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Bundessozialgericht

11b RAr 54,86 Im Namen des Volkes

Verkiindet am Urteil
24, Februar 1987

in dem Rechtsstreit

® 0 2 5 5 00000000 L 0N LN L LI L 00000y

Kldger und Revisionskldiger,

ProzeBbevollmdchtigte: ... eeeeecnccnccncnny

gegen

®© 0 9 6 5 8 0 0 9 2 V6 G 0 OO P T OO L P VOO S P B 0L L S L E 0Ly

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche
Verhandlung vom 24. Februar 1987

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl¥gers werden die Urteile des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 22. Juli 1986 und des

Sozialgerichts Braunschweig vom 9. Oktober 1985 aufgehoben.
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Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheides vom

12. Oktober 1984 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 7. April 1986 verurteilt, liber den Antrag des Kligers
auf Rilcknahme des Bescheides vom 5. Januar 1982 unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu ent-

scheiden.

Im Ubrigen wird die Revision zurilickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klidger die H&lfte der Kosten des

Rechtsstreits zu erstatten.

Griinde:

Streitig ist, ob § 152 Abs 1 des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG)
die rilickwirkende Riicknahme eines rechtswidrigen nicht beginsti-

genden Verwaltungsaktes im Ermessenswege ausschlieBt.

Der Kliger nahm vom 26. Oktober 1981 bis 8. November 1983 an
einer Ausbildung zum REFA-Techniker teil. Hierfiir bewilligte ihm
die Beklagte Ubergangsgeld (Ubg) in H®&he von tdglich 59,49 DM.
Der Bescheid war mit dem Zusatz versehen, die Bewilligung erfolge
unter dem Vorbehalt der Anpassung der Leistungen an das ab

1. Januar 1982 geltende Recht. Mit Bescheid vom 5. Januar 1982
setzte die Beklagte das Ubg ab 1. Januar 1982 auf 75 vH der

bisher gezahlten Leistung gemdB § 59 Abs 2 Satz 2 Nr 2 AFG in der
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ab 1. Januar 1982 geltenden Fassung des Gesetzes zur Konsoli-
dierung der Arbeitsfdrderung (AFKG) vom 22. Dezember 1981

(BGB1 I S 1497) herab.

Im Mirz 1984 beantragte der Kldger die Rilcknahme des Kiirzungs-
bescheides. Die Beklagte behandelte diesen Antrag als Widerspruch
gegen diesen und verwarf ihn mit "Widerspruchsbescheid" vom

12. Oktober 1984 als unzulidssig.

Die dagegen gerichtete Klage hat das Sozialgericht (SG) Braun-
schweig durch Urteil vom 9. Oktober 1985 abgewiesen. Nachdem der
Kldger die vom SG zugelassene Berufung eingelegt hatte, erlieB
die Beklagte unter dem 7. April 1986 einen Widerspruchsbescheid,
in dem sie den Bescheid vom 12. Oktober 1984 als Ablehnung der
RlUcknahme des Klirzungsbescheides behandelte und den Widerspruch
gegen den Bescheid vom 12. Oktober 1984 zuriickwies. In der Be-
grindung flihrte sie aus, daB § 152 Abs 1 AFG fiir rechtswidrige
nicht beginstigende Verwaltungsakte die Riicknahme nur flr die

Zukunft und nicht auch flir die Vergangenheit zulasse.

Das Landessozialgericht (LSG) Niedersachsen hat die Berufung des
Kligers mit Urteil vom 22. Juli 1986 zuriickgewiesen. Ausgehend
davon, dafB die Leistungskiirzung rechtswidrig war, hat das LSG
gepriift, ob die Beklagte verpflichtet gewesen sei, einen soge-
nannten Zweitbescheld mit Wirkung fir die Vergangenheit zu er-
lassen. Es hat das verneint. Aus dem Sinn und Zweck des § 152
Abs 1 AFG ergebe sich, daB die Beklagte nur in atypischen Fdllen

im Rahmen ihres Ermessens einen Zugunstenbescheid erlassen mlsse.
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Ein derartiger atypischer Fall sei hier nicht gegeben.

Mit der von dem LSG zugelassenen Revision rigt der Kldger Ver-
letzung des § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 iVm Art 3, 20 des Grundge-
setzes (GG). Nach seiner Auffassung muB die Beklagte lber die

" Rticknahme fiir die Vergangenheit gem&B § U4 Abs 2 Satz 2 Sozial-
gesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) nach pflichtgem&dBem
Ermessen entscheiden. Dieses Ermessen sei zu seinen Gunsten schon
auf Null geschrumpft. Es handele sich um eine generell fehler-
hafte Rechtsanwendung durch die Beklagte, welche viele Tausende
" betroffen habe; bei solchen Umstidnden bestehe aus allgemeinen
rechtsstaatlichen Erwdgungen, insbesondere aus Griinden der
Gleichbehandlung, eine Verpflichtung zur Herbeiflhrung des

rechtmdRigen Zustandes.

Der Kldger beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen und den Bescheid
‘'vom 12. Oktober 1984 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 7. April 1986
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen,
den Kiirzungsbescheid vom 5. Januar 1982

zurlickzunehmen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kldgers zurlickzuweisen.
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Die Revision des Kldgers ist insofern begriindet, als die Beklagte
zur Erteilung eines neuen Bescheides zu verurteilen ist, in dem
sie Uber die beantragte Rlcknahme des Kiirzungsbescheides gemi8

§ 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 nach pflichtgemdBem Ermessen zu ent-

scheiden hat.

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

Abs 2 auf Verwaltungsakte anzuwenden, die wie der Kirzungsbe-
scheid im vorliegenden Fall Sozialleistungen (oder Beitrags-
erhebungen) betreffen. Das zeigt schon der Blick auf die Fdlle,
die Abs 1 Satz 2 erfaft, ndmlich Verwaltungsakte iiber Sozial-
leistungen (Beitragserhebungen), die auf unrichtigen oder un-
vollstdndigen Angaben des Betroffenen beruhen. Fiir sie gilt

Satz 1 mit seiner Rilcknahmeverpflichtung fiir Vergangenheit und
Zukunft nicht. Verstdnde man Abs 2 so wie die Beklagte, gdbe es
filr diese Verwaltungsakte kelnerlei Ricknahmemdglichkeit, weder
flir die Vergangenheit noch flir die Zukunft. DaB dies nicht rich-
tig sein kann, liegt auf der Hand, zumal das SGB 10 frihere
Ricknahmegrundsitze nicht einschridnken, sondern verallgemeinern
wollte (BT-Drucks 8/2034 S 34). Davon abgesehen beseitigt die
Gesetzesbegriindung jeden Zweifel; nach ihr (aa0) erfafit Abs 2 vor
allem die Fidlle, in denen von einem unrichtigen, vom Betroffenen
zu vertretenden Sachverhalt ausgegangen worden ist, und daneben
auch feststellende Verwaltungsakte. Der mit den Worten "im Ubri-
gen" eingeleitete Abs 2 des § 44 SGB 10 muB danach auch auf Ver-

waltungsakte anwendbar sein k®dnnen, die Sozialleistungen (und
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Beitragserhebungen) betreffen. Er gilt fir sie dann, wenn be-
sondere Vorschriften - wie zB § 44 Abs 1 Satz 2 SGB 10 - filr
Gruppen solcher Verwaltungsakte die Anwendung des Abs 1 Satz 1,

nicht aber auch die des Abs 2 ausschlieRen.

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 ausgefithrt, § 44 Abs 2 SGB 10 enthalte nur einen Auffang-
tatbestand ftir Bescheide, die weder iber eine Leistungsberechti-
gung noch {iber eine Beitragsverpflichtung befinden. Es handelte
sich um einen Fall, in dem der 10. Senat des BSG § 44 Abs 1

Satz 1 SGB 10 an sich fir anwendbar und nur in seinen Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht flir erfiillt hielt. Der 10. Senat
wollte daher nicht den Regelungsbereich des § 44 Abs 2 SGB 10
abschlieBend bestimmen. Dafiir spricht auch, daB er sich auf
Hauck/Haines, Komm zum SGB 10, § 44, RdANr 23 bezogen hat, die in
RdNr 22 in den Fillen des § 44 Abs 1 Satz 2 SGB 10 wie der er-

kennende Senat den § 44 Abs 2 SGB 10 fiir anwendbar halten.

Als eine Sondervorschrift, die zwar die Anwendung des § 44 Abs 1
Satz 1 SGB 10, nicht aber die des § 44 Abs 2 SGB 10 ausschlieBt,
ist § 152 Abs 1 AFG anzusehen. Nach ihm ist im Arbeitsfdrde-
rungsrecht der rechtswidrige, nicht begiinstigende Verwaltungsakt
‘"abwelichend von § 44 Abs 1" SGB 10 mit Wirkung fir die Zukunft
zurlickzunehmen. Schon dem Wortlaut nach ordnet die Vorschrift nur

" ihr Verh&ltnis zum Abs 1 des § 44 SGB 10 und nicht zu § 44 SGB 10
insgesamt. Wdhrend § 44 Abs 1 Satz 1 SGB 10 die Rlcknahme fir

Vergangenheit und Zukunft vorschreibt, beschrinkt § 152 Abs 1 AFG
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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 Bedeutung erlangt, der
die Riicknahme fiir die Vergangenheit dem Ermessen des Leistungs-

trigers Uberlidft.

Aus dem Wortlaut des § 152 Abs 1 AFG 148t sich, bei welchen Er-
wdgungen auch immer, darauf keine {iberzeugende Antwort gewinnen,
wohl aber aus der Begrilndung 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 Arbeitsidmter, rechtswidrige nicht be-
glinstigende Verwaltungsakte, die unanfechtbar geworden sind,
stets auch mit Wirkung fir die Vergangenheit zuriickzunehmen,
wirde 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 Empfingern von Alg und Alhi Uber mehr als 3 Millionen
Leistungsantrige zu entscheiden gewesen. Dem ist wdrtlich ange-
schlossen: "Die Arbeitsdmter haben aber {iber die Riicknahme mit
Wirkung fiir die Vergangenheit nach pflichtgemiBRem Ermessen zu
entscheiden", § 42 (§ 44) Abs 2 bis U4 SGB 10 bleibe unberiihrt.
Dies zeigt eindeutig, daB die Anwendung des § 44 Abs 2 SGB 10 im
Arbeitsfdrderungsrecht nicht ausgeschlossen werden sollte. Dort
sollte von den beiden Rlcknahmemodellen des § 44 SGB 10 (Abs 1:
Ricknahmepflicht flUr Zukunft und Vergangenheit; Abs 2: Rick-

nahmepflicht fur Zukunft, Ermessen flr Vergangenheit) nur das des
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Abs 2 gelten, nicht aber ein -~ schon in sich fragwilirdiges - .
drittes Modell einer Rlicknahmepflicht fiir die Zukunft und eines

jeglichen Riulcknahmeausschlusses fiir die Vergangenheit.

Zu Unrecht h#lt die Beklagte den Ruckgriff auf die Regierungsbe-
grindung zum Gesetzentwurf filr unzulidssig, 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 BT-Drucks 8/4022 S 50 und 70)
unveridndert Gesetz geworden ist und die librigen Gesetzgebungsor-
gane sich nicht abweichend ge#duBert haben, dann 1488t sich daraus
schlieBen, daB der Gesetzgeber sich die Regierungsbegriindung zu

eigen gemacht hat.

Aus der Regierungsbegriindung muB ferner entnommen werden, daB in
dem Einrdumen eines Rlcknahmeermessens fiir die Vergangenheit kein
Widerspruch zum Zweck des § 152 Abs 1 AFG gesehen wurde, die Ar-
beitsdmter nicht mit dem mit einer Rlicknahmepflicht verbundenen
Verwaltungsaufwand zu belasten. Ein solcher Widerspruch muB in
der Tat nicht gegeben sein. Auch wenn sich kein klares Bild iber
den Verwaltungsaufwand gewinnen 148t, der im einen und im anderen
Falle insgesamt auf die Beklagte zukdme, ist nicht von der Hand
zu weisen, daB die Beklagte bel Ermessensentscheidungen eher als
bei gebundenen Entscheidungen den Verwaltungsaufwand - zB durch

Richtlinien fir die Ermessensausiibung - zu begrenzen vermag.

Gegen die Anwendbarkeit des § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 im Arbeits-

fdrderungsrecht spricht schlieBlich nicht, daf der Gesetzgeber in
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dem ebenfalls durch das SGB 10 eingeftigten § 20 Abs 5 BKGG der
auch dort "abweichend von § 44 Abs 1" SGB 10 auf die Zukunft be-
schrdnkten Riicknahmepflicht in einem weiteren Halbsatz hinzuge-
figt hat, der Verwaltungsakt kdnne ganz oder teilweise auch flr
die Vergangenheit zuriickgenommen werden. Das kdnnte zwar den
SchluB nahelegen, daB ein Rlicknahmeermessen fiir die Vergangenheit
nur im Kindergeldrecht, nicht aber auch im Arbeitsfdrderungsrecht
gewollt sei. Der Gesetzgeber verhdlt sich in dieser Hinsicht je-
doch nicht immer konsequent. Scheinbaren Widersprlichen in der
Gesetzesgestaltung kann auch ein einheitlicher Wille des Gesetz-
gebers zugrunde liegen. Gerade so ist es aber im Verh#ltnis von

§ 152 Abs 1 AFG zu § 20 Abs 5 BKGG. Die Begriindung zu § 20 Abs 5
BKGG (BT-Drucks 8/2034 S 41) fuhrt nahezu identisch mit der zu

§ 152 Abs 1 AFG aus, daB® nicht beglinstigende Verwaltungsakte im
Kindergeldrecht {iberwiegend nur verhdltnismdfig kurze Leistungs-
zeitrdume betrdfen; es sei nicht aus Billigkeitsgriinden geboten
und wilrde zu einem unvertretbaren Verwaltungsaufwand fihren, alle
diese Fdlle wieder aufzugreifen; daher seil es sachgerecht, die
Ricknahme filr die Vergangenheit dem Ermessen der Kindergeldstel-
len zu iiberlassen. Dem folgt der Satz, der den einheitlichen Re-
gelungswillen bei beiden Vorschriften auBer Zweifel stellt: "Die
Regelung ist auch erforderlich, um eine einheitliche Durchfiihrung
des Zehnten Buches Sozilalgesetzbuch im Bereich der Bundesanstalt
fiir Arbeit sicher zu stellen". Zur "gesetzlichen Klarstellung"
ist im Ubrigen beabsichtigt, den Wortlaut im AFG dem im BKGG an-

zugleichen (BT-Drucks 10/6283 S 7).

Da nach alledem § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 hier anwendbar ist,
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konnte der Antrag des Kligers auf Rilicknahme des Kiirzungsbeschei-
des entgegen der Meinung des LSG nicht als Antrag auf Erteilung
eines sogenannten Zweitbescheides angesehen werden. § 44 Abs 2
Satz 2 SGB 10 setzt in Verbindung mit dem vorangehenden Satz 1
voraus, dafl der nicht beglinstigende Verwaltungsakt, um dessen
Rllcknahme es geht, rechtswidrig ist. Das war hier der Fall. Der
7. Senat des BSG hat bereits mit Urteilen vom 20. Oktober 1983
(SozR 4150 Art 1 § 2 Nr 1) und vom 7. Dezember 1983 (7 RAr
22/83) entschieden, daB die in den Bewilligungsbescheiden der
Beklagten vor 1982 enthaltenen Vorbehalte nicht den Anforderungen
des Art 1 § 2 Nr 3 Buchst a AFKG entsprachen und daher keine
Herabsetzung der Leistungen ab 1. Januar 1982 nach dem AFKG er-
laubten. Der erkennende Senat hdlt diese Entscheidungen fir zu-

treffend und schlieBt sich ihnen an.

Die Beklagte muBte daher, weil die Voraussetzungen des § 44 Abs 2
Satz 2 SGB 10 erfiillt waren, lber die beantragte Riicknahme des
Kiirzungsbescheides nach pflichtgemdBem Ermessen befinden. Sie hat
jedoch weder im angefochtenen Bescheid vom 12. Oktober 1984 noch
im Widerspruchsbescheid vom 7. April 1986 eine Ermessensent-
scheidung getroffen. Die unterbliebene Ermessensausiibung macht
die angefochtenen Bescheide rechtswidrig. Deshalb muBte der Senat
sie wie ferner die diese Bescheide bestdtigenden Urteile der
Vorinstanzen aufheben und die Beklagte zur Erteilung eines neuen
Bescheides verurteilen, in dem sie nunmehr iiber die beantragte

Rllcknahme des Kiirzungsbescheides nach pflichtgemiBem Ermessen

befindet.

i
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Dem weitergehenden Antrag des Kl&dgers, die Beklagte bereits zur
Rilcknahme des Kiirzungsbescheides zu verurteilen, konnte nicht
stattgegeben werden; seine Revision war insoweit zurilickzuweisen.
Entgegen seiner Meinung ist das Ermessen der Beklagten nicht be-
reits zu seinen Gunsten in dem Sinne "auf Null geschrumpft", da8
die Beklagte sich nur noch fiir die Ricknahme des Klrzungsbe-
scheides entscheiden k&nnte. Die von dem Klidger hierzu vorge-
tragenen Gesichtspunkte haben keine derartige Lage geschaffen.
Bei der Ermessensentscheidung, die die Beklagte zu treffen hat,
sind die Ziele und Zwecke, die der Gesetzgeber mit § 152 Abs 1
AFG verfolgt hat, mit zu berlicksichtigen. Der Gesetzgeber hat
dort fir rechtswidrige nicht beglinstigende Verwaltungsakte Uber
Sozialleistungen im Arbeitsfdrderungsrecht eine Rilcknahmepflicht
nur fiir die Zukunft gewollt und sie fiir die Vergangenheit bewuBt
ausgeschlossen. Dann ist es aber nicht zuldssig, im Rahmen des

§ 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 fiir die Fille, die der Gesetzgeber im
Blick gehabt haben muB, Uber eine Ermessensreduzierung auf Null
praktisch doch zu einer Ricknahmepflicht auch filir die Vergangen-
heit zu gelangen. Die geltend gemachten Gesichtspunkte milssen mit
im Blickpunkt des Gesetzgebers gewesen sein. Er hat aber beim
AusschluB der Ricknahmepflicht fir die Vergangenheit nicht zwi-
schen Fehlern bei der Sachverhaltsfeststellung und solchen bei
der Rechtsanwendung, um die es sich hier handelt, unterschieden.
Nach der Gesetzesbegriindung war es dem Gesetzgeber auBerdem be-
wuBt, daB von fehlerhaften Verwaltungsakten infolge falscher
Rechtsanwendung im Bereich des Arbeitsfdrderungsrechts Tausende
betroffen sein kdnnen. Gleichwohl hat er auch unter solchen Um-

stdnden keine RlUcknahmepflicht gewollt.
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