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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die milndliche

Verhandlung vom 4. Februar 1988

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklégten wird das Urteil des 6. Senats
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des Hessischen Landessozialgerichts vom 29. Oktober 1986

aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an den 10. Senat dieses Gerichts zuriickverwiesen.

Griinde:

Streitig ist die Herabsetzung eines bewilligten Unterhaltsgeldes
(Uhg) fUr die Zukunft.

Die beklagte Bundesanstalt beriet in einer gemeinsamen Veran-
staltung mehrere als Krankenpflegehelfer (-helferin) beim bei-
geladenen Landeswohlfahrtsverband (LWV) im Psychiatrischen Kran-
kenhaus in G. (PKH) Beschiftigte iiber die beabsichtigte Fort-
bildung zum Krankenpfleger (Krankenschwester), insbesondere {iber
die Hbhe des zu erwartenden Uhg. Die Uhg-Bewilligung erfolgte auf
der Grundlage einer Arbeitsentgeltbescheinigung des Beigeladenen
zu 1) Uber ein festes Monatsentgelt, das Zulagen fir Sonntags-,
Feiertags-~, Nacht- und Bereitschaftsdienste enthielt, die nach
Auffassung der Beteiligten nicht zum Arbeitsentgelt iS des § 112
Abs 2 des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) gehdren. Der Beige-

ladene gab aufgrund einer spdteren Rlcksprache mit der Beklagten
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in einer neuen Entgeltbescheinigung ein um die Zulagen vermin-
dertes festes Monatsentgelt an. Die Beklagte setzte daraufhin mit
Wirkung fir die Zukunft das Uhg auf einen entsprechend niedrige-
ren Betrag herab. Die von der Beklagten gegen den Beigeladenen
erhobene Klage auf Schadenersatz wegen unrichtiger Arbeitsent-

geltbescheinigung wurde rechtskrdftig abgewiesen.

Das Sozialgericht (SG) hat den Herabsetzungsbescheid aufgehoben
und die Beklagte verurteilt, das Uhg nach dem urspriinglich zu-
grundegelegten Arbeitsentgelt zu gewdhren. Die Berufung der Be-
klagten wurde vom Landessozialgericht (LSG) zurlickgewiesen (Ur-
teil vom 18. Juli 1984). Der erkennende Senat hat dieses Urteil
aufgehoben und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung zurtickverwiesen (Urteil vom 28. November 1985 vgl

" BSGE 59, 206 = SozR 1300 § 45 Nr 29).

Das LSG hat die Berufung der Beklagten erneut zuriickgewiesen
(Urteil vom 29. Oktober 1986). § 45 des Sozialgesetzbuches

- Verwaltungsverfahren - (SGB 10) lasse unter den dort genannten
Voraussetzungen die Riicknahme nur nach Auslibung des pflichtge-
mdRen Ermessens zu. Im vorliegenden Fall schrumpfe die rechtlich
gegebene Ermessensfreiheit derart zusammen, daf nur eine einzige
ermessensfehlerfreie EntschlieBung, ndmlich das Absehen von einer

Riicknahme, m8glich sei.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision rtigt die Beklagte die
Verletzung des § 45 SGB 10 und der §§ 131 Abs 1, 54 Abs 2, 170
Abs 5 SGG.
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Die Beklagte beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und

die Klage abzuweisen.

Die Kldgerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Beigeladenen haben von einer Stellungnahme abgesehen.

I1

Die Revision der Beklagten mufite erneut im Sinne einer Zurlick-
verweisung Erfolg haben. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist
der mit der Klage angefochtene Bescheid, mit dem die Beklagte
unter Teilriicknahme des urspriinglichen Bewilligungsbescheides das
Uhg fir die Zukunft auf einen erheblich niedrigeren Betrag fest-
gesetzt hat. Der Senat braucht insoweit den Anhaltspunkten daflr
nicht nachzugehen, daB die Beklagte wdhrend des Berufungsverfah-
rens die Uhg-Berechnung erneut geringfiigig korrigiert hat. Der
angefochtene Bescheid hat dadurch seine Bedeutung nicht verloren .
und es geniigt, wenn die neuen Bescheide nach Zuriickverweisung vom
Berufungsgericht ermittelt und beriicksichtigt werden (3Zhnlich bei
vergleichbarem Sachverhalt Urteil des BSG vom 28. Oktober 1987

- 7 RAr 87/85 -).

Das LSG hat die Klage als begriindet angesehen, weil das von der

Beklagten nach § 45 SGB 10 auszuiibende Riicknahmeermessen auf Null
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geschrumpft sei und rechtsfehlerfrei nur im Sinne eines Absehens
von der Riicknahme ausgelibt werden k&nne. Hiergegen wendet die
Beklagte unter anderem ein, daB § 45 SGB 10 kein Rlicknahmeermes-

sen einrdume.

Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 45 SGB 10 ist die Behdrde
nicht schlechthin verpflichtet, einen begiinstigenden Verwal-
tungsakt zurickzunehmen; die Riicknahme steht dann noch in ihrem
Ermessen, wie der Senat bereits mehrfach entschieden hat (SozR
1300 § 45 Nr 12; BSGE 55, 250 = SozR 1300 § 50 Nr 3). Dem haben
sich angeschlossen der 7. Senat (SozR 1300 § 45 Nr 19), der

1. Senat (Urteil vom 15. Oktober 1987 - 1 RA 37/85 -) und der

10. Senat (Urteil vom 9. Dezember 1987 - 10 RKg 3/86 -); auch

das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) versteht den § 45 SGB 10 in
diesem Sinne (BVerwGE 70, 69; Urteil vom 17. September 1987

- BVerwG 5 C 20.84 -). Der 9a Senat des BSG hat allerdings, und
dem tritt die Beklagte bei, Bedenken geduBert und angenommen, bei
der Rilcknahme eines rechtswidrigen beglinstigenden Verwaltungs-
aktes nach § 45 Abs 1 SGB 10 bleibe im Regelfall flr die Ausiibung

von Ermessen kein Raum (BSGE 60, 147 = SozR 1300 § 45 Nr 24).

Nach Auffassung des 9a Senats widre es mit Wortlaut und -sinn
vereinbar, wie friilher zu entsprechenden Formulierungen im Rilck-
nahmetatbestand des § 41 des Verwaltungsverfahrensgesetzes der
Kriegsopferversorgung (KOVVfG) und in der Bestimmung {iber einen
Zugunstenbescheid in § 40 KOVVFfG die Bestimmung als bloBe Hand-
lungsermdchtigung auszulegen. Das kdnnte iS der Annahme zu ver-

stehen sein, der Gesetzgeber habe die frithere Regelung der Rilck-
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nahme im Recht der Kriegsopferversorgung in § 45 SGB 10 nunmehr
fiir alle Verwaltungsbereiche als verbindlich vorsehen wollen.
Eine solche Annahme findet in den Gesetzesmaterialien keine
Stiitze. Das SGB 10 ist dem Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG)
nachgestaltet, und Abweichungen werden regelmdfBig in der Ge-
setzesbegriindung erwdhnt. Nach § 48 VwVfG steht die Rlcknahme
beglinstigender Verwaltungsakte im Ermessen der Beh®rde. Hiervon
geht auch der GroRe Senat des BVerwG aus, wenn er die Jahresfrist
des § 48 Abs 4 Satz 1 VwVfG mit der Kenntnis aller fir die Ver-
trauensabwidgung sowie der "flr die Ermessensausiibung wesentlichen
Umstdnde" beginnen 148t (BVerwGE 70, 356, 362; Zhnlich BVerwG

Urteil vom 19. Juli 1985 - 4 C 23/82 - NVwZ 1986, 119).

Gegen einen Ermessensspielraum soll ferner sprechen, daB bei der
Interessenabwidgung nach § 45 Abs 2 SGB 10 praktisch alle Ge-
sichtspunkte erdrtert werden milssen, die die Verwaltung auch bei
einer Ermessensausiibung nach Abs 1 dieser Vorschrift zu berlck-
sichtigen hdtte. Der Einwand 148t die Fille unberiicksichtigt, in
denen nach § 45 Abs 2 Satz 2 ein Vertrauensschutz von vornherein
ohne umfassende Abwdgung ausgeschlossen ist. Hat zB der Begiin-
stigte Angaben gemacht, die er ohne grobe Fahrldssigkeit als
rechtlich unerheblich ansah, deren Unrichtigkeit er aber kannte
oder grob fahrldssig nicht kannte, so schlieft das den Rechts-
anspruch auf Vertrauensschutz aus, nicht aber ein Absehen von der
Rlicknahme nach Ermessen wegen der besonderen Umstdnde des Ein-
zelfalles. Das gilt entsprechend, wenn der Begiinstigte fiir ein
unredliches Verhalten seines gesetzlichen Vertreters einzustehen

hat, kommt aber auch bei gewillkiirter Vertretung in Betracht.
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Die Annahme des 9a Senats, beim Vorliegen der Rilecknahmevoraus-
setzungen des § 45 Abs 2 SGB 10 sei der Ermessensspielraum, wie
ihn die herrschende Meinung annehme, im Regelfall auf Null ge-
schrumpft im Sinne einer Rlckforderung, rdumt der Verwaltung nur
ein "Soll-Ermessen" ein, also ein Ermessen in atypischen Fillen,
wie dies der Rechtsprechung zu § 48 Abs 1 Satz 2 SGB 10 ent-
spricht (SozR 1300 § 48 Nr 30 mwN). Wortlaut und Entstehungsge-
'schichte des § 45 SGB 10 geben keinen Anhaltspunkt fiir eine der-

artige Einschrdnkung des Ermessensspielraums.

Der Fortfilhrung der bisherigen Rechtsprechung, daB das Rick-
nahmeermessen in Anwendung des § 45 SGB 10 auf anderen Rechts-

- gebieten als dem des Versorgungsrechts im Regelfall auszuiliben
ist, steht das angefilthrte Urteil des 9a Senats nicht entgegen (so
im Ergebnis auch die angefiihrten Urteile des 1. Senats vom

15. Oktober 1987 und des 10. Senats vom 9. Dezember 1987;
zweifelnd Urteil vom 9. April 1987 - 5b RJ 36/86 - SozR 1300

§ 45 Nr 29). Soweit das Urteil einen Ermessensspielraum allgemein

oder doch fir den Regelfall verneint, stiitzt es sich vorrangig

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UIIess[1a)1) I9P J[I9 ], YoNV SIDMUTH

auf die Rechtsentwicklung der Kriegsopferversorgung und macht
nicht deutlich, daB die aufgestellten Rechtssitze liber dessen
Bereich hinaus gelten sollen. Umgekehrt 148t der erkennende Senat
offen, ob § 45 SGB 10 im Bereich der Kriegsopferversorgung eine

abweichende Auslegung erfahren kann.

FUir eine "Nullschrumpfung" des Ermessens im umgekehrten Sinne,
wie vom LSG angenommen, fehlen ausreichende Feststellungen. Das

LSG meint einerseits, die Beklagte habe das nach § 45 SGB 10
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auszuilbende Ermessen nicht ausgeiibt, was auf den Widerspruchs-
bescheid zu beziehen ist, und andererseits, daR der Ermessens-
spielraum auf Null geschrumpft sei, was dann zur Vermeidung

eines inneren Widerspruchs auf die spdtere gerichtliche Ent-
scheidung zu beziehen ist. Eine Schrumpfung des Ermessens auf
Null setzt voraus, daB es nach dem festgestellten Sachverhalt
ausgeschlossen ist, daB Umstdnde vorliegen, die eine anderweitige
Ausiibung des Ermessens rechtsfehlerfrei zulieBen. Welche Umstdnde
insoweit in Betracht zu ziehen sind, richtet sich nach Sinn und
Zweck der Ermessenseinriumung (vgl BSGE 61, 189, 192 = SozR 1300
§ 48 Nr 31).

Das Berufungsurteil sagt nicht ausdriicklich, aus welchen Griinden
die Beklagte in Ausiibung ihres Ermessens von der Rlicknahme ab-
sehen muBte. Es fiihrt zur Ermessensausiibung auch unter Beriick-
sichtigung seines ersten Urteils lediglich allgemein aus, die
Beklagte hdtte die Beratung durch den Zeugen G. bzw den Umfang
und die Intensitidt dieser Beratung, die auBergewdhnlichen Um-
stdnde, die zur Bewilligung des Uhg gefithrt hatten, und den Um-
stand beriicksichtigen mlilssen, daB die Teilnehmer des Beratungs-
gesprdches flr die Beklagte ersichtlich ihren EntschluB zur
‘Teilnahme von der Auskunft zur HBhe des zu erwartenden Uhg ab-
hdngig machen wollten. Der Senat hat im ersten zuriickverweisenden
Urteil bereits zur Abwdgung des Vertrauensschutzes bemdngelt, es
bleibe zu Unrecht unberilicksichtigt, daR die vorgelegte Arbeits-
entgeltbescheinigung die Gesamtbeziige als Festgehalt ausweise, so
daB sich auf der Grundlage dieser Bescheinigung die Frage, ob

Zulagen als lohnsteuerfrei oder als unregelmdBig gezahlt beim
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Bemessungsentgelt unberiicksichtigt zu bleiben haben, fiir die Be-
klagte gar nicht gestellt habe. An dem Tatbestand unrichtiger
Angaben fehle es nur, wenn besondere Umstinde die Annahme recht-
fertigten, die Beklagte werde die Arbeitsentgeltbescheinigung im
Sinne des tatsdchlich vorliegenden Sachverhalts verstehen. Das
LSG habe die vom SG getroffenen Feststellungen zur Absprache
Zzwischen dem Arbeitgeber und der Beklagten iiber die Ausfiillung
der Arbeitsentgeltbescheinigung nicht als eigene Feststellung
{ibernommen, so daB offen bleiben k&nne, ob sich hieraus die
Kenntnis der Beklagten von der Zahlung der fraglichen Zulagen
ableiten lasse. Ohne Kldrung dieser Umstidnde kann weder die nach
§ 45 Abs 2 Satz 1 SGB 10 erforderliche Abwdgung vorgenommen wer-
den, wie vom Senat im ersten Urteil bereits entschieden, noch die
auf eine besondere Verantwortlichkeit der Beklagten gestitzte, zu
~deren Lasten gehende Nullschrumpfung begriindet werden. Die Auf-
fassung des LSG, das Riicknahmeermessen sei auf Null geschrumpft,
da die Beklagte ihr Ermessen nicht ausgeiibt, die hierzu erfor-
derlichen Feststellungen nicht getroffen und liberdies ihrer Dar-
legungslast im Widerspruchsbescheid hinsichtlich der Ermessens-
griinde nicht geniigt habe, verkennt, daf hier eine fehlende oder
fehlerhafte Auslibung des Ermessens oder eine fehlerhafte Ermes-
sensbegriindung nur die Aufhebung des Riicknahmebescheides recht-
fertigt, aber nicht den Ermessensspielraum einschrinkt. Ferner
hat das LSG die Bedeutung des Rilcknahmeermessens, das alle Bil-
ligkeitsgesichtspunkte zu beriicksichtigen hat, auch in anderer
Hinsicht verkannt. In der letzten milndlichen Verhandlung hat es
nach Beratung den Beteiligten nimlich einen Vergleichsvorschlag

unterbreitet, wonach die Beklagte zus&tzlich von der Berlicksich-
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tigung eines Bemessungsentgelts von 60 vH der Differenz ausgehen
sollte. Wenn dieser Vergleichsvorschlag der Billigkeit entsprach,
80 ist kein Grund ersichtlich, der die Beklagte an einer ent-

sprechenden Ausiibung des Riicknahmeermessens hindern konnte.

Die vom LSG bestidtigte Aufhebung des Riilcknahmebescheides kann
auch nicht mit der Begriindung gehalten werden, daf der Rlcknah-
mebescheid jedenfalls wegen fehlender Ermessensausiibung rechts-
widrig sei. Zu den Tatbestandsvoraussetzungen einer RUcknahme
gehdrt zwar auch die fehlerfreie Ausiibung des Rlicknahmeermessens
neben den {ibrigen Tatbestandsmerkmalen, an deren Vorliegen das
Gesetz die Ermessensausiibung knlipft (Ermessensvoraussetzungen).
Der erkennende Senat hat es jedoch schon im ersten Urteil als
untunlich bezeichnet, ohne Kldrung der gesetzlichen Riilcknahme-
voraussetzungen den Riicknahmebescheid allein wegen fehlender Er-
messensausiibung aufzuheben. Dem hat sich der 7. Senat ange-
schlossen und den Rechtsstreit ilber die Anfechtung eines Rick-
nahmebescheides trotz fehlender Ermessensausiibung an das Be-
rufungsgericht zur Kldrung der Ermessensvoraussetzungen zurlck-
verwiesen (Urteil des BSG vom 17. April 1986 - 7 RAr 127/84 -
Die Beitrige 1986, 254 = USK 8675). Diese Rechtsprechung ist da-
hin fortzuentwickeln, daR in der Regel eine Ermessensentscheidung
nach § 45 SGB 10 auf Anfechtungsklage hin wegen fehlender (oder
fehlerhafter) Ermessensausiibung nur beim Vorliegen der gesetz-
lichen Ermessensvoraussetzungen aufgehoben werden darf; ist aus-
nahmsweise mit einem wiederholenden Verwaltungsakt nicht zu

rechnen, so diirfen die Ermessensvoraussetzungen offen bleiben.

i

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ab.e on the
" Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

1Zny2sa3 DUIN I eLY §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNJUIUIESS[I211() JOP 1], YONY STOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-11-

Zwar gilt im VerwaltungsprozeR wie im ZivilprozeB die Grundregel,
daB das Gericht bei der Auswahl des Grundes (also in der Pri-
fungsreihenfolge) - abgesehen von den hier nicht betroffenen
Sachurteilsvoraussetzungen - frei ist: Ist eine Klage aus mehre-
ren Griinden gerechtfertigt oder aus mehreren Griinden abzuweisen,
so ist es Sache des Gerichts, auf welchen Grund es seine Ent-
scheidung stitzt. Das gilt auch bei der Anfechtungsklage, wenn
ein Verwaltungsakt aus mehreren Griilnden rechtswidrig und deshalb
aufzuheben ist. Jedoch ist die unterschiedliche Tragweite der
Aufhebung einer Ermessensentscheidung einerseits wegen fehlender
Ermessensvoraussetzungen und andererseits wegen fehlender Er-
messensausiibung zu beriicksichtigen. Werden zu einem Rilcknahmebe-
scheid die Ermessensvoraussetzungen verneint, so braucht der
Kliger nicht mit einer erneuten Inanspruchnahme zu rechnen. Ist
ndmlich auf eine Anfechtungsklage hin der Verwaltungsakt aufge-
hoben worden, weil er inhaltlich gegen das Gesetz verstdft, so
ist eine Wiederholung ohne Anderung der Sach- und Rechtslage
nicht zul#ssig (Meyer-Ladewig, SGG, 3. Aufl, RdNr 10 zu § 147;
Peters/Sautters/Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit,

4, Aufl, Anm 3b, bb zu § 141, S II/257; BSGE 8, 185; 49, 197,
199 = SozR 4100 § 119 Nr 11; SozR 3100 § 62 Nr 5). Werden die
Ermessensvoraussetzungen bejaht und wird die Ermessensentschei-
.dung nur wegen fehlender oder fehlerhafter Ermessensausilibung
aufgehoben, so hat der Kl&ger mit einer erneuten Ermessensaus-
iibung zu rechnen. Bleiben die Ermessensvoraussetzungen offen, so
weiB weder die Behdrde noch der Klidger, ob - nach dem Grundsatz
der GesetzmdRigkeit der Verwaltung - das Ermessen erneut auszu-

{iben ist. Das birgt die Gefahr einer erneuten Inanspruchnahme der
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Gerichte. Die Rechtsauffassung, daB das Gericht bei der Wahl
'zwischen dén-verschiedenen Klagegriinden oder Tatbestandsmerkmalen
des § 45 SGB 10 deren Tragweite berlicksichtigen muB, ergibt sich
aus dem Grundsatz der ProzeBbkonomie, der mit dem wohlverstan-
denen Interesse sowohl des klagenden Betroffenen als auch der
beklagten Behdrde verschridnkt ist. Die ProzeR8konomie fordert,
daf® der gesamte Rechtsstreit mdglichst in einem Verfahren erle-
digt wird. Unter dem Gesichtspunkt der Prozeftkonomie ist das
Interesse des Kldgers, soweit es ihm nicht nur auf einen prozes-
sualen Zwischenerfolg, sondern auf das Gesamtergebnis ankommt,
schutzwilirdig. Flir die Beklagte ist es zweckmidBig, wenn die Frage,
ob ein erneuter Rilcknahmebescheid - nach dem Prinzip der gesetz-
mdfigen Verwaltung - vorgenommen oder unterlassen werden muB,
m¥glichst rasch gekldrt und nicht erst in einem weiteren Prozef
endgiiltig entschieden wird. Die aufgezeigten Unterschiede in der
Tragweite der einen Rilcknahmebescheid aufhebenden Urteile findet
im ZivilprozeB keine Entsprechung. Das schlieft insoweit einen

Riickgriff auf Grundsidtze des Zivilprozefirechts aus.

Der 5. Senat des BVerwG hat in der bereits angefiihrten Ent-
scheidung vom 17. September 1987 - 5 C 20.84 -~ das Vorliegen der
gesetzlichen Ermessensvoraussetzungen offen gelassen und den
Rlicknahmebescheid allein wegen fehlender Ermessensausiibung auf-
gehoben. In mehreren anderen Entscheidungen vom selben Tage hat
er jedoch die von der Behdrde aufgrund des Bundesausbildungs-
férderungsgesetzes ohne Ermessensausiibung ausgesprochene Ruck-
forderung in Anwendung des § 45 SGB 10 wegen fehlender Ermes-

sensvoraussetzungen, insbesondere wegen Versiumung der nach § 45
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Abs 3 SGB 10 zu beachtenden Fristen, aufgehoben (5 C 16.86 und
5 C 19.86). Das zeigt, daB auch nach Auffassung des 5. Senats
des BVerwG die Ermessensvoraussetzungen jedenfalls im Regelfall
nicht offen bleiben diirfen. Wenn der 1. Senat des BSG in seinem
Urteil vom 15. Oktober 1987 - 1 RA 37/85 - in einem Einzelfall

das Vorliegen der Ermessensvoraussetzungen unentschieden gelassen

hat, so ist auch das im Sinne einer Ausnahme zu verstehen.

Die unterschiedliche Tragweite einer Aufhebung des Verwaltungs-
aktes in diesen Fdllen je nach Aufhebungsgrund kann nicht mit der
Begriindung in Zweifel gezogen werden, daR das Verwaltungsrecht
eine gesteigerte Rechtswidrigkeit nicht kenne. Bei der Priifungs-
reihenfolge geht es um ein Problem des Prozefirechts (und der
Prozef8konomie), nicht um das Wesen der (materiellen) Rechtswid-
rigkeit. Wenn das Revisionsgericht dem Prozefrecht in den vorge-
nannten engen Grenzen unter dem Gesichtspunkt der ProzeRdkonomie
eine im Regelfall verbindliche Priifungsreihenfolge entnimmt, so
entspricht das dem Vorrang der Prozefvoraussetzungen. Darin liegt

jedenfalls keine unzuldssige "Weisung" an das Berufungsgericht.

Besondere Umstidnde, die eine Befiirchtung der Prozefwiederholung
ausschlieBen kdnnten, sind hier nicht ersichtlich. Eine solche
Beflirchtung entf&dllt nicht schon dann, wenn der Kliger zu er-
kennen gibt, da® er eine Aufhebung allein wegen fehlender Ermes-
sensausiibung begehrt und auf eine weitergehende Aufhebung wegen
fehlender Ermessensvoraussetzungen "verzichtet". Denn ein solches
Verhalten hindert die Klageerhebung gegen eine erneute Riicknahme

nicht. Der zwischenzeitliche Ablauf der Zweijahresfrist des § 45
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Abs 3 Satz 1 SGB 10 schlieBt eine ProzeBwiederholung nicht aus.
Der Senat hat bereits entschieden, daB die Jahresfrist des § 45
Abs 4 Satz 2 SGB 10 durch eine rechtswidrige und deshalb aufzu-
hebende Riicknahme gewahrt bleibt, wenn der Ricknahmebescheid un-
verziiglich fehlerfrei wiederholt wird (Urteil vom 26. August
1987 - 11a RA 30/86 - SozR 1300 § 48 Nr 39). Das gilt fur die
Fristen des § 45 Abs 3, die ebenfalls dem Vertrauensschutz die-

nen, entsprechend.

An die Entscheidung, daf der bisher festgestellte Sachverhalt die
vom LSG getroffene Entscheidung weder mit der vom LSG gegebenen
Begriindung noch aus anderen Griinden rechtfertigt noch eine an-
derweitige Sachentscheidung erm&glicht (§ 170 SGG), ist das LSG

gebunden.

Flr das weitere Verfahren gibt der Senat folgende Hinweise: Die
Annahme des LSG, daB die steuerfrei gezahlten Zuschldge bei der
Bemessung des Uhg nicht als Entgelt zu beriicksichtigen seien,
entpricht der Rechtsprechung des Senats zur H8he des Ubergangs-
geldes (BSGE 60, 201 = SozR 4100 § 59 Nr U4). Das LSG sieht den
Bewilligungsbescheid "zumindest" insoweit als rechtswidrig an,
als Zeitzuschl&dge fiir Nacht-, Samstags- und Sonntagsarbeit be-
riicksichtigt wurden, und meint, daB damit der Bescheid rechts-
widrig im Sinne des § 45 Abs 1 SGB 10 sei. Damit wird verkannt,
da®® § 45 SGB 10 die Ricknahme nur zulift, "soweit" ein Verwal-
tungsakt rechtswidrig ist. Es ist also zwischen der Riicknahme
hinsichtlich dieser Zuschldge und hinsichtlich der Vergilitung fir

Bereitschaftsdienst zu unterscheiden. Soweit der Klirzungsbetrag

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the _
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store = 15

W Uber 200 Gesetze " , —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

UoNYy :SIOMUTH

1Znydsad HYIN I LG §§ YOrU JURQUI)E(T S[E PUIS SUNJUWITWESS[12)I() I9P I3,


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-15-

auf diese Zuschlidge entfdllt, ist zu kldren, ob die Beklagte
aufgrund der Angaben im Leistungsantrag oder aufgrund der Angaben
gegenliber dem Zeugen G., oder aufgrund eines Telefongesprichs
zwischen Arbeitgeber und Arbeitsamt bei der Bewilligung hdtte
beriicksichtigen miissen, daR das angegebene Arbeitsentgelt bei-
trags- und lohnsteuerfreie Zulagen enthielt. Ferner ist zu kla-

- ren, ob der Leistungsempfidnger hinsichtlich dieser Zuschlige die
Unrichtigkeit der Arbeitsentgeltbescheinigung erkannt hat, und ob
er gleichwohl davon ausging, die Beklagte werde die Bescheinigung

schon richtig verstehen, was dann der ndheren Begrlindung bedarf.

Nach dem Vorbringen der Beklagten entfidllt der Differenzbetrag
-etwa zur Hdlfte auf vorgenannte Zuschlidge und zur anderen Hdlfte
auf die Vergiitung fir Bereitschaftsdienst. Die Beklagte meint,
sie miisse den Bereitschaftsdienst unberiicksichtigt lassen, weil
dieser "regelm#fig" geringer entlohnt werde als Normalarbeitszeit
und damit zu einer Minderung des Bemessungsentgelts fihre. Inso-
weit bedarf es der Feststellung, inwieweit der Verdienst und die
Arbeitszeit im Bezugszeitraum auf Bereitschaftsdienst entfielen
(vgl hierzu BSG SozR 4100 § 112 Nr 22). Hinsichtlich des Ver-
trauensschutzes ist insoweit zu klidren, ob der Beklagten bei Er-
lafl des Bewilligungsbescheides aufgrund der Angaben im Lei-
stungsantrag, der Verdienstbescheinigung oder aufgrund der ge-
geniiber dem Zeugen G. gemachten Angaben bekannt war oder bekannt
sein muBte, daB das angegebene Arbeitsentgelt teilweise auf Be-
reitschaftsdienst entfiel, der bei der wdchentlichen Arbeitszeit
nicht beriicksichtigt war. Auch insoweit bedarf es dann der Fest-

stellung, ob der Leistungsempfdnger erkannt hat, daR die wd-

JLaw — Gesetze und Urteile R Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Googleplay App Store 6-
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

1Znysad HUIN "I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIesS[Ia)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-16-

chentliche Arbeitszeit in der Arbeitsentgeltbescheinigung un-
richtig angegeben war, und ggf, ob er davon ausgehen durfte, daf

die Beklagte die Angabe dennoch richtig verstehen werde.

Soweit sich ergibt, daB der von der Beklagten erstellte Vordruck
fiir die Entgeltbescheinigung des Arbeitgebers hinsichtlich der
Zuschlidge und/oder des Bereitschaftsdienstes miBverstanden wurde,
bedarf es zum Inhalt des Vordrucks und zu dessen MiBverstind-
lichkeit n#iherer Feststellungen, da im Falle eines Mifverstdnd-

nisses die Verantwortlichkeit zu beriicksichtigen ist.

Fiilr den Fall, da8 das LSG wiederum die Anfechtungsklage als be-
griindet ansieht, wird erneut darauf hingewiesen, daB mit der
Aufhebung des Rlcknahmebescheides der Bewilligungsbescheid wieder
wirksam wird, so daR die Beklagte nicht noch, wie im Urteil des
SG geschehen, zur Leistung verurteilt werden darf (BSGE 58, 49).
Aus diesem Grunde erfibrigte es sich fir den Senat, auf die
prozessuale Bedeutung der von der Beigeladenen zu 2) angezeigten
Uberleitung flir das Zahlungsbegehren der Kldgerin einzugehen
(siehe hierzu BSGE 52, 134; SozR 4300 § 1 Nr 1).

Die Entscheidung liber die Kosten des Revisionsverfahrens bleibt
dem Endurteil vorbehalten. Der Senat hat bei der Zurlickverweisung

nach § 170 Abs 2 Satz 2 SGG in entsprechender Anwendung des § 565
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Abs 1 Satz 2 der Zivilprozefordnung von der Mdglichkeit Gebrauch
gemacht, die Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts
zurlickzuverweisen (vgl Urteil des BSG vom 24. Mirz 1976 - 9 RV

72/74 -~ Breithaupt 1976, 803).
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