Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Bundessozialgericht

11b RAr 24/86 Im Namen des Volkes

Verkiindet am ]
24. Februar 1987 Urteil

in dem Rechtsstreit

Beklagte und Revisionskligerin.

Der 11b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 24. Februar 1987

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Berlin vom 21. Februar 1986 wird zurlck-

gewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu erstatten.
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Gridnde

Streitig ist, ob die Beklagte einen Kiirzungsbescheid im Ermes-
senswege zurilicknehmen kann und wie sie gegebenenfalls das Ermes-

sen auszuiiben hat.

Der Kldger nahm vom 21. Oktober 1981 bis 28. April 1983 an
einer Umschulung zum Industriekaufmann teil. Hierfir bewilligte
ihm die Beklagte iUbergangsgeld (Ubg) in HBhe des entgangenen re-
gelmiBRigen Nettoarbeitsentgelts gemdB § 59 Abs 2 des Arbeits-
forderungsgesetzes (AFG) in der bis zum 31. Dezember 1981 gel-
tenden Fassung. Der Bescheid war mit dem Zusatz versehen, die
Bewilligung erfolge unter dem Vorbehalt der Anpassung der Lei-
stungen an das ab 1. Januar 1982 geltende Recht. Mit Bescheid
vom 11. Januar 1982 setzte die Beklagte das Ubg ab 1. Januar
1982 auf 75 vH der bisher gezahlten Leistung gem#iB § 59 Abs 2
Satz 2 Nr 2 AFG in der ab 1. Januar 1982 geltenden Fassung des
Gesetzes zur Konsolidierung der Arbeitsférderung (AFKG) vom

22. Dezember 1981 (BGB1 I S 1497) herab.

Im Februar 1984 beantragte der Kliger unter Hinweis auf die Ent-
scheidungen des Bundessozialgerichts (BSG) vom 20. Oktober 1983
(SozR 4150 Art 1 § 2 Nr 1) und 7. Dezember 1983 (7 RAr 22/83)

die Ricknahme des KuUrzungsbescheides. Die Beklagte lehnte dies im
Bescheid vom 8. Midrz 1984 mit der Begriindung ab, nach § 44 des

Sozialgesetzbuches - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) ivm § 152

| -3-
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Abs 1 AFG sei die Rucknahme nur fir die Zukxunft und nicht auch
fir die Vergangenheit méglich. Den Widerspruch des Kldgers wies
die Beklagte mit Bescheid vom 16. Mai 1934 zurick. Nach §§ 44
Abs 1 SGB 10, 152 Abs 1 AFG k®nne ein Verwaltungsakt nicht flr
die Vergangenheit zurilickgenommen werden; da keine Besonderheiten
vorligen, bestehe auch kein AnlaB, den Verwaltungsakt gemdB § 44

Abs 2 SGB 10 fir die Vergangenheit zurlickzunehmen.

Das Sozialgericht (SG) Berlin hat mit Urteil vom 26. Februar

1985 den Bescheid vom 8. Mirz 1984 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides aufgehoben und die Beklagte verpflichtet, uber
den Rlcknahmeantrag unter Beachtung der Rechtsauffassung des Ge-
richts neu zu entscheiden. Das Landessozialgericht (LSG) Berlin
hat die zugelassene Berufung der Beklagten mit Urteil vom

21. Februar 1986 zﬁrﬁckgewiesen. Zur Begrindung hat es ausge-
fihrt, § 152 Abs 1 AFG schlieBe zwar die Anwendung des § 44 Abs 1
SGB 10 aus, nicht jedoch die in § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 gere-
gelte Moglichkeit, Uber die Ricknahme rechtswidriger nicht be-
ginstigender Verwaltungsakte mit Wirkung flir die Vergangenheit
nach pflichtgemdBem Ermessen zu entscheiden. Die Rechtswidrigkeit
des Klirzungsbescheides folge aus der Rechtsprechung des BSG,
dessen zustindiger 7. Senat in zwei Urteilen vom 20. Oktober

und 7. Dezember 1983 die Vorbehalte der Beklagten in den Be-
willigungsbescheiden fir spitere Kirzungen nicht als ausreichend
angesehen habe. Von dem ihr zustehenden Ermessen habe die Be-
xlagte zumindestens %einen nachvollziehbaren Gebrauch gemacht und
damit gegen die $% 20 Abs 2, 35 Abs 1 Satz 3, 39 Abs 1 Batz 2

SGB 10 verstoBen.
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“it der von dem LSG zugelassenen Revision riligt die Beklagte Ver-

letzung des § 152 Abs 1 AFG und des § 44 SGB 10.
Sie beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und die

Klage abzuweisen.

Der Kldger ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.

IT

Die Revision ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben die Be-

klagte zu Recht zur Erteilung eines neuen Bescheides verurteilt,
in dem sie Uber die beantragte Ricknahme des Kiirzungsbescheides

gemdB § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 nach pflichtgemdBRem Ermessen zu

entscheiden hat.

OYIN P B8 §§ Yoru yuequaje(] s[e purs 3

Die Systematik des § 44 SGB 10 schlieBt es nicht aus, dessen o

1ZINyos

Abs 2 auf Verwaltungsakte anzuwenden, die wie der Kilirzungsbe-
scheid im vorliegenden Fall Sozialleistungen (oder Beitragserhe-
bungen) betreffen. Das zeigt schon der Blick auf die Fille, die
Abs 1 Satz 2 erfaf’t, ndmlich Verwaltungsakte liber Sozialleistun-
gen (Beitragserhebungen), die auf unrichtigen oder unvollstédndi-
gen Angaben des Betroffenen beruhen. Fiir sie gilt Satz 1 mit
seiner Riicknahmeverpflichtung flr Vergangenheit und Zukunft
nicht. Verstdnde man Abs 2 so wie die Beklagte, gdbe es fir diese

Verwaltungsakte keinerlei Riicknahmem&glichkeit, weder fir die
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Vergangenhelt noch flr die Zukunft. DaB dies nicht richtig sein
kann, liegt auf der Hand, zumal das SGB 10 frihere Rlcknahme-
grundsétze nicht einschrdnken,. sondern verallgemeinern wollte
(BT-Drucks 8/2034 S 34). Davon abgesehen beseitigt die Gesetzes-
begriindung jeden Zweifel; nach ihr (aa0) erfaBt Abs 2 vor allem
die Fdlle, in denen von einem unrichtigen, vom Betroffenen zu
vertretenden Sachverhalt ausgegangen worden ist, und daneben auch
feststellende Verwaltungsakte. Der mit den Worten "im Ubrigen"
eingeleitete Abs 2 des § 44 SGB 10 muB danach auch auf Verwal-
tungsakte anwendbar sein kdnnen, die Sozialleistungen (und Bei-
tragserhebungen) betreffen. Er gilt flir sie dann, wenn besondere
Vorschriften - wie zB § 44 Abs 1 Satz 2 SGB 10 - fir Gruppen
solcher Verwaltungsakte die Anwendung des Abs 1 Satz 1, niohﬁ

aber auch die des Abs 2 ausschlieBen.

Damit weicht der Senat nicht von der Entscheidung des 10. Senats
des BSG vom 10. Dezember 1985 (SozR 5870 § 2 Nr 44) ab. Zwar ist
dort ausgefihrt, § 44 Abs 2 SGB 10 enthalte nur einen Auffang-
tatbestand fir Bescheide, die weder Uber eine Leistungsberechti-
gung noch Uber eine Beitragsverpflichtung befinden. Es handelte
sich um einen Fall, in dem der 10. Senat des BSG § 44 Abs 1

Satz 1 SGB 10 an sicn fir anwendbar und nur in seinen Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht fir erfiillt hielt. Der 10. Senat
wollte daher nicht den Regelungsbereich des § 44 Abs 2 SGB 10
abschliéBend bestimmen. Dafiir spricht auch, da er sich auf
Hauex/Haines, Komm zum SGB 10, § 44, RdNr 23 oezogen hat, die in
RdNr 22 in den Fdllen des § 44 Abs 1 Satz 2 SGB 50 wie der er-

kennende Senat den § 44 Abs 2 SGB 10 fiur anwendbar halten.
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Als eine Sondervorschrift, die zwar die Anwendung des § 44 Abs 1
Satz 1 SGB 10, nicht aber die des § 44 Abs 2 SGB 10 ausschliefit,
ist § 152 Abs 1 AFG anzusehen. Nach ihm ist im Arbeitsfdrde-
rungsrecht der rechtswidrige, nicht beglinstigende Verwaltungsakt
"abweichend von § 44 Abs 1" SGB 10 mit Wirkung fur die Zukunft
zurlickzunehmen. Schon dem Wortlaut nach ordnet die Vorschrift nur
ihr Verh&dltnis zum Abs ' des § 44 SGB 10 und nicht zu § 44 SGB 10
insgesant. Widhrend § 44 Abs 1 Satz 1 SGB 10 die Riicknahme flur
Vergangenheit und Zukunft vorschreibt, beschrinkt § 152 Abs 1 AFG
die Ricknahmepflicht auf die Zukunft. Damit bleibt vom Text her
offen, wie es sich mit der Anwendbarkeit des § 44 Abs 2 SGB 10
verhdlt, von dem allerdings nur der Satz 2 von Bedeutung wird,
der die Rilcknahme filir die Vergangenheit dem Ermessen des Lei-

stungstrigers lberldfit.

Aus dem Wortlaut des § 152 Abs 1 AFG 14Bt sich, bei welchen Er-
wdgungen auch immer, darauf keine iberzeugende Antwort gewinnen,
wohl aber aus der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesre-
gierung (BT-Drucks 8/2034 S 37). Dort heiBt es, die von § 42
Abs 1 SGB 10 (jetzt § 44 Abs 1 SGB.10) abweichende Regelung er-
gebe sich aus den Besonderheiten des Leistungssystems des AFG.
Eine Verpflichtung der Arbeitsdmter, rechtswidrige nicht be-
ginstigende Verwaltungsakte, die unanfechtbar geworden sind,
stets auch mit Wirkung filir die Vergangenheit zurlickzunehmen,
wiirde die Arbeitsdmter mit einem Verwaltungsaufwand belasten, der
im Hinblick auf die Kurzfristigkeit der Leistungen nicht zu
rechtfertigen sei. So sei zB allein 1976 bei durchschnittlich

780.000 Empfédngern von Alg und Alhi {ber mehr als 3 Millionen
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Leistungsantrdge zu entscheiden gewesen. Dem ist wdrtlich ange-
schlossen: "Die Arbeitsdmter haben aber Uber die Rlicknahme mit
Wirkung fiur die Vergangenheit nach pflichtgeméﬁem Ermessen zu
entscheiden", § 42 (§ 44) Abs 2 bis 4 SGB 10 bleibe unberlhrt.
Dies zeigt eindeutig, da® die Anwendung des § 44 Abs 2 SGB 10 im
Arbeitsf8rderungsrecht nicht ausgeschlossen werden sollte. Dort
sollte von den beiden Ricknahmemodellen des § 44 SGB 10 (Abs 1:
Rilcknahmepflicht fir Zukunft und Vergangenheit; Abs 2: Rick-
nahmepflicht fir Zukunft, Ermessen fir Vergangenheit) nur das des
Abs 2 gelten, nicht aber ein - schon in sich fragwiirdiges -
drittes Modell einer Ricknanmepflicht fir die Zukunft und jeg-

lichen Riucknahmeausschlusses fiir die Vergangenheit.

Zu Unrecht hdlt die Beklagte den Rickgriff auf die Regierungsbe-
grindung zum Gesetzentwurf flr unzulissig, weil im weiteren Ge-
setzgebungsverfahren nichts davon wiederholt worden sei. Der ge-
genteilige SchluB ist richtig. Wenn der Entwurf einer Gesetzes-
vorschrift wie bei § 152 AFG (vgl Bf-Drucks 8/4022 S 50 und 70)
unverdndert Gesetz geworden ist und die Ubrigen Gesetzgebungsor-
gane sich nicht abweichend geduBert haben, dann 133t sich daraus
schliefen, daB der Gesetzgeber sich die Regierungsbegrindung zu

eigen gemacht hat.

Aus der Regierungsbegriindung mud ferner entnommen werden, daB in
dem Einrdumen eines Ricknahmeermessens fir die Vergangenheit kein
Widerspruch zum Zweck des § 152 Abs 1 AFG gesehen wurde, die Ar-
beitsdmter nicht mit dem mit einer Rucknahmepflichtvverbundenen

Verwaltungsaufwand zu belasten. Ein solcher Widerspruch muf’ in
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der Tat nicht gegeben szein. Auch wenn sich kein klares Bild Uber
den Verwaltungsaufwand gewinnen 148t, der im einen und im anderen
Falle insgesamt auf die Beklagte zukime, ist nicht von der Hand
zu weisen, daB die Beklagte bei Ermessensentscheidungen eher als
bei gebundenen Entscheidungen den Vesrwaltungsaufwand - zB durch

Richtlinien fir die Ermessensausibung - zu begrenzen vermag.

Gegen die Anwendbarkeit des § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 im Arbeits-
f6rderungsrecht spricht schlieBlich nicht, daB der Gesetzgeber in
dem ebenfalls durch das SGB 10 eingefilgten § 20 Abs 5 des Bun-
deskindergeldgesetzes (BKGG) der auch dort "abweichend von § 44
Abs 1" SGB 10 auf die Zukunft beschrinkten Ricknahmepflicht in
einem weiteren Halbsatz hinzugefiigt hat, der Verwaltungsakt kOnne
ganz oder teilweise auch fiir die Vergangenheit zurlckgenommen
werden. Das konnte zwar den Schlufl nahelegen, daB ein RlUcknahme-
ermessen flUr die Vergangenheit nur im Kindergeldrecht, nicht aber
auch im Arbeitsfdrderungsrecht gewollt sei. Der Gesetzgeber ver-
hdlt sich in dieser Hinsicht jedoch nicht immer Xonseguent.
Scheinbaren Widersprilichen in der Gesetzesgestaltung kann auch ein
einheitlicher Wille des Gesetzgebers zugrunde liegen. Gerade so
ist es aber im Verhdltnis von § 152 Abs 1 AFG zu § 20 Abs 5 BKGG.
Die Begriindung zu § 29 Abs 5 BXGG (BT-Drucks 8s2034 S 41) fuhrt
nanezu identisch mit der zu § 152 Abs 1 AFG aus, daB nicht be-
gunstigende Verwaltungsakte im Kindergeldrecht lberwiegend nur
verhaltnismdBig kurze Leistungszeitriume betrdfen; es sei nicht
aus Billigkeitsgrinden geboten und wiirde zu einem unvertretbaren
Verwaltungsaufwand fihren, alle diese Fdlle wieder aufzugreifen;

daher sei es sachgerecht, die Rlucknanme flir die Vergangenheit dem

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab|e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fliir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YueqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() I9P [0 ], YONY STOMUTE]


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

Ermessen der Kindergeldstellen zu {berlassen. Dem folgt der Satz,
der den einheitlichen Regelungswillen bei beiden Vorschriften
aufler Zweifel stellt: "Die Regelung ist auch erforderlich, um
eine einheitliche Durchfihrung des Zehnten Buches Sozialgesetz-
buch im Bereich der Bundesanstalt fUr Arbeit sicherzustellen'.
Zur "gesetzlichen Klarstellung" ist im Ubrigen beabsichtigt, den
Wortlaut im AFG an den im BXGG anzugleichen (BT-Drucxs 10/6283,

S 7).

Der nach alledem anwendbare § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 setzt in
Verbindung mit dem vorangehenden Satz 1 voraus, daR der nicht
begiinstigende Verwaltungsakt, um dessen Ricknahme es geht,
recntswidrig ist. Hierzu kann auf die Umschreibung der Rechts-
widrigkeit in § 44 Abs 1 Satz 1 SGB 10 zurickgegriffen werden.
Danach kann die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes darauf
beruhen, daf bei éeinem Eriad das Recht unricntig angewandt oder
von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen worden ist. Im
vorliegenden Fall ist der Kiirzungsbescheid rechtswidrig, weil die
Beklagte bei seinem ErlaR das Recht unrichtig angewandt hat. Zur
Begrindung wird auf die Ausfihrungen im Urteil des erkennenden
Senats vom gleichen Tag - 11b RAr 25/86 - hingewiesen; der Senat
ist dort den erwihnten Urteilen des 7. Senats des BSG vom

20. Oktober und 7. Dezember 1983 gefolgt.

Die Bexlagte muBte daher, weill die Voraussetzungen des hier an-
wendbaren § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 erfillt waren, Uber die bean-
tragte Riucknahme des KlUrzungsbescheides nach pflichtgemdlem Er-

messen entscheiden. Sie hat zwar im Widerspruchsbescheid vom
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16. Mai 1934 offenbar eine Ermessensentscheidung treffen wollen,
diese jedoch jedenfalls nicht in der vom Gesetz geforderten Weise

begrindet.

Nach § 35 Abs 1 Satz 3 SGB 10 muB - wenn wie hier kein Fall des
§ 35 Abs 2 vorliegt - die Begriindung von Ermessensentscheidungen
auch die Gesichtspun«te erkennen lassen, von denen die Beh&rde
bei der Ausiibung ihres Ermessens ausgegangen ist. Dazu reicht die
formelhafte Wendung, dal keine Besonderheiten vorldgen, nicht
aus, weil nicht erkennbar wird, nach welchen Maf3stdben die
Beklagte das Vorliegen von Besonderheiten fiir eine den Be-
troffenen giinstige Ermessensentscheidung beurteilt (vgl BSG SozR
1300 3 45 Nr 19 fir die Formel, hinsichtlich besonderer Umstidnde
sei nichts ersichtlich). Bei einer solchen "Leerformel" kann
nicht nachgepriift werden, ob die Beklagte mit der Verneinung von
"Besonderheiten" von ihrem Ermessen in einer dem Zweck der ihr
erteilten Ermdchtigung entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat

(§ 54 Abs 2 Satz 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

Nach dem AbschluR des Vorverfahrens konnte eine ordnungsgemdBfe
Begrindung nicht mehr nachgeholt werden (§ 41 Abs 1 Nr 2, Abs 2
SGB 10); ebensowenig konnten andere wesentliche Ermessensgriinde

noch nach diesem Zeitpunkt nachgeschoben werden (SozR aa0l).

Die nicht ordnungsgemiBe Begriindung der Ermessensentscheidung
macht die angefochtenen Bescheide rechtswidrig. Die Vorinstanzen
haben diese daher zu Recht aufgenoben. Sie haben ferner mit Recht

die Beklagte zur Erteilung eines neuen Bescheides verurteilt.
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Die Revision der Beklagten war hiernach zurlickzuweisen. Die

Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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