L 12 AL 182/10 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

L12 AL 182/10

Land
Baden-Wirttemberg
Sozialgericht

LSG Baden-Wirttemberg
Sachgebiet
Arbeitslosenversicherung
Abteilung

12

1. Instanz

SG Ulm (BWB)
Aktenzeichen

S 7 AL 2709/07

Datum

17.11.2009

2. Instanz

LSG Baden-Wirttemberg
Aktenzeichen

L 12 AL 182/10

Datum

25.02.2011

3. Instanz
Bundessozialgericht
Aktenzeichen

Datum

Kategorie

Urteil

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Sozialgerichts Ulm vom 17. November 2009 abgeandert und der Bescheid der Beklagten
vom 17. Oktober 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 3. Juli 2007 insgesamt aufgehoben.

Die Beklagte tragt die auRergerichtlichen Kosten des Klagers in beiden Rechtszugen.
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten noch tber die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg) flr die Zeit vom 1. bis 29. April 2005 sowie eine
hiermit verbundene Erstattungsforderung in Héhe von insgesamt 1.118,92 EUR.

Der 1973 geborene Klager meldete sich am 8. Juli 2004 arbeitslos und beantragte die Gewahrung von Alg. Im Antragsformular verneinte er
die Frage nach einer Beschaftigung. Die Beklagte bewilligte Alg fir die Zeit vom 8. Juli 2004 bis 29. April 2005 (Restanspruch nach
Vorbezug) mit einem taglichen Leistungssatz von 29,24 EUR. Ab 1. Mai 2005 war der Klager als freier Handelsvertreter flr die Firma | ...
selbststandig tatig.

Am 26. Juni 2006 wurde die Beklagte von der Polizeidirektion Heidenheim im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens gegen die Firma | ...
informiert, dass eine auf den Klager ausgestellte Lohnabrechnung fiir Januar 2005 aufgefunden worden sei. Im Rahmen der Anhérung durch
die Beklagte gab der Kldger an, er habe in keinem Beschaftigungsverhaltnis zur Firma | ... gestanden. Mit dem Geschaftsfiihrer sei nur
errechnet worden, was er an Umsatz bringen musse, um bei der Firma ein gewisses Gehalt zu beziehen. Fir die Lohnabrechnung habe er
keine Erklarung.

Mit Bescheid vom 17. Oktober 2006 hob die Beklagte die Entscheidung liber die Bewilligung von Alg ab 1. Januar 2005 auf, da der Klager ab
diesem Zeitpunkt in einem Beschaftigungsverhaltnis von mindestens 15 Stunden wdchentlich gestanden habe und nicht mehr arbeitslos
gewesen sei. Die vom 1. Januar bis 29. April 2005 zu Unrecht erbrachten Leistungen von 4.317 EUR (Alg sowie Beitrage zur Kranken- und
Pflegeversicherung) seien zu erstatten.

Im Widerspruchsverfahren teilte der ehemalige Geschaftsfiihrer A. K. der nicht mehr existenten Firma I-. auf Nachfrage der Beklagten mit,
der Klager sei sein Schwager. Dieser habe sich wahrend seiner Arbeitslosigkeit um eine Stelle in der Firma bemuht. Um den Kostenfaktor
abzuschatzen, sei eine unverbindliche Lohnabrechnung erstellt worden. Tatsachlich habe der Klager in der strittigen Zeit nicht in der Firma
gearbeitet. Wie alle anderen Familienangehdérigen auch, habe er in der Zeit von Januar bis ca. Juli 2005 lediglich bei den erforderlichen
Renovierungsarbeiten der neu geschaffenen Biroraume unentgeltlich mitgeholfen.

A.K. wurde vom Amtsgericht Heidenheim mit Urteil vom 4. Dezember 2006 (2 AK 35/06 - LS 23 JS 180855) wegen Urkundenfalschung in drei
Fallen, Betrug in zwei Fallen, Vorenthaltung und Veruntreuung von Arbeitsentgelt in 16 Fallen sowie wegen Missbrauch von Titeln zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt, die zur Bewahrung ausgesetzt wurde.

Mit Widerspruchsbescheid vom 3. Juli 2007 wies die Beklagte den Widerspruch zurtick. Nach den im Rahmen eines Ermittlungs- und
Strafverfahrens gegen den Geschaftsflhrer der Firma I- ... getroffenen Feststellungen sei davon auszugehen, dass der Klager ab 1. Januar
2005 eine mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende Erwerbstatigkeit ausgelibt habe, die Arbeitslosigkeit ausschlieBe. Da der Klager
die Aufnahme der Erwerbstatigkeit nicht mitgeteilt habe und durch das Merkblatt fiir Arbeitslose iber seine Mitteilungspflichten informiert
gewesen sei, habe er grob fahrlassig gehandelt.
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Am 13. Juli 2007 hat der Klager zum Sozialgericht UIm (SG) Klage erhoben. Er macht weiterhin geltend, im streitigen Zeitraum nicht fir die
Firma I- ... gearbeitet zu haben. Ein gegen den Klager gefiihrtes Ermittlungsverfahren wegen Betrugs zum Nachteil der Beklagten (22 Js
8908/08) wurde von der Staatsanwaltschaft Ellwangen am 24. Juni 2008 nach § 170 Abs. 2 Strafprozessordnung eingestellt.

Mit Urteil vom 17. November 2009 hat das SG den Bescheid vom 17. Oktober 2006 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 3. Juli
2007 fiir die Zeit vom 1. Januar bis 31. Marz 2005 aufgehoben und die Klage im Ubrigen abgewiesen. GemaR § 48 Sozialgesetzbuch Zehntes
Buch (SGB X) sei ein Verwaltungsakt aufzuheben, soweit in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen, die beim Erlass eines
Verwaltungsakts mit Dauerwirkung vorgelegen hatten, eine wesentliche Anderung eintrete. Diese Voraussetzungen lagen fiir die Zeit vom 1.
Januar bis 31. Marz 2005 nicht vor. Allein aufgrund der Gehaltsabrechnung fur Januar 2005 kénne nicht auf eine tatsachliche Beschaftigung
geschlossen werden. Hinsichtlich des Monats April 2005 sei die Klage dagegen unbegriindet. Anspruch auf Alg habe nur, wer u.a. arbeitslos
sei. Dies sei nach § 119 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Drittes Buch (SGB Ill) ein Arbeitnehmer dann, wenn er nicht in einem
Beschaftigungsverhaltnis stehe. Die Austbung einer Beschaftigung, selbststandigen Tatigkeit oder Tatigkeit als mithelfender
Familienangehdriger schlieBe die Beschaftigungslosigkeit nur dann nicht aus, wenn die Arbeits- oder Tatigkeitszeiten weniger als 15
Stunden wdéchentlich umfassten (§ 119 Abs. 3 SGB IIl). Das SG sei davon Uberzeugt, dass der Klager im April 2005 mehr als 15 Stunden in
der Woche bei der Firma I- ... gearbeitet habe. Es stlitze sich insoweit auf die Aussage des M.W., die er im Ermittlungsverfahren gegen den
Klager bei der Kriminalpolizeiinspektion G. am 24. Juli 2006 gemacht habe. M.W. habe angegeben, dass bei seinem Eintritt in die Firma am
1. April 2006 auch der Klager dort beschaftigt gewesen sei, Angebote erstellt und Montagen durchgeflihrt habe. Der Klager sei ihm als freier
Mitarbeiter und Montageleiter vorgestellt worden. An dieser Aussage habe das SG entgegen anders lautender Angaben des Klagers sowie
der Tatsache, dass keine Meldung bei der zustandigen Krankenkasse erfolgt sei und keine Zahlungen auf das Konto des Klagers festgestellt
worden seien, keine Zweifel. Hierbei beriicksichtige das SG auch die Unkorrektheiten in der Firma, die durch das Ermittlungsverfahren
gegen den Geschaftsfuhrer offensichtlich geworden seien. Auch die Tatsache, dass der Klager ab 1. Mai 2005 als Selbststandiger fur die
Firma gearbeitet habe, schlieRe einen friheren Beginn nicht aus, zumal A.K. angegeben habe, dass er dem Klager nach dem Gedanken, sich
selbststandig zu machen, das Kennenlernen der Software in der Firma erlaubt habe. Der Klager habe die Arbeitsaufnahme nicht mitgeteilt
und damit seine Sorgfaltspflichten zumindest grob fahrlassig verletzt. Auch hatte er aufgrund der Hinweise im Merkblatt erkennen kdnnen
und mussen, dass der Leistungsanspruch bei einer Arbeitsaufnahme entfalle. GemaR § 330 Abs. 3 SGB Il sei die Leistungsbewilligung fir
April 2005 zu Recht aufgehoben und die Leistung gemaR § 50 SGB X zuriickgefordert worden.

Gegen das seinen Bevollmachtigten am 9. Dezember 2009 zugestellte Urteil richtet sich die am Montag, 11. Januar 2010 eingelegte
Berufung des Klagers. Der Klager habe sich dafiir, dass er im streitigen Zeitraum nicht bei der Firma I- ... beschaftigt gewesen sei, auf das
Zeugnis seiner damaligen Ehefrau M.P. sowie des A.K. berufen. Das SG habe unterlassen, diese Zeugen zu héren. V6llig uberraschend habe
sich das SG auf die Aussage des M.W. vom 24. Juli 2006 gestltzt und damit das Recht des Klagers auf rechtliches Gehdr massiv verletzt.
Auch dieser Zeuge hatte personlich vernommen werden mussen, um seine Glaubwirdigkeit zu Uberprifen. Der Klager bleibe dabei, dass er
auch im April 2005 nicht fiir die 0.g. Firma gearbeitet habe und wiederhole sein Beweisangebot auf Vernehmung der Zeugen M.P. und A.K.
Einer Verwertung der schriftlichen Aussage des M.W. werde widersprochen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Ulm vom 17. November 2009 abzudndern und den Bescheid der Beklagten vom 17. Oktober 2006 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 3. Juli 2007 insgesamt aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Das angefochtene Urteil sei nicht zu beanstanden. Soweit der Bevollmachtigte vortrage, die von ihm benannten Zeugen seien nicht
angehdrt worden, sei entgegen zu halten, dass versaumt worden sei, eine Zeugeneinvernahme zu beantragen. Zeugen zum gesamten
Vorbringen zu benennen, entspreche nicht den gesetzlichen Vorgaben.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Gerichtsakten beider Rechtszige,
die Verwaltungsakten der Beklagten und die beigezogenen Ermittlungsakten der Staatsanwaltschaft Ellwangen (23 Js 4518/06) Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung des Klagers hat Erfolg.

Die form- und fristgerecht (§ 151 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) eingelegte Berufung ist statthaft (§ 143 SGG) und damit zulassig, da der
Wert des Beschwerdegegenstands 750 EUR Ubersteigt (§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG). Die Berufung ist in der Sache auch begriindet, denn

auch fir den noch streitigen Zeitraum ist der Bescheid vom 17. Oktober 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 3. Juli 2007
rechtswidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten.

Streitgegenstand ist der Bescheid vom 17. Oktober 2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 3. Juli 2007 nur noch hinsichtlich
des Zeitraums 1. bis 29. April 2005. Die von der Aufhebung der Alg-Bewilligung fiir diesen Zeitraum betroffene Erstattungsforderung belauft
sich auf 862,17 EUR Alg, 230,46 EUR Beitrage zur Krankenversicherung und 26,29 EUR Beitrage zur Pflegeversicherung.

Als Ermachtigungsgrundlage flr die Aufhebung der Bewilligung von Alg kommt hier nur § 48 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 2 und 4 SGB X in
Betracht. Die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Vorschrift sind indes nicht erfillt. Die Aufhebung eines Verwaltungsakts mit
Dauerwirkung verlangt eine Anderung in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen. Eine Anderung der Verhiltnisse liegt hier dann
vor, wenn nach Ergehen des Bewilligungsbescheids der Anspruch auf Gewahrung von Alg entfallen ist. Dies ware dann der Fall, wenn der
Klager im April 2005 nicht arbeitslos gewesen ware. Nach § 118 Abs. 1 SGB Ill haben Anspruch auf Alg bei Arbeitslosigkeit Arbeitnehmer, die
u.a. arbeitslos sind. Arbeitslos ist nach § 119 Abs. 1 SGB Il ein Arbeitnehmer, der (1.) nicht in einem Beschaftigungsverhaltnis steht
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(Beschaftigungslosigkeit), (2.) sich bemiiht, seine Beschaftigungslosigkeit zu beenden (Eigenbemiihungen) und (3.) den
Vermittlungsbemiihungen der Agentur fur Arbeit zur Verfligung steht (Verfligbarkeit). Die Ausiibung einer Beschaftigung, selbststandigen
Tatigkeit oder Tatigkeit als mithelfender Familienangehdériger (Erwerbstatigkeit) schlieft die Beschaftigungslosigkeit nicht aus, wenn die
Arbeits- oder Tatigkeitszeit (Arbeitszeit) weniger als 15 Stunden wéchentlich umfasst; gelegentliche Abweichungen von geringer Dauer
bleiben unberlicksichtigt (§ 119 Abs. 3 Satz 1 SGB llI).

Nach dem Gesamtergebnis der Beweisaufnahme kann zur Uberzeugung des Senats nicht festgestellt werden, dass der Klager im April 2005
eine mindestens 15 Stunden wdchentlich umfassende selbststandige Tatigkeit oder abhangige Beschaftigung ausgelbt hat. Damit ist seine
Arbeitslosigkeit nicht entfallen, so dass eine Aufhebung der Bewilligung und Rickforderung der Leistungen nicht in Betracht kommt.

Der Senat hat in der mindlichen Verhandlung am 25. Februar 2011 die Zeugen M.W., A.K., N.S. und M.P. vernommen. Keiner dieser Zeugen
hatte noch eine genaue Erinnerung daran, in welchem Umfang der Klager tatsachlich im April 2005 fiir die Firma I- ... tatig war.
Ubereinstimmend haben alle Zeugen angegeben, dass der Klager sich zeitweise in den Rdumen der Firma I- ... aufgehalten und dort an dem
von ihm mitgebrachten Laptop gearbeitet bzw. sich mit dem Zeugen A.K. besprochen hat. M.W., der selbst nach eigenen Angaben taglich
von Montag bis Freitag von ca. 8 bis 16 Uhr im Biiro anwesend war, hat iber wechselnde Anwesenheitszeiten des Klagers berichtet,
manchmal tageweise, manchmal eine Woche, konnte sich letztlich jedoch nicht festlegen bezlglich der zeitlichen Einordnung der Tatigkeit
des Klagers in den Monaten April bzw. Mai 2005 und danach, insbesondere, ob der Klager schon im April "intensiv" gearbeitet hat. Darliber
hinaus hat M.W. klargestellt, dass er den Klager nicht erst am 1. April 2005 kennengelernt habe, sondern bereits am 21. Februar 2005; er
kénne sich nicht mehr erinnern, ob ihm der Klager als abhangig Beschaftigter oder Selbststandiger vorgestellt worden sei. N.S., der als
Mitgesellschafter ebenfalls taglich im Biro anwesend war, ging davon aus, dass der Klager zwei bis drei Mal in der Woche dort gewesen war.
Allerdings hat er ausgesagt, nicht zu wissen, was der Kldger mit A.K. besprochen oder gearbeitet habe. A.K. konnte ebenfalls keine Angaben
dazu machen, in welchem Umfang der Klager im April 2005 tatig war. M.P. schlieRlich, die selbst mit einem 25-Stunden Vertrag als
Sekretarin flr die Firma I- ... tatig gewesen war, hat ausgesagt, dass sich die Tatigkeit des Klagers nach ihrem Eindruck im Mai 2005 im
Vergleich zur vorherigen Zeit nicht geandert habe. Auf Nachfrage hat sie ausgeflhrt, dass sich die Tatigkeit intensiviert habe, nachdem der
Klager den Entschluss gefasst hatte, sich selbststandig zu machen. Naher eingrenzen konnte sie diesen Zeitpunkt nicht, sie hat sich lediglich
auf Frihjahr/Sommer 2005 festgelegt. Letztlich lasst sich angesichts dieser - in Anbetracht des Zeitablaufs verstandlicherweise - ungenauen
Aussagen keine Festlegung dahin treffen, dass der Klager tatsachlich im April 2005 mindestens 15 Stunden wdchentlich tatig war. Hinzu
kommt, dass unklar ist, was der Klager wahrend seiner Anwesenheit im Buro der I- ... im April 2005 Uberhaupt gemacht hat. Weder M.W.,
der ausdriicklich gesagt hat, mit dem Klager keine gemeinsamen Projekte durchgefiihrt zu haben, noch N.S. konnten hierzu nahere Angaben
machen. Der Klager selbst hat angegeben, dass er seine Selbststandigkeit vorbereitet und deswegen &fter mit A.K. gesprochen habe, der
ihm auch bei der Erstellung des Businessplanes geholfen habe. M.P. hat insoweit bestatigt, dass einiges durchzusprechen gewesen sei fir
die spatere Selbststandigkeit. Derartige Vorbereitungshandlungen im Hinblick auf eine beabsichtigte spatere Selbststandigkeit sind fur die
Frage der Auslibung einer mindestens 15 Stunden wdchentlich dauernden Beschaftigung oder selbststandigen Tatigkeit jedoch
unbeachtlich. Damit ist schon nicht klar, ob der Klager Uberhaupt im April 2005 fur die Firma |- ... tatig war.

Im Rahmen der Beweiswiirdigung kann sich der Senat nach alledem nicht davon tberzeugen, dass der Klager im April 2005 eine
Beschaftigung oder Tatigkeit von mindestens 15 Wochenstunden ausgelibt hat, welche die Arbeitslosigkeit ausschliefen und damit zur
Aufhebung der Bewilligung berechtigten wirde. Grundsatzlich gilt, dass die Unerweislichkeit einer Tatsache im Zweifel zu Lasten desjenigen
Beteiligten geht, der aus ihr eine ihm glnstige Rechtsfolge herleitet (vgl. Bundessozialgericht (BSG), BSGE 6, 70, 73; 43, 110, 112). Da
vorliegend die RechtmaRigkeit eines Aufhebungs- und Riickforderungsbescheids auf der Grundlage des § 48 SGB X i.V.m. § 330 Abs. 3 SGB
Ill im Streit steht, trifft die Beklagte die objektive Beweislast fiir den Eintritt einer wesentlichen Anderung der Verhéltnisse und damit den
Eintritt der Rechtswidrigkeit des urspriinglichen Bewilligungsbescheids (vgl. BSG SozR 4100 § 132 Nr. 1 S. 11). Die von der Rechtsprechung
in Ausnahmefallen angenommene Beweislastumkehr kommt hier nicht zum Tragen.

Anerkannt ist eine derartige Beweislastumkehr fir bestimmte Fallgestaltungen, in denen etwa der Gegner der beweisbelasteten Partei den
Beweis vereitelt oder erschwert oder die Beweisflihrung unmaglich ist, weil die zu beweisenden Tatsachen sich im Bereich des Gegners
abgespielt haben und dieser an der ihm mdglichen Sachverhaltsaufklarung nicht oder nicht rechtzeitig mitgewirkt hat (vgl. BSGE 95, 57, 64
= SozR 4-1300 § 48 Nr. 6; BSG SozR 4-1500 § 128 Nr. 5), also etwa in Konstellationen, in denen in der persénlichen Sphare oder in der
Verantwortungssphare des Arbeitslosen wurzelnde Vorgange nicht mehr aufklarbar sind, d.h. wenn eine besondere Beweisnahe des
Betroffenen vorliegt. Die in arbeitsforderungsrechtlichen Angelegenheiten zustandigen Senate haben dies vor allem bei unterlassenen
Angaben zu Vermégenswerten bei der Antragstellung von Arbeitslosenhilfe angenommen (vgl. BSGE 96, 238, 245 f. = SozR 4-4220 § 6 Nr.
4). Diese Erwagungen sind auf die vorliegende Fallgestaltung indessen nicht Gbertragbar. Steht schon nicht fest, dass der Klager im April
2005 Uberhaupt fiir die I- ... tatig war, kann ihm auch nicht vorgeworfen werden, er habe seine Obliegenheit zur Mitteilung von Anderungen
in seinen personlichen Verhaltnissen verletzt und dadurch zeitnahe Ermittlungen durch die Beklagte vereitelt.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG

Grunde fur die Zulassung der Revision (§ 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG) liegen nicht vor.
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