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1. Lasst sich im Rahmen des § 45 SGB X nicht zur vollen Uberzeugung des Gerichts feststellen, dass die Voraussetzungen der fiir die
Bewilligung von Alg maBgeblichen Rechtsgrundlagen vorlagen und ist eine weitere Sachverhaltsaufklarung wegen fehlender Mitwirkung des
Klagers nicht mdglich, ist eine Beweislastentscheidung zu treffen, die wegen Beweislastumkehr jedenfalls dann zu Lasten des Klagers
ausfallt, wenn vom Klager mehrfach vergeblich die Entbindung von der Schweigepflicht angefordert und auf die Mitwirkungspflicht und die
Folgen ihrer Verletzung hingewiesen wurde ...

2. Die Grundsatze der Beweislastumkehr sind insbesondere dann anzuwenden, wenn es um in der Sphare des Klagers liegende Tatsachen
(Gesundheitsstérungen) geht, die die Beklagte in Ermangelung entsprechender Angaben des Arbeitslosen nicht kennt und nicht kennen
muss.

3. Voraussetzung fur die Annahme einer Beweisvereitelung ist ein pflichtwidriges Handeln oder Unterlassen des Beteiligten, das in der
Weigerung zur Abgabe einer Schweigepflichtentbindungserklarung bestehen kann.

4. Aus denselben Griinden scheidet ein Anspruch nach § 125 SGB Il aus, wenn sich nicht zweifelsfrei feststellen Iasst, dass der Klager wegen
einer mehr als sechsmonatigen Minderung seiner Leistungsfahigkeit eine versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich
umfassende Beschaftigung nicht unter den in jener Vorschrift genannten Bedingungen austiben kann. Auch ein Anspruch aus der sog.
Nahtlosigkeitsregelung setzt die Feststellung der Tatbestandsmerkmale zur vollen Uberzeugung des Senats voraus, insbesondere die
Feststellung der dort geregelten spezifischen Leistungsminderung. Auch die Unanwendbarkeit des § 125 SGB Ill kann Folge einer
Beweislastentscheidung sein (so ausdrucklich BSG vom 20. Oktober 2005, SozR 4-1500 § 103 Nr 5).

|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 14. Februar 2006 wird zuriickgewiesen.

Il. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Aufhebung einer Bewilligung von Alg fir den Zeitraum vom 01.02.2003 bis 31.03.2003 samt Riickforderung
bereits gewahrter Leistungen in Hohe von 2.638,48 EUR streitig.

Der 1940 geborene Klager meldete sich am 15.01.2003 mit Wirkung zum 01.02.2003 arbeitslos, beantragte Arbeitslosengeld und gab dabei
insbesondere an, nicht in seiner Vermittlungsfahigkeit eingeschrankt zu sein. Er war zuletzt vom 01.08.1998 bis 31.01.2003 als
Vertriebsleiter GroBkunden bei der A. AG beschaftigt. Die Kiindigungsfrist betrug sechs Monate zum Monatsende. Am 20.08.2002 schloss er
einen Aufhebungsvertrag zum 31.01.2003 mit einer Abfindung von 75.000,00 EUR und einer Versorgungszulage von 14.500,00 EUR. Die
Beklagte stellte den Eintritt einer Sperrzeit vom 21.08.2002 bis 21.11.2002 (Bescheide vom 13.02.2003 und 31.03.2003) sowie das Ruhen
des Anspruchs auf Arbeitslosengeld wegen Abfindung bis 19.12.2002 (Bescheide vom 13.02.2003, Anderungsbescheid vom 31.03.2003)
fest.

Nachdem der Beklagten mitgeteilt worden war, dass der Klager seit dem letzten Jahr bis zum 15.05.2003 durchgehend krank gewesen sei,
hob die Beklagte nach entsprechender Anhdrung des Klagers mit Bescheid vom 30.07.2003 die Bewilligung von Arbeitslosengeld
(Bewilligungsbescheid vom 27.03.2003) auf und forderte das gezahlte Arbeitslosengeld von 2.638,48 EUR fiir den Zeitraum vom 01.02.2003
bis 31.03.2003 zurlck. Der Klager sei seit 2002 durchgehend bis 15.05.2003 arbeitsunfahig krank und stehe somit dem Arbeitsmarkt nicht
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zur Verflgung. Er habe erkennen kdnnen, dass die Bewilligung fehlerhaft gewesen sei. Der Widerspruch des Klagers blieb erfolglos
(Widerspruchsbescheid vom 17.11.2003).

Im Rahmen des Klageverfahrens hat das Sozialgericht Minchen - SG - mehrfach vergeblich Erklarungen des Klagers hinsichtlich der
Entbindung von der Schweigepflicht angefordert und auf die Mitwirkungspflicht sowie darauf hingewiesen, dass die Unaufklarbarkeit des
Sachverhalts, die auf eine Verletzung der Mitwirkungspflicht zurlickzufiihren sei, zu Lasten des Klagers gehe. Ein Schreiben des SG vom
29.01.2004 hat die A. Private Krankenversicherungs-AG (A) wegen Fehlens einer Schweigepflichtsentbindungserklarung nicht beantwortet.

Mit Urteil vom 14.02.2006 hat das SG die Klage abgewiesen und ausgefiihrt, A habe mit im Rahmen des Urkundenbeweises zu wirdigendem
Schreiben vom 08.09.2003 bestatigt, dass der Klager seit 19.12.2002 durchgehend arbeitsunfahig erkrankt sei. Dies umfasse auch den
strittigen Zeitraum. Die Beweiserhebung sei an der Mitwirkung des Klagers gescheitert. Die Erklarung im Rahmen des
Arbeitslosengeldantrags, dass die Vermittlungsfahigkeit des Klagers nicht eingeschrankt sei, sei nach seinen eigenen Einlassungen
widerlegt. Ob eine Restleistungsfahigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt vorgelegen habe, habe auf Grund dieser Falschauskunft von
der Beklagten nicht tberpruft werden kénnen.

Dagegen hat der Klager Berufung eingelegt und ausgeflhrt, die private Krankenversicherung habe ab dem 01.02.2003 jegliche Leistungen
(Krankentagegeld) verweigert, da das Vorliegen vollstandiger akuter Arbeitsunfahigkeit (AU) bestritten worden sei. Der Klager habe keine
falschen Angaben gemacht. Es sei richtig, dass der Klager in der Vergangenheit hinsichtlich seiner Leistungsfahigkeit eingeschrankt
gewesen sei. Seitens A sei das Vorliegen vollstandiger AU bestritten worden. Das von A eingeholte Sachverstandigengutachten sei zu dem
Ergebnis gekommen, dass bei dem Klager zwar eine Leistungsminderung, aber keine vollstandige AU im Sinne der Krankenversicherung
vorliege. Die Bewilligung von Arbeitslosengeld sei nicht rechtswidrig gewesen. Die nachtragliche Aufhebung der Alg-Bewilligung fihre dazu,
dass der Klager unter anderem den Krankenversicherungszuschuss verliere. Er sei tatsachlich bezuglich seiner Leistung gesundheitlich
eingeschrankt. Die private Krankenversicherung habe in der Vergangenheit Leistungen verweigert. Es sei zwar zu einer Nachbewilligung
gekommen, derzeit (14.05.2003) erhalte der Klager jedoch wiederum keine Leistungen durch den privaten Krankenversicherer. Die Beklagte
habe auch keine Ermessensbetatigung vorgenommen. Die Einschatzung wegen des Eintritts einer Berufsunfahigkeit sei strittig. Insoweit
musse § 125 Abs.1 Satz 2 SGB Il analog angewandt werden. Weder dem privaten Krankenversicherer noch der Beklagten komme eine
Kompetenz zu, die Frage des dauernden Eintritts einer Berufsunfahigkeit zu entscheiden. Der Klager habe die Abgabe einer
Entbindungserklarung zu Recht abgelehnt.

Der Klager beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Minchen vom 14.02.2006 sowie den Bescheid vom 30.07.2003 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 17.11.2003 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt, die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Miinchen vom 14. Februar 2006 zurlickzuweisen.

Sie vertritt die Auffassung, es sei unstreitig, dass der Klager seit 19.12.2002, zumindest bis zum Ende der Erhebung des Widerspruchs,
arbeitsunfahig erkrankt sei bzw. gewesen sei. Damit hatten ab dem Tag der Arbeitslosmeldung und Antragstellung die
Anspruchsvoraussetzungen fiir den Bezug von Alg nicht vorgelegen. Bewilligt worden sei die beantragte Leistung auf Grund der Tatsache,
dass der Klager in seinem am 20.01.2003 unterschriebenen Antrag auf Alg zu seiner Arbeitsunfahigkeit Angaben gemacht habe, die sich im
Nachhinein als unrichtig herausstellten. Mit Schreiben der A vom 09.01.2002 sei es fir hinfallig erklart worden, dass beim Klager
Berufsunfahigkeit vorliegen konne. Die Anwendung der Vorschrift des § 125 Abs.1 SGB Il setze eine mehr als sechsmonatige
Leistungsminderung, Beschaftigungen im Umfang von weniger als 15 Stunden auf dem in Betracht kommenden Arbeitsmarkt betreffend,
voraus, was jedoch nicht mit einer mdglichen Berufsunfahigkeit gleichzusetzen sei. Dartiber hinaus ware der magebende Zeitpunkt fir die
Beurteilung, ob die Voraussetzungen fiur eine Leistungsgewahrung unter Anwendung des § 125 SGB lll vorliegen, der 01.02.2003. Zu diesem
Zeitpunkt habe zumindest nach den bisher vorliegenden Unterlagen eine mdgliche Berufsunfahigkeit auch bei A nicht mehr im Raum
gestanden. Darlber hinaus stehe der vorgenannte Sachvortrag nicht in Einklang mit den Angaben des Klagers im Antrag auf
Arbeitslosengeld vom 15.01.2006. Hier sei sowohl die Frage nach einer Arbeitsunfahigkeit als auch die Frage nach gesundheitlichen
Einschrankungen verneint worden.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten beider Instanzen sowie der beigezogenen Beklagtenakten Bezug genommen.
Entscheidungsgrinde:
Die ohne Zulassung (§ 144 Abs.1 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz - SGG -) statthafte, form- und fristgerecht eingelegte (§§ 143, 151, 153 Abs.1,

87 Abs.1 Satz 2 SGG) Berufung hat keinen Erfolg, da das SG die Klage zu Recht abgewiesen hat. Denn die Voraussetzungen flr die
Aufhebung der Alg-Bewilligung und die Rickforderung der gewahrten Leistungen liegen vor, die angegriffenen Bescheide sind rechtmaRig.

Verfahrensgegenstand der statthaften Anfechtungsklage ist der Bescheid vom 30.07.2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
17.11.2003, also die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld fir den Zeitraum 01.02.2003 bis 31.03.2003 sowie die Rlckforderung
von 2.638,48 EUR. Die RechtmaRigkeit dieser Bescheide misst sich, da im Hinblick auf die Kenntniserlangung der Beklagten im Jahre 2003
die Jahresfrist des § 45 Abs. 4 S. 2 SGB X und offensichtlich auch die Fristen des § 45 Abs. 3 SGB X eingehalten sind, an der Frage der
Rechtswidrigkeit des Bewilligungsbescheides zum Zeitpunkt seines Erlasses (dazu unter 1) und an den den Vertrauensschutz regelnden
Vorschriften des § 45 SGB X (dazu unter 2) i.V.m. § 330 Abs. 2 SGB lll. Letztgenannte Vorschrift schlieft - was im Hinblick auf das Vorbringen
des Klagerbevollmachtigten hervorzuheben ist - die Ausiibung von Ermessen fiir den vorliegenden Fall ausdriicklich aus.

1. Die Bewilligung von Alg war zum Zeitpunkt ihres Erlasses rechtswidrig.

Die Bescheide vom 13.02.2003 und 27.03.2003 (Alg-Bewilligungen) sind am 16.02.2003 bzw. 30.03.2003 bekanntgegeben worden (§ 37
Abs.2 SGB X). Es lasst sich nicht zur vollen Uberzeugung des Senats feststellen, dass zu diesen Zeitpunkten die Voraussetzungen der fiir die
Bewilligung von Alg maBgeblichen Rechtsgrundlagen vorlagen (dazu unter a und e). Eine weitere Sachverhaltsaufklarung ist dem Senat
wegen der fehlenden Mitwirkung des Klagers verwehrt (b). Die Beweislastentscheidung fallt zu Lasten des Klagers aus (c), weil eine
Beweislastumkehr eingetreten ist (d). Ein Anspruch des Klagers lasst sich auch nicht auf § 125 SGB Ill stiitzen (e).
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GemaR § 119 Abs.3 Nr.1 SGB lll in der hier maBgeblichen, bis 31.12.2004 geltenden Fassung ist arbeitsfahig ein Versicherter, der eine
versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende Beschaftigung unter den (iblichen Bedingungen des fir ihn in
Betracht kommenden Arbeitsmarktes aufnehmen und austben kann und darf. Zum Zeitpunkt der Bewilligung (und insgesamt im hier
fraglichen Bewilligungszeitraum Februar bis Marz 2003) war der Klager mangels Arbeitsfahigkeit nicht arbeitslos und die Bewilligung von
Arbeitslosengeld daher wegen Fehlens der Tatbestandsvoraussetzungen des § 117 SGB lll rechtswidrig. Dies ergibt sich aus einer
Beweislastentscheidung.

a. Es lasst sich nicht zur vollen Uberzeugung des Senats feststellen, ob der Kldger im Zeitraum Februar und Marz 2003 in der Lage war, eine
versicherungspflichtige mindestens 15 Stunden wdchentlich umfassende Beschaftigung unter den tblichen Bedingungen des flr ihn in
Betracht kommenden Arbeitsmarktes aufzunehmen und auszuiiben. Diesbeziigliche Zweifel ergeben sich aus den folgenden Uberlegungen.
Der Klager stellte sich zwar anlasslich seiner Arbeitslosmeldung am 15.01.2003 in Vollzeit ohne Einschrankungen zur Verfligung. Er gab
dabei durch Ankreuzen der entsprechenden Textfelder des Antrags an, "zur Zeit" nicht vom Arzt krank geschrieben und nicht in seiner
Vermittlungsfahigkeit eingeschrankt zu sein und alle Maglichkeiten zu nutzen, um Beschaftigungslosigkeit zu beenden. Eine Einschrankung
der moglichen Stundenzahl bestehe nicht. Handschriftlich ist unter der Rubrik Arbeitsstunden/Wochentage eingetragen: "40 STD Mo-Fr".
Andererseits ist ein Schreiben der A vom 08.09.2003 aktenkundig, wonach der Klager seit 19.12.2002 durchgehend arbeitsunfahig erkrankt
ist. Aus einem Schreiben der V. (V) vom 19.10.2001 geht hervor, dass die Nachuntersuchung durch einen Arzt fiir Nervenheilkunde und
Psychoanalyse ergeben habe, dass der Klager berufsunfahig sei. Aus einem Schreiben vom 09.01.2002 ergibt sich, dass sich V der Meinung
eines Prof. Dr. K. anschlésse und véllige Arbeitsunfahigkeit bis Ende Januar 2002 vorliege. Auch lassen sich den Akten Krankheitszeitraume
vom 01.08.1998 bis 30.09.1998 und 03.03.1999 bis 04.06.1999 sowie ein Krankengeldbezug vom 02.11.2000 bis zum 31.01.2002
entnehmen. Laut einem Aktenvermerk vom 23.04.2003 sei der Klager "seit letztem Jahr durchgehend bis 15.05.2003 krank".

b. Weitere Ermittlungen zur Arbeitsfahigkeit im oben genannten Sinne sind nicht méglich. Denn der Kldger verweigert sein Einverstandnis
zur Einholung arztlicher Unterlagen und Stellungnahmen. Er hat nach dem bereits dargestellten Verhalten in der Vorinstanz auch auf die
Aufforderung des Senats zur Abgabe naher bezeichneter Erklarungen nicht reagiert. Auf die Sitzungsniederschrift der mindlichen
Verhandlung vom 23.10.2009 wird Bezug genommen. Dabei verkennt der Senat nicht, dass die ausdricklich und stillschweigend erfolgten
Weigerungen des Klagers weder die Beklagte noch das SG oder den erkennenden Senat der sie treffenden Ermittlungspflichten entheben
und dass auch alle anderen zur Aufklarung geeigneten MaBnahmen einzusetzen sind. Im Hinblick auf die dem Senat vorliegenden
Unterlagen und die fehlende Zustimmung des Klagers zur Einholung und Verwertung medizinischer Unterlagen hatte aber auch die insofern
allein in Betracht kommende Einholung eine medizinischen Gutachtens nach Aktenlage nicht zu einer weiteren Aufklarung des Sachverhalts
geflihrt. Da mithin aufgrund der Verweigerung des Einverstandnisses zur Einholung von arztlichen Unterlagen alle Ermittlungsmaglichkeiten
erschopft sind, konnte der Senat im Rahmen der Beweiswurdigung nach § 128 SGG auch Schliisse daraus ziehen, dass sich der Klager
grundlos geweigert hat, sich untersuchen zu lassen, Unterlagen vorzulegen oder eine Zustimmung zur Einholung von Auskiinften zu
erteilen, und zu dem Ergebnis kommen, dass die verhinderten Ermittiungen flr den Beteiligten ein ungiinstiges Ergebnis gehabt hatten.
Dies steht insbesondere nicht mit sonstigen Feststellungen im Widerspruch (dazu BSG vom 02.09.2004 B 7 AL 88/03 R juris Rn 14; BSG SozR
Nr 40 zu § 128 SGG; BFHE 96, 13; BFHE 156, 38, 43; BVerwGE 8, 29), insbesondere nicht mit dem Inhalt der bereits erwahnten Schreiben
der A vom 08.09.2003 und der V vom 19.10.2001, die flr die hier fraglichen Zeitraume keine eindeutige Aussage enthalten.

¢. Der Senat hatte nach alledem eine Entscheidung nach Beweislastgrundsatzen zu treffen (dazu BSG 02.09.2004 B 7 AL 88/03 R juris Rn
15). Nach den Grundsatzen der objektiven Beweislast geht die Nichterweislichkeit des Gesundheitszustandes grundsatzlich zu Lasten
desjenigen, der hieraus Rechte herleiten will (BSGE 6, 70, 72; BSGE 7, 295, 298 ff; 43, 110, 112 = SozR 2200 § 548 Nr 27, S 71). Dies ware
im vorliegenden Fall grundsatzlich die Beklagte als Leistungstrager, die sich im Rahmen der Aufhebungsvorschrift auf das Vorliegen von
Umstanden beruft, die die Rechtswidrigkeit der Leistungsbewilligung begriinden sollen, und damit den Wegfall einer
Anspruchsvoraussetzung, d.h. hier der Arbeitsfahigkeit im genannten Sinne, geltend macht (vgl. z.B. Steinwedel, in Kasseler Kommentar, §
48 SGB X, RdNr 22, Stand Mai 2003).

d. Allerdings ist wegen der Weigerungen des Klagers eine Beweislastumkehr eingetreten (dazu BSG SozR 4-1500 § 128 Nr 5, RdNr 15). Bei
dieser Beweislastumkehr handelt es sich um eine Beweiserleichterung wegen Beweisvereitelung in Analogie zu § 444 Zivilprozessordnung -
ZPO - (vgl. hierzu BSG 02.09.2004 B 7 AL 88/03 R juris Rn 17; SozR 3-1750 § 444 Nr 1 mwN). In Fallen unverschuldeter Beweisnot kann auch
im sozialgerichtlichen Verfahren im Einzelfall eine Beweiserleichterung angenommen werden, sodass sich das Gericht Uber Zweifel
hinwegsetzen und eine Tatsache als bewiesen ansehen kann (BSG USK 90150 mwN), auch wenn eine allgemeingiltige Aussage hierzu nicht
getroffen werden kann (Pawlak in Hennig, SGG, § 128 RdNr 120 mwN, Stand Mai 1997). Wird die Beweisnot durch die Beweisvereitelung
eines Beteiligten hervorgerufen, darf sich das Gericht im Rahmen der Beweiswirdigung regelmaflig zu Lasten desjenigen mit geringeren
Beweisanforderungen begniigen, der den Beweis vereitelt hat (Pawlak aaO, RdNr 123 mwN zur Rechtsprechung).

Voraussetzung fir die Annahme einer Beweisvereitelung ist ein pflichtwidriges Handeln oder Unterlassen des Beteiligten (BSG SozR 3-1750
§ 444 Nr 1; Pawlak in Hennig, SGG, § 128 RdNr 121 mwN, Stand Mai 1997). Ein solches pflichtwidriges Unterlassen des Klagers - als nicht
materiell Beweispflichtigem - ist vorliegend mit der Weigerung zur Abgabe einer Schweigepflichtentbindungserklarung gegeben.
Hinzukommen noch die spater unter 2. (Vertrauensschutz gemaR §& 45 Abs. 2 SGB X) dargestellten Umstande, die der Beklagten eine
zeitnahe Aufklarung des Gesundheitszustands des Klagers verwehrt haben. Hatte der Klager namlich vollstandige und richtige Angaben bei
der Antragstellung auf Arbeitslosengeld gemacht, hatte sich die Beklagte veranlasst gesehen, den Gesundheitszustand des Klagers weiter
zu erforschen.

Der Senat ist auf die Angaben des Klagers zu seinen gesundheitlichen Verhaltnissen im Rahmen der Amtsermittiungspflicht (§ 103 SGG; zur
Anwendbarkeit der § 60 bis 65 SGB | im Gerichtsverfahren als Wertungsgesichtspunkte bzw. Rechtsgedanken Pawlak in Hennig, SGG, § 103
RdNr 48, Stand April 1996) angewiesen; insoweit bestimmt nicht der Klager als Leistungsempfanger, welche Angaben fir die Entscheidung
Uber die RechtmaRigkeit der Leistungserbringung ausreichend sind. Vielmehr ist es Aufgabe des Senats, bestehende Zweifel zu beseitigen
und den Sachverhalt aufzuklaren (zur umfassenden Aufklarungspflicht BSG SozR 3-1300 § 32 Nr 4 S 34). Alle entscheidungserheblichen
Angaben des Klagers mussen uberprufbar sein, soweit ihre Richtigkeit im Einzelfall nicht offenkundig ist, und zwar auch dann, wenn sie wie
hier vergangene Tatsachen betreffen. Der Klager muss es dem Gericht ermdglichen, die Richtigkeit der Angaben zu Uberprifen. Es ist damit
grundsatzlich eine unverzichtbare Obliegenheit, d.h. eine nicht durchsetzbare und nicht schadensersatzbewehrte, aber mit rechtlichen
Nachteilen verbundene Nebenpflicht des Klagers, Angaben zu machen, die eine diesbeziigliche Aufklarung des medizinischen Sachverhalts
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ermaglichen. Da der Senat die vorliegenden medizinischen Unterlagen bzw. Angaben des Klagers nicht fir vollstandig halt, worauf der
Klager in der mindlichen Verhandlung vom 23.10.2008 (iber den Inhalt des Protokollierten hinaus auch hingewiesen wurde, ist der Klager
zur Mitwirkung verpflichtet. Der Klager hat schlielich Sozialleistungen zu Lasten einer Solidargemeinschaft erhalten, die ein Recht darauf
besitzt, dass nur gesetzmalige Ausgaben getatigt werden. Der Klager als Leistungsempfanger muss auch dann, wenn erst nach der
Leistungsbewilligung eine Uberpriifung der Leistungsvoraussetzungen notwendig wird, die hierfiir erforderlichen Angaben machen (BSG
vom 02.09.2004 B 7 AL 88/03 R juris 18 f; zum Umfang der Mitwirkung BSGE 45, 119 ff = SozR 2200 § 1542 Nr 1). Die Grundsatze der
Beweislastumkehr sind - unabhangig von dem Vorwurf eines VerstoRes gegen eine Pflicht oder eine Obliegenheit - vorliegend auch deshalb
anzuwenden, weil es um in der Sphare des Klagers liegende Tatsachen geht, die die Beklagte in Ermangelung entsprechender Angaben des
Arbeitslosen nicht kennt und nicht kennen muss (BSGE 71, 256, 263 = SozR 3-4100 § 119 Nr 7), namlich um Gesundheitsstérungen des
Klagers im Zeitraum Februar bis Marz 2003.

Nach alledem musste der Senat unter Verkirzung der ublichen Beweisanforderungen des "Schweigens verninftiger Zweifel" dahingehend
entscheiden, dass der Klager wegen vorhandener Zweifel nicht arbeitsfahig im Sinne des § 119 Abs. 3 Nr. 1 SGB Ill und die
Leistungsbewilligung damit von Anfang an rechtswidrig war. Die auch im Rahmen der herabgesetzten Beweisanforderungen zu fordernden
Anhaltspunkte hierfir sind gegeben. Sie ergeben sich insbesondere aus den bereits in Bezug genommenen Schreiben der A vom 08.09.2003
und der V vom 19.10.2001, aus den aktenkundigen langen Krankheitszeitraumen im nahen zeitlichen Umfeld zu dem hier fraglichen
Zeitraum und aus den Abgaben des Klagers selbst zu seinen Gesundheitsstérungen und seiner eingeschrankten Leistungsfahigkeit, soweit
ihnen gefolgt werden kann.

e. Die RechtmaRigkeit der Bewilligung lasst sich entgegen der Auffassung des Klagers auch nicht auf § 125 SGB Ill stiitzen.

GemaR § 125 1 1 SGB Il in der hier maRgeblichen Fassung hat Anspruch auf Arbeitslosengeld auch, wer allein deshalb nicht arbeitslos ist,
weil er wegen einer mehr als sechsmonatigen Minderung seiner Leistungsfahigkeit versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden
wochentlich umfassende Beschaftigungen nicht unter den Bedingungen ausiben kann, die auf dem fir ihn in Betracht kommenden
Arbeitsmarkt ohne Berucksichtigung der Minderung der Leistungsfahigkeit Gblich sind, wenn verminderte Erwerbsfahigkeit im Sinne der
gesetzlichen Rentenversicherung nicht festgestellt worden ist.

Es lasst sich nicht zweifelsfrei feststellen, dass der Klager wegen einer mehr als sechsmonatigen Minderung seiner Leistungsfahigkeit eine
versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende Beschaftigung nicht unter den in § 125 SGB Ill genannten
Bedingungen ausiiben kann. Ebenso wenig wie sich zur vollen Uberzeugung des Senats die fiir einen Anspruch nach § 117 SGB Ill zu
fordernde Arbeitsfahigkeit feststellen lasst, besteht umgekehrt keine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass eine
Minderung der Leistungsfahigkeit im Sinne des § 125 Abs. 1 S. 1 SGB lll vorlag. Ein Anspruch aus dieser sog. Nahtlosigkeitsregelung setzt
die Feststellung der Tatbestandsmerkmale dieser Norm zur vollen Uberzeugung des Senats voraus, insbesondere die Feststellung der dort
geregelten spezifischen Leistungsminderung. Diese Tatbestandsvoraussetzung macht deutlich, dass gerade nicht jede Leistungsminderung
die Fiktion der Arbeitsfahigkeit nach § 125 SGB Il erzeugen soll, sondern nur eine Leistungsminderung auf weniger als 15 Sunden
wodchentlich Uber eine Dauer von mehr als sechs Monaten. Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck der Nahtlosgewahrung, die nicht
jedwede Leistungslicke ausschlieBen will, sondern nur eine solche auf Grund unterschiedlicher Beurteilung der Erwerbsfahigkeit durch die
Bundesagentur einerseits und den zustédndigen Trager der gesetzlichen Rentenversicherung andererseits (BSG, Urteil vom 10.05.2007, B 7a
AL 30/06 R juris Rn 15). Einher geht damit im Ubrigen auch, dass bei der derartigen Zahlung von Arbeitslosengeld in einem besonderen Falle
die baldige Klarung durch den Rentenversicherungstrager aufgegeben wird. Damit geht es entgegen der Auffassung des Bevollmachtigten
des Klagers nicht um ein denknotwendig vorliegendes Alternativitatsverhaltnis zwischen Arbeitsfahigkeit und Arbeitsunfahigkeit im Sinne
eines "Entweder - oder", ohne dass es eine dritte MAglichkeit gdbe, sondern um die spezifische Leistungsminderung im Sinne des § 125 SGB
1.

Der Senat hat vielmehr eine Priifung der entsprechenden konkreten Merkmale des § 125 Abs. 1 S. 1 SGB Ill vorzunehmen, auf den der
Klager seinen behaupteten Anspruch nunmehr (auch) stiitzen méchte. Die Unanwendbarkeit des § 125 SGB Il kann dann - wie hier - auch
Folge einer Beweislastentscheidung sein (so ausdricklich BSG vom 20. Oktober 2005, SozR 4-1500 § 103 Nr 5). Auch insofern wird nicht
verkannt, dass das Gericht das tatsachliche Leistungsvermdgen von Amts wegen ohne Bindung an die bisherige Argumentation der
Beteiligten eigenstandig zu ermitteln hat (BSG, Urteil vom 10.05.2007, B 7a AL 30/06 R juris Rn 14), was es grundsatzlich erforderlich
macht, in eigener Verantwortung Ermittlungen zur Betrachtung des gesundheitlichen Zustandes anzustellen (Behrend in Eicher/Schlegel,
SGB IIl, § 125 Rn 29, 32 - Stand 2004 m.w.N.). Ermittlungen dahingehend, ob eine Leistungsminderung auf weniger als 15 Sunden
wochentlich Uber eine Dauer von mehr als sechs Monaten vorlag, sind dem Senat aber verwehrt, weil der Klager die hierzu erforderlichen
Erklarungen verweigert. Die Voraussetzungen fiir die Nahtlosgew&hrung kénnen daher vorliegend nicht zur vollen Uberzeugung des Senats
bewiesen werden. Erhebliche diesbezligliche Zweifel ergeben sich insbesondere aus den bereits in Bezug genommenen Angaben des
Klagers selbst anlasslich seiner Arbeitslosmeldung zum 01.02.2003.

Die somit auch im Bereich des § 125 SGB Il zu treffende Beweislastentscheidung fallt ebenfalls zu Lasten des Klagers aus. Da die oben zu §
119 SGB Il dargelegten Uberlegungen zur Beweislastumkehr hier entsprechend gelten, kann eine Leistungsminderung im Sinne des § 125
SGB lll nicht angenommen und Arbeitsfahigkeit nicht fingiert werden werden.

2. Auf Vertrauensschutz im Sinne des § 45 Abs. 2 SGB X kann sich der Klager nicht mit Erfolg berufen. Denn die Alg-Bewilligung beruht auf
Angaben, die er grob fahrlassig in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstandig gemacht hat (§ 45 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 SGB X).

Der Klager hat im Arbeitslosengeldantrag durch Ankreuzen der entsprechenden Textfelder des Antrags angegeben, "zur Zeit" nicht vom Arzt
krank geschrieben und nicht in seiner Vermittlungsfahigkeit eingeschrankt zu sein und alle Méglichkeiten zu nutzen, um
Beschaftigungslosigkeit zu beenden. Eine Einschrankung der moéglichen Stundenzahl bestehe nicht. Handschriftlich ist unter der Rubrik
Arbeitsstunden/Wochentage eingetragen: "40 STD Mo-Fr". Diese Angaben sind in wesentlicher Beziehung unrichtig. Wie sich aus den
aktenkundigen Schreiben der A und der V ergibt und der Klager im Rahmen des Klageverfahrens selbst eingerdumt hat, war seine
Leistungsfahigkeit im hier fraglichen Zeitraum eingeschrankt.

Der Klager hat auch grob fahrlassig gehandelt. Entscheidend fiir die Beurteilung der groben Fahrlassigkeit sind stets die besonderen
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Umstande des Einzelfalles und die individuellen Fahigkeiten des Betroffenen, d.h. seine Urteils- und Kritikfahigkeit, sein Einsichtsvermégen
und im Ubrigen auch sein Verhalten. Die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem MaRBe verletzt, wer schon einfachste, ganz nahe
liegende Uberlegungen nicht anstellt und daher nicht beachtet, was im gegebenen Fall jedem einleuchten muss (BSGE 42, 184, 187; BSGE
62, 32, 35); dabei ist das MaR der Fahrlassigkeit insbesondere nach der persdnlichen Urteils- und Kritikfahigkeit, dem Einsichtsvermdgen des
Beteiligten sowie der besonderen Umstande des Falles zu beurteilen (subjektiver Fahrlassigkeitsbegriff; BSGE 35, 108, 112; 44, 264, 273,
Urteil vom 05.02.2006, Az.: B 70 AL 58/05 R). Ob grobe Fahrlassigkeit vorliegt, ist im Wesentlichen eine Frage der Wirdigung des
Einzelfalles, die dem Tatsachengericht obliegt (BSGE SozR 2200 § 1301 Nr. 7).

Vorliegend ist zur vollen Uberzeugung des Senats grobe Fahrlassigkeit im Sinne der Nr. 2 des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X gegeben (zu den
insofern gebotenen Feststellungen BSG SozR 3-1300 § 45 Nr. 45). Der Klager ist Diplomingenieur. Er war Uber einen langen Zeitraum ab
2002 bis zum 15.05.2003 durchgehend krank, ohne dass Einzelheiten zu dieser Krankheit bekannt sind. Er hat im Rahmen des hier
zugrundeliegenden Verwaltungsverfahrens selbst eingerdumt, dass er bezuglich seiner Leistung gesundheitlich eingeschrankt sei. Die in
Bezug auf bestehende Leistungsbeeintrachtigungen gestellten Fragen, insbesondere die Formulierungen in Nr. 2 ¢ des Antrags auf Alg,
waren klar und einfach abgefasst und fir jedermann verstandlich. Der Klager war sich - wie insbesondere seine Angaben im Rahmen der
Anhorung vor dem Bescheid vom 30.07.2003, aber auch seine spateren Einlassungen im Klageverfahren zeigen - auch des Umstands
bewusst, dass Leistungsminderungen fiir die Alg-Bewilligung von Bedeutung sind. Er hatte dies unter Zugrundelegung seines kognitiv-
intellektuellen Zuschnitts als Diplom-Ingenieur ohne weiteres erkennen kénnen. Dies zeigen auch die ersten Angaben des Klagers im
Rahmen der Anhdrung vor Erlass des genannten Bescheides zu den Umstanden der hier fraglichen Bewilligung. Bereits auf das
Anhorungsschreiben der Beklagten vom 23.04.2003 lieR der Klager mit Schreiben vom 14.05.2003 mitteilen, dass es richtig sei, dass er
beziglich seiner Leistung gesundheitlich eingeschrankt sei. Der private Krankenversicherer habe in der Vergangenheit Leistungen (Zahlung
eines Krankentagegeldes aufgrund akuter Arbeitsunfahigkeit) verweigert gehabt. Es sei seitens des privaten Krankenversicherers das
Vorliegen akuter Arbeitsunfahigkeit bestritten worden. Spater sei es zu einer Nachbewilligung gekommen. Im Moment bestreite der private
Krankenversicherer erneut das Vorliegen einer akuten Arbeitsunfahigkeit. Unter Zugrundelegung der personlichen Urteilsfahigkeit des
Klagers hatte es dem Klager insbesondere unter Beriicksichtigung dieser bei seiner ersten Einlassung im Rahmen der Anhérung
geschilderten Umsténde ohne weiteres einleuchten missen, dass er auf seine gesundheitliche Situation hinweisen musste. Daher ist in den
fehlerhaften Angaben zur Leistungsfahigkeit anlasslich der Alg-Beantragung ein grob fahrlassiges Verhalten zu sehen.

Da schon die Voraussetzungen der Nr. 2 des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X eindeutig vorliegen, 1asst es der Senat dahinstehen, ob grobe
Fahrlassigkeit im Sinne der Nr. 3 dieser Vorschrift gegeben ist, woflir die vorgenannten Feststellungen zur groben Fahrlassigkeit allerdings
ebenfalls sprechen.

Die Beklagte durfte nach alledem die Bewilligung von Alg fiir den hier fraglichen Zeitraum auf der Grundlage des § 45 SGB X zuriicknehmen.

3. Da die entsprechende Bewilligung rechtmaRig aufgehoben worden ist, sind die bereits erbrachten Leistungen gemaR § 50 Abs. 1 SGB X zu
erstatten. An der Richtigkeit der Erstattungsforderung, die auch von der Klagerseite der Hohe nach nicht in Frage gestellt wurde, hat der
Senat keine Zweifel. Auf die entsprechenden aktenkundigen Berechnungen der Beklagten wird daher Bezug genommen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Sie tragt dem Umstand Rechnung, dass Klage und Berufung erfolglos blieben.

Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, da die Voraussetzungen des § 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG nicht gegeben sind. Insbesondere
handelt es sich bei der Beurteilung der groben Fahrlassigkeit um eine Wiirdigung der Umstande des Einzelfalls, bei der der Senat von den
vom Bundessozialgericht aufgestellten Grundsatzen (dazu z.B. BSG, Urteil vom 08.02.2001, Az: B 11 AL 21/00 R = SozR 3-1300 § 45 Nr.45)
ausgegangen ist. Auch die vom BSG zur Beweislastentscheidung aufgestellten Grundsatze hat der Senat beachtet.
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