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Bundessozialgericht

11b/7 RAr 142/84 Im Namen des Volkes

Verkiindet am .
28. November 1985 Urteil
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Der 11b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlindliche
Verhandlung vom 28. November 1985

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

Hessischen Landessozialgerichts vom 18. Juli 1984
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aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird an dieses Gericht zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung zurickverwiesen.

Grinde:

Streitig ist die Herabsetzung eines bewilligten Unterhaltsgeldes

1} 9P 99 ], Yony :SroMury

fir die Zukunft.

sunjuuuess

Der Kldger war als Krankenpflegehelfer im Psychiatrischen Kran-
kenhaus in G (PKH) beim beigeladenen Landeswohlfahrtsverband
(LWV) beschiaftigt. Die Beklagte bewilligte ihm nach Beratung ua
{iber die H5he des zu erwartenden Unterhaltsgeldes (Uhg) flr die
beabsichtigte Fortbildung zum Krankenpfleger Uhg mit Verfiigung

vom 6. Oktober 1980 fur die Zeit ab 1. Oktober 1980 bis zum

1ZINPsad HUIN P BLY §§ YorU JUBqUaIR(T S[E PUIS

30. September 1982 auf der Grundlage einer Arbeitsentgeltbe-
scheinigung des Beigeladenen vom 27. Juli 1980 uber ein festes
Monatsentgelt fir Juli 1980 in H®he von 3.233,33 DM brutto.
Darin enthalten waren Zulagen fiir Sonntags-, Feiertags-, Nacht-
und Bereitschaftsdienste von Mai 1980, die nach Auffassung der
Beteiligten und der Vorinstanzen nicht zum Arbeitsentgelt iS5 des
§ 112 Abs 2 des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) gehdrten. Auf-
grund einer spiteren Rlcksprache gab der Beigeladene in einer

neuen Entgeltbescheinigung vom 6. April 1981 das fir Juli 1980
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bezogene feste Monatsentgelt ohne diese Zulagen mit 2.097,49 DM
an. Die Beklagte setzte daraufhin mit Wirkung vom 17. April 1981
das wéchentlich gewdhrte Uhg von 284,76 DM auf 197,04 DM herab
(Bescheid vom 14. April 1981, Widerspruchsbescheid vom 8. Mai
1981). Die von der Beklagten gegen den Beigeladenen erhobene
Klage auf Schadenersatz wegen unrichtiger Arbeitsentgeltbeschei-

nigungen wurde abgewiesen.

Das Sozialgericht (SG) hat den Herabsetzungsbescheid aufgehoben
und die Beklagte verurteilt, das Uhg nach dem Arbeitsentgelt von
3.233,33 DM brutto monatlich zu gewdhren (Urteil vom 10. Novem-
ber 1983). Die Berufung der Beklagten wurde vom Landessozial-
gericht (LSG) zuriickgewiesen (Urteil vom 18. Juli 1984). Es sah
die Voraussetzungen des § 45 Abs 2 Sozialgesetzbuch - Verwal-
tungsverfahren - (SGB 10) fiur die erfolgte Riucknahme nicht als
erfillt an. In einer Beratung der Lehrgangsteilnehmer vor Beginn
der FortbildungsmaBnahme und vor Kiindigung der damals noch be-
stehenden Arbeitsverhdltnisse der Lehrgangsteilnehmer habe der
Bedienstete der Beklagten in der Erkenntnis, daB finanzielle Er-
wiagungen fir die Teilnehmer maBgebend waren, den Kldger in seinem
Glauben bestarkt, daR® er sich nicht einkommensmdBig verschlech-
tern wiirde. Dieser habe zwar keine konkrete Berechnung im Ein-
zelfall vorgenommen, aber durch seine Hinweise, daR® Nachtdienst-
zulagen ui Uberstundenvergiitungen das Gehalt fir die Berechnung
des Uhg verbessern konnten und daher im Mai 1980 mdglichst viele
Uberstunden abgeleistet werden sollten, damit das fir die Bemes-
sung entscheidende Gehalt recht hoch werde, den sicheren Eindruck

erweckt, da® auch die im PKH gezahlten Zuschldge Bemessungs-
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grundlage fir das Uhg seien. Das habe eine Vertrauensatmosphire

erzeugt, die durch den Bewilligungsbescheid vom 6. Oktober 1980
bestitigt worden sei. Wie dieser Bedienstete, so sei auch spédter
die Leistungsabteilung des Arbeitsamtes G der Meinung ge-
wesen, daB die Zulagen Teile des Bruttoarbeitsentgeltes dar-
stellten. Vom Klidger habe auch nicht erwartet werden konnen, daB
er die Nichtanrechenbarkeit der Zuschlige erkenne, da selbst die
Leistungsabteilung des Arbeitsamtes G hierzu zundchst nicht

in der Lage gewesen sei.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte Ver-

letzung des § 45 Abs 2 SGB 10.
Die Beklagte beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben

und die Klage abzuweisen.

Der Kldger beantragt,

die Revision der Beklagten zurilickzuweisen.

Der Beigeladene stellt keinen Antrag, da die gegen ihn erhobene

Klage inzwischen rechtskrédftig abgewiesen sei.

II

Die Revision der Beklagten war begriindet im Sinne einer Zurlck-

verweisung. Aufgrund der bisher getroffenen Feststellungen kann
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die Befugnis der Beklagten, aufgrund des allein in Betracht kom-
menden § 45 SGB 10 die erste Uhg-Bewilligung teilweise zuriickzu-

nehmen, nicht abschliefend beurteilt werden.

Schon die Ansicht des LSG, das Bemessungsentgelt sei in der
zweiten Arbeitgeberbescheinigung richtig angegeben und demgemifR
sei die erste Uhg-Bewilligung iiberhtht und insoweit rechtswidrig,
kann der Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht
Uiberpriifen. Diese ergeben nur, dad der Klidger neben dem festen
Entgelt, wie in der zweiten Arbeitgeberbescheinigung angegeben,
Zulagen fir Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit sowie fir Bereit-
schaftsdienst in der Gesamthdhe des Unterschiedsbetrages zwischen
den beiden Entgeltbescheinigungen bezogen hat. Der Senat kann dem
Berufungsurteil schon nicht entnehmen, aus welchen Griinden das
LSG diese Zulagen nicht dem Bemessungsentgelt zugerechnet hat.
Das ist moglicherweise im Zusammenhang mit §§ 1 und 3 der Ar-
beitsentgeltverordnung (ArEV) zu verstehen, wonach Zuschlidge fir
Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit, soweit sie lohnsteuerfrei
sind, nicht zum Arbeitsentgelt gehdren, wirde dann aber nicht auf
die Zulage flr Bereitschaft zutreffen. Wenn das LSG in anderem
Zusammenhang ausfihrt, daB diese Zulagen nicht regelmédBig gezahlt
wurden, so kann aber auch das ihre Nichtberlicksichtigung beim
Bemessungsentgelt erklidren. Nach dem Gesamtzusammenhang ist es
jedoch auch m6glich, daB die Formulierung "nicht regelmdfig ge-
zahlt wurden'" im Sinne von '"nicht beitragspflichtig waren" zu
verstehen ist. Hierfir spricht, daB die - dem Grunde nach - re-
gelmiBRige Zahlung von Zulagen in Hohe von etwa 1/4 der Monatsbe-

zige nach dem Akteninhalt unbestritten war. Das kdnnte allerdings
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offen bleiben, wenn die Uhg-Bewilligung auch im Falle ihrer
Rechtswidrigkeit nicht zurlickgenommen werden kdnnte, wie dies das
LSG - jedoch auch insoweit ohne ausreichende Tatsachenfeststel-

lung - angenommen hat.

Das LSG sieht die Ricknahme deshalb als rechtswidrig an, weil der
Kldger auf den Bestand des Bewilligungsbescheides vertraut habe
und sein Vertrauen unter Abwdgung mit dem 6ffentlichen Interesse
an einer Riicknahme schutzwiirdig sei (§ 45 Abs 2 Satz 2 SGB 10).
Es hdlt dieses Vertrauen flir schutzwiirdig, weil der Kliger - mit
der Kiindigung des Arbeitsvertrages - eine Vermdgensdisposition
getroffen habe, die er nicht mehr oder nur unter unzumutbaren
Umstidnden riickgidngig machen kdnne (§ 45 Abs 2 Satz 2 SGB 10). Die
Ausfiihrungen des LSG tragen die Entscheidung nicht. Denn die be-
sondere Schutzwiirdigkeit einer Vermbgensdisposition im Sinne des
angefihrten Satz 2 setzt voraus, daB diese im Vertrauen auf die
Bestandskraft des erlassenen Verwaltungsaktes getroffen wurde.
Die Regelung bezweckt, da® dem Beglinstigten durch sein Vertrauen
auf eine hoheitliche MaBnahme keine Vermtgensschdden entstehen
(BT-Drucksache 8/2034, zu § 43 des Entwurfs). Damit setzt die
Vermtgensdisposition wie der vom Gesetz alternativ geforderte
Leistungsverbrauch eine Handlung voraus, die nach dem mit der
Bekanntgabe bewirkten ErlaB® des Verwaltungsaktes (§§ 39 und 37

SGB 10) vorgenommen wurde.

Der Senat vermag dem LSG auch nicht darin zuzustimmen, daB der
Kldger jedenfalls im Hinblick auf die vorangegangene Beratung so

gestellt werden mlsse, als ob er sein Arbeitsverhiltnis erst nach
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Erhalt des Bescheides gekiindigt hdtte. Hierzu hat das LSG fest-
gestellt, der Kldger habe aufgrund einer von der Beklagten zur
Beratung der an der Bildungsmaflnahme Interessierten durchgefihr-
ten Veranstaltung den Eindruck gewonnen, durch die Teilnahme
keinen finanziellen Schaden zu erleiden, und daf fir ihn nur eine
Teilnahme ohne finanzielle Einbufle in Betracht gekommen widre. Das
LSG meint, der Kldger habe zwar mit der Aufgabe seines Arbeits-
verhdltnisses vor ErlaR des Verwaltungsaktes auf eigenes Risiko
gehandelt, da die ihm zuvor mindlich erteilte Zusage wegen feh-
lender Schriftform (§ 34 SGB 10) die Beklagte nicht verpflichte-
te. Damit habe der KlAdger aber nur das Risiko bis zur Bescheid-
erteilung Ubernehmen wollen. Ein solcher Wille dndert jedoch
nichts daran, daB der Kl&dger nicht nur das Risiko bis zum ErlafB
des Verwaltungsaktes trug. Denn die weitere Folge, daf es wegen
der vorgezogenen Aufhebung des Arbeitsvertrages an einer dem
Verwaltungsakt nachfolgenden Vermégensdisposition im Sinne des

§ 45 Abs 2 Satz 2 SGB 10 fehlt, tritt unabhéngig vom Willen des

Kldgers ein.

Das schlieft eine Vertrauensabwdgung nach Satz 1 unter Einbe-
ziehung dieser Umstinde nicht aus. Die Ansicht der Beklagten, bei
fehlender Vermdgensdisposition entfalle jeder Vertrauensschutz
von vornherein, wird dem Gehalt des § 45 Abs 2 SGB 10 nicht ge-
recht. Nach den einschridnkenden Worten "in der Regel" fihren die
angeflihrten Formen der Vertrauensbetdtigung nicht unter allen
Umstdnden zum Vertrauensschutz; andererseits k®nnen auch andere
Umstidnde, insbesondere andere Formen der Vertrauensbetdtigung den

Vertrauensschutz rechtfertigen. Eine so einfache Regelung, daB
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die Riicknahme grundsidtzlich zuldssig und nur bei Verbrauch oder

Vermdgensdispositionen ausgeschlossen ist, hat das Gesetz nicht
getroffen (BSG Urteil vom 14. Juni 1984 - 10 RKg 5/83 - VersorgB

1985, 23).

Die damit gebotene AbwiAgung des Vertrauens in die Bestandskraft
gegen das 8ffentliche Interesse an einer Riicknahme des Verwal-
tungsaktes nach § 45 Abs 2 Satz 1 SGB 10 erfordert eine Berick-
sichtigung aller Umstinde des Einzelfalles. Von Bedeutung sind
neben einer Vertrauensbetdtigung beispielsweise der Verantwor-
tungsbereich, in den der Fehler fdllt, und die wirtschaftlichen
Verhdltnisse des Beglinstigten. Selbst wenn das LSG gemeint haben
sollte, die dem Verwaltungsakt vorangegangene Vertrauensbildung
in Verbindung mit der besonderen Verantwortlichkeit der Beklagten
flir die Fehlbeurteilung lasse das Vertrauen des Kldgers in einem
solchen MaBe schutzwliirdig erscheinen, daB es auf die familiZiren
und wirtschaftlichen Verhdltnisse des Kldgers und &hnliche Um-
stdnde nicht mehr ankomme, kdnnte der Senat dem nicht zustimmen.
Denn eine Vermdgensdisposition hat geringeres Gewicht, wenn sie
im Vorgriff auf den erwarteten Verwaltungsakt und nicht erst nach

dessen ErlaB im Vertrauen auf dessen Bestandskraft erfolgt.

Uberdies lassen die bisher getroffenen tatsichlichen Feststel-
lungen eine besondere Verantwortlichkeit der Beklagten nicht er-

kennen. Das LSG meint, hinsichtlich der richtigen Behandlung der

Zulagen sei vom Kliger nicht mehr als von der Arbeitsverwaltung
zu erwarten gewesen. Das trifft nur auf die Kenntnis der fiur die
Uhg-Berechnung maBgebenden Rechtsvorschriften zu, nicht aber auf
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die Kenntnis des Sachverhalts. Hierzu hat das LSG lediglich
festgestellt, Berater und Leistungsabteilung des Arbeitsamtes
hdtten die Zulagen als Teile des Bruttoarbeitsentgeltes ange-
sehen. Vom Kldger habe nicht erwartet werden kénnen, daB er
selbst die Anrechenbarkeit der Zulagen auf die Bemessungsgrund-
lage fir das Uhg aus seinem Gehaltsstreifen habe erkennen kénnen;
er habe keine unrichtigen Angaben gemacht und die Beklagte auch
nicht in einer unrichtigen Auffassung bestidrkt. Dabei bleibt un-
berticksichtigt, daf die vom Kliger vorgelegte Arbeitsentgeltbe-
scheinigung die Gesamtbeziige als Festgehalt ausweist, so daB sich
auf der Grundlage dieser Bescheinigung die Frage, ob Zulagen als
lohnsteuerfrei oder als unregelmdfig gezahlt beim Bemessungsent-
gelt unberiicksichtigt zu bleiben haben, fir die Beklagte gar
nicht stellte. Insoweit ist das LSG nicht der Frage nachgegangen,
ob die der HoOhe nach monatlich schwankenden Zulagen, wenn sie

- wie vom Kl&ger und von dem Beigeladenen zundchst angenommen -
zum Bemessungsentgelt gehdrten, nicht in der Rubrik "b" der Ar-
beitsentgeltbescheinigung hdtten aufgefiihrt werden miissen. Dem
Kliger war jedenfalls bekannt, daB er kein festes Monatsgehalt in
der in der ersten Arbeitsentgeltbescheinigung angefihrten Hohe
hatte. Damit fehlt es nur dann am Tatbestand der unrichtigen An-
gaben, wenn der Kldger aufgrund besonderer Umstdnde davon aus-
gehen durfte, die Beklagte werde die Arbeitsentgeltbescheinigung
im Sinne des tatsdchlich vorliegenden Sachverhalts verstehen. Die
vom SG getroffene Feststellung, der zustindige Bedienstete habe
in die Arbeitsentgeltbescheinigung des Arbeitgebers in allen
Fdllen ein festes Monatsentgelt eingetragen, weil ihm das Ar-

beitsamt bei einem zweimaligen Anruf erkldrt habe, die Zulagen
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miiBten in der Bescheinigung in der Rubrik "a" eingetragen werden
und der Berater habe erklirt, Zuschlige bzw Entgelte fur Nacht-,
Sonntags-, Feiertags- und Bereitschaftsdienst wlirden beim Ar-
beitsentgelt beriicksichtigt, da diese regelmdBig gezahlt wirden,
hat das LSG ohne weitere Begrindung nicht lbernommen; es kann
damit offen bleiben, ob sich hieraus die Kenntnis der Beklagten

von der Zahlung der fraglichen Zulagen ableiten 1l&4Bt.

Insoweit fidllt es zwar in den Verantwortungsbereich der Beklag-
ten, daR der erstellte Vordruck iiber die Arbeitsentgeltbeschei-
nigung, gerade was in der Hohe schwankende Zulagen zum festen
Monatslohn angeht, mifverstdndlich abgefaBt ist. Die erste Rubrik
(4 "a") ist bezeichnet: "Arbeitsentgelt bei festem Monatsentgelt
(sofern im maBgeblichen Zeitraum nur Entgelt fir volle Kalender-
monate ohne bezahlte Mehrarbeit oder Lohnausfall)". Die hier ge-
zahlten Zuschldge fir Sonntags-, Feiertags-, Nacht- und Bereit-
schaftsdienste. dlirften nicht unter den Begriff bezahlte Mehrar-
beit fallen. Die zweite Rubrik (4 "b") trigt die Bezeichnung: "in
allen sonstigen Fdllen (zB bei Stunden-, Tage-, Wochen-, Akkord-
lohn, Provision, festem Monatsentgelt fiir Teile eines Monats oder
mit Mehrarbeitsvergiitung)." Sie trifft nach dieser Bezeichnung
auf ein festes Monatsentgelt mit den hier genannten Zuschlidgen
noch weniger zu. Die damit maRgebende erste Rubrik enthdlt nur
eine Spalte mit dem Aufdruck "festes Monatsentgelt (brutto) DM".
Beim festen Monatslohn mit Zulagen ist die Angabe des festen Mo-
natsentgelts ohne Zulagen genauso richtig oder unrichtig, wie
eine Angabe mit Zulagen. Wenn die Beklagte im Formular die hiu-
fige Entlohnungsform des festen Monatsentgelts mit schwankender
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Leistungszulage weder in der ersten Rubrik ausschlieft noch in
der zweiten Rubrik positiv nennt, so begriindet das zwar eine
Verantwortlichkeit der Beklagten fiur eine fehlerhafte Ausfilliung,
kann aber den Versicherten nicht vollstdndig entlasten. Unter
diesen Umstdnden konnte der Senat nach den bisherigen Feststel-
lungen die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens nicht abschlieBend

beurteilen.

Eine Entscheidung in der Sache ohne Vertrauensabwidgung ist nicht
méglich. Die Beklagte meint zu Unrecht, ein Vertrauensschutz sei
nach § 45 Abs 2 Satz 3 SGB 10 von vornherein ausgeschlossen. Die
von ihr in der Revisionsbegriindung erstmals aufgestellte Behaup-
tung, der Kldger habe grob fahrldssig falsche Angaben gemacht,
ist als neuer Tatsachenvortrag unbeachtlich. Es bedarf daher
keiner Entscheidung, welche Rechtsfolgen sich aus der hierzu

fehlenden Anhdrung in Verwaltungsverfahren ergeben (§ 24 SGB 10).

Der Senat sah es als untunlich an, schon jetzt der Frage nachzu-
gehen, ob der angefochtene Verwaltungsakt nicht jedenfalls wegen
fehlender Ermessensauslibung aufzuheben ist (vgl hierzu SozR Nr 1
zu § 143 SGG). Es bedarf daher keiner Entscheidung, ob der Wi-
derspruchsbescheid Ausfihrungen enthidlt, die iUber eine Vertrau-
ensabwidgung im Sinne einer Ermessensausiibung hinausgehen, wozu
das LSG aufgrund seiner Rechtsauffassung zu Recht keine Fest-
stellungen getroffen hat, und ob das Revisionsgericht den Wider-
spruchsbescheid insoweit selbstdndig auslegen darf (vgl hierzu

BSGE 48, 56, 58 = SozR 2200 § 368a Nr 5).
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Im weiteren Verfahren wird das LSG je nach dem Ergebnis der zur
Verantwortlichkeit zu treffenden Feststellungen auch die Ein-
kommens- und Verm&gensverhdltnisse zu berlicksichtigen haben. In-
soweit liegt es nahe, die EinbuBe an Uhg nicht nur mit der ur-
springlichen Hohe des Uhg oder der Gesamthbhe von Uhg und Aus-
bildungsvergiutung in Beziehung zu setzen, sondern auch mit der
zuvor bezogenen Vergiitung, insbesondere der durchschnittlichen

Verglitung fir einen ldngeren Zeitraum.

Fir den Fall, daR bei erneuter Abwagung dem Kldger Vertrauens-
schutz zukommt, ist darauf hinzuweisen, daB mit der Aufhebung des
Rlicknahmebescheides der Bewilligungsbescheid wieder wirksam wird,
so daB die Beklagte nicht noch, wie im Urteil des SG geschehen,
zur Leistung verurteilt werden muBte (BSG Urteil vom 21. Februar

1985 - 11 RA 2/84 - BSGE 58, 49).

Ist ein Vertrauensschutz zu versagen, so wird das LSG der
Rechtswidrigkeit der urspriinglichen Leistungsbewilligung insbe-
sondere hinsichtlich der Beriicksichtigung des Bereitschaftsdien-

stes nachgehen miissen (vgl SozR 4100 § 112 Nr 22).
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Die Entscheidung ilber die Kosten des Revisionsverfahrens bleibt

demn bEndurteil vorbehalten.
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