Abs. 3 Satz 2 SGB Il aF).

Die - privilegierende - Regelung des § 118 Abs. 3 Satz 2 SGB |ll aF ist auf den Klager nicht anwendbar. Zwar hat er schon zum 1. Juli 2001
neben der damals verrichteten versicherungspflichtigen Tatigkeit als Hausmeister ein selbstandiges Gewerbe angemeldet, er hat aber nach
seinen eigenen Angaben (Schriftsatz vom 15.7.2004) wahrend seiner Beschaftigung nicht mindestens 15 Stunden wéchentlich, sondern
lediglich fur die maximale Dauer von 12 Wochenstunden eine selbstandige Tatigkeit ausgelbt.

Die zur Bejahung von Beschaftigungslosigkeit somit zu beachtende Grenze von 15 Wochenstunden hat der Klager bei seiner selbstandigen
Tatigkeit zur Uberzeugung des Senats schon wihrend der ersten Woche seiner geltend gemachten Arbeitslosigkeit vom 16.7. bis 22.7.2002
Uberschritten. Abzustellen ist auf die Beschaftigungswoche, wobei zur Arbeitszeit auch Wegezeiten zwischen Betrieb und Arbeitsstatte
rechnen (vgl. Steinmeyer in Gagel, SGB Ill, Arbeitsforderung, Stand Juli 1999 § 118 Rn. 82).

Nach den vom Klager vorgelegten Unterlagen (Rechnungen vom 16.7.2002 und vom 17.7.2002, Mitteilung der Ladezeit fir die Auftrage B.
und R. am 15.7.2002 und Umsatzmitteilung fur das dritte Kalendervierteljahr 2002 vom 15.7.2004) befand sich der Klager zur Durchfihrung
von zwei Auftragen (Neueindeckung bei Fam. B., Uberdachung bei Dr. R.) zumindest am 16.7. und 17.7.2002 auf Geschéftsreise in
Minchen, wie der Senat den vom Klager personlich an diesen Tagen unterzeichneten Quittungen auf den Rechnungen vom 16.7. und
17.7.2002 entnimmt. Auf Grund dieser mindestens 2-tagigen Geschaftsreise hat der Klager schon die maBgebliche Zeitgrenze von 15
Stunden in dieser ersten Woche Uberschritten, wobei noch der Zeitaufwand fur die Rickreise und fur Birotatigkeiten (Telefonate, Angebote
usw.) hinzuzurechnen ist. Damit ist die Arbeitslosigkeit entfallen.

Durch die selbstandige Tatigkeit von 15 Wochenstunden und mehr ist gleichzeitig die Wirkung der nach § 122 SGB Il erforderlichen und am
8. Juli erfolgten Arbeitslosmeldung erloschen. Die Wirkung der Meldung erlischt mit der Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit, wenn der
Arbeitslose diese dem Arbeitsamt nicht unverziglich mitgeteilt hat (§ 122 Abs. 2 Nr. 2 SGB IlI).

Eine Mitteilung (iber die Ausiibung der selbstandigen Tatigkeit ab 16.7.2002 ist durch den Klager zunachst nicht erfolgt. Er hat in dem von
ihm am 20.7.2002 unterschriebenen und am 23.7.2002 bei der Beklagten eingegangenen Antrag die Frage nach der Fortfihrung einer
selbstéandigen Tatigkeit verneint. Er hat auch am 25.7. 2002 anlasslich des Beratungsgesprachs mit dem Berater G. nur angegeben, sich
eine selbstandige Tatigkeit zu Uberlegen. SchlieRlich enthalt auch der Telefonvermerk vom 18.9.2002 keine Meldung der Ausiibung einer
selbstandigen Tatigkeit, sondern lediglich die Mitteilung, Selbstandigkeit werde weiter verfolgt. Kenntnis von der seit 1.7.2001 ausgelbten
selbstandigen Tatigkeit erhielt die Beklagte erstmals am 17.12.2002 (Antrag auf Fortzahlung von Arbeitslosengeld bzw. auf Arbeitslosenhilfe
vom 16.12.2002). Erst zu diesem Zeitpunkt liegt auch wieder eine neue Arbeitslosmeldung des Klagers vor.

Der Arbeitslosengeld bewilligende Bescheid vom 25.7.2002 war rechtswidrig, weil dem Klager wegen fehlender Arbeitslosigkeit kein
Arbeitslosengeld zustand. Der Klager kann sich auch nicht auf Vertrauensschutz berufen, da er zumindest grob fahrlassig unrichtige
Angaben gemacht hat, als er im Antrag vom 20.7.2002 die Ausubung einer Beschaftigung oder Tatigkeit verneinte. Den Bescheid vom
25.7.2002 hat die Beklagte mit Bescheid vom 9.7.2003 bzw. den abandernden Bescheid vom 17.6.2004 auch innerhalb von zwei Jahren
nach seiner Bekanntgabe (§ 45 Abs. 3 Satz 1 SGB X) aufgehoben. Dies hat sie auch innerhalb eines Jahres nach Kenntnis der Tatsachen
getan, die die Riicknahme des Bescheides vom 25.7.2002 rechtfertigen (§ 45 Abs. 4 Satz 2 SGB X).

Auch bezuglich der Zeit vom 17.12.2002 (erneute Arbeitslosmeldung) bis 11.01.2003 ist die Aufhebung der Bewilligung von
Arbeitslosengeld nicht zu beanstanden. Denn nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens war der Klager auch in jener Zeit nicht arbeitslos.
Nach seinen eigenen Angaben gegeniiber dem SG arbeitete der Klager drei Stunden taglich, mal mehr mal weniger, auch am Wochenende
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und auch samstags, sodass sich allein daraus eine wochentliche Arbeitszeit von mindestens 15 bis 18 Stunden ergibt. Daruber hinaus hatte
der Klager gerade in der zweiten Jahreshalfte Auftrage im Raum Mlinchen, sodass langere Fahrten anfielen, die der Klagerin in seiner
Arbeitszeit-Aufstellung nicht vollstandig und nachvollziehbar dargelegt hat. Ferner hat der Klager zahlreiche im Rahmen seines
Geschaftsbetriebs anfallende Tatigkeiten - worauf schon das SG zutreffend hingewiesen hat - wie Kundenakquise, Werbung, Verkaufs- und
Beratungsgesprache, Besichtigungen, Absprache und Uberwachung der Subunternehmer usw. nicht aufgefiihrt. Auch Zeiten fiir Bewirtung,
die er steuerlich abgesetzt hat, sowie flir Werkstattarbeiten hat er bei der Arbeitszeit-Aufstellung nicht beriicksichtigt. Der vom Klager
erzielte Umsatz von (iber 67.000 EUR im Jahr 2002 spricht ebenfalls fiir das Erreichen bzw. Uberschreiten der15-Stunden-Grenze.

Soweit der Klager darauf abstellt, er habe neben seinem Beschaftigungsverhaltnis als Hausmeister fur die selbstandige Tatigkeit maximal
12 Stunden aufgewendet, ist darauf hinzuweisen, dass sich die Tatigkeit des Klagers in der zweiten Jahreshalfte 2002 insofern geandert hat,
als er ab diesem Zeitpunkt Gberwiegend im Raum M.(9 von 13 Auftragen) mit den damit verbundenen Reisen tatig war, wahrend er in der
ersten Jahreshalfte Gberwiegend Auftrage im Nahbereich seines Wohnorts ausgefihrt hat.

Aus der Aufhebung der Leistungsbewilligung folgt die Verpflichtung, Uberzahlte Leistungen zuriickzuzahlen (§ 50 Abs. 1 SGB X). Die
Verpflichtung zur Erstattung der gezahlten Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung folgt aus & 335 SGB lll, dessen Voraussetzungen
erflllt sind.

Nach alledem war das angefochtene Urteil des SG im Ergebnis nicht zu beanstanden. Die Berufung des Klagers musste deswegen
zurlickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Grinde fur eine Zulassung der Revision liegen nicht vor.
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