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Bundessozialgericht

11b RAr 59/86 Im Namen des Volkes

Verkindet am | Urteil
24. Februar 1987

in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

|
Der 11b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlndliche
Verhandlung vom 24, Februar 1987

fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klidgers werden die Urteile des Landes-
sozialgerichts flir das Land Nordrhein-Westfalen vom 4. Sep-
tember 1986 und des Sozialgerichts Dortmund vom 8. Mirz 1985

gedndert.

Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheides vom
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16. Mirz 1984 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
23. Mai 1984 verurteilt, {iber den Antrag des Kldgers auf
Riicknahme des Bescheides vom 30. Dezember 1981 unter Beach-

tung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger die H&lfte der Kosten des ge-

samten Verfahrens zu erstatten.

Griinde:

Streitig ist, ob die Beklagte zur rickwirkenden Rilcknahme eines
rechtswidrigen nicht begiinstigenden Verwaltungsaktes verpflich-

tet, zumindest jedoch berechtigt ist.

Der Kliger nahm vom 1. Oktober 1981 bis 31. Mérz 1983 an einer
Umschulung zum HUttenfacharbeiter teil. Hierfiir bewilligte ihm
die Beklagte ab 1. Oktober 1981 Unterhaltsgeld (Uhg) in HOhe von
80 vH des um die gesetzlichen Abzlige, die bei Arbeitnehmern ge-
whnlich anfallen, verminderten Arbeitsentgelts. Der Bescheid war
mit dem Zusatz versehen, die Bewilligung erfolge unter dem Vor-
behalt der Anpassung der Leistungen an das ab 1. Januar 1982

geltende Recht. Mit Bescheid vom 30. Dezember 1981 setzte die
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Beklagte das Uhg ab 1. Januar 1982 auf 68 vH des Bemessungsent-
gelts gemdB § 44 Abs 2 Satz 1 Nr 2 AFG in der ab 1. Januar 1982
geltenden Fassung des Gesetzes zur Konsolidierung der Arbeits-

férderung (AFKG) vom 22. Dezember 1981 (BGB1 I 1497) herab.

Im Midrz 1984 beantragte der Kl&ger Rilcknahme des Kiirzungsbe-
scheides und wies im weiteren Verfahren auf das Urteil des Bun-
dessozialgerichts (BSG) vom 20. Oktober 1983 (SozRecht 4150

Art 1 § 2 Nr 2) hin. Die Beklagte lehnte dies mit der Begrindung
ab, nach § 152 Abs 1 AFG sei abweichend von § 44 Abs 1 des So-
zialgesetzbuchs - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) die Riicknahme

nur fir die Zukunft und nicht auch fir die Vergangenheit vorge-
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sehen (Bescheid vom 16. Mdrz 1984; Widerspruchsbescheid vom
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23. Mai 1984).

Das Sozialgericht (SG) Dortmund hat mit Urteil vom 8. Mirz 1985
den Bescheid vom 16. Mirz 1984 in der Gestalt des Widerspruchs-

bescheides vom 23. Mai 1984 aufgehoben und die Beklagte ver-
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pflichtet, den Bescheid vom 30. Dezember 1981 zurlickzunehmen und
dem Kl&dger Uhg Uiber den 31. Dezember 1981 hinaus nach dem bis zu
diesem Zeitpunkt geltenden Recht zu gewdhren. Auf die zugelassene
Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) fiir das
Land Nordrhein-Westfalen mit Urteil vom U4. September 1986 die
Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, der begehrten
Riicknahme fir die Vergangenheit stehe § 152 Abs 1 AFG entgegen.
Daf® diese Vorschrift ausdriicklich nur eine Abweichung von den
Regeln des § 44 Abs 1 SGB 10 fordere, bedeute nicht, daB § 44

Abs 2 Satz 2 SGB 10 anwendbar bleibe. Nach der Systematik der
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Abs 1 und 2 des § 44 SGB 10 gelte Abs 2 nicht fir die in Abs 1
geregelten Fille. Im Vergleich zu Abs 1 sei Abs 2 als Auffang-
tatbestand anzusehen, der die von Abs 1 nicht erfaBten Fadlle
regele. Nach Abs 2 sei nur die Ricknahme der rechtswidrigen nicht
begiinstigenden Bescheide zu beurteilen, die weder iiber eine Lei-
stungsberechtigung noch ilber eine Beitragsverpflichtung befinden,
insbesondere feststellende Verwaltungsakte. Es kdnne kein Rege-
lungsbediirfnis dafir bestehen, eine zwingend vorgeschriebene
Ricknahmepflicht fiir die Vergangenheit fir denselben Sachverhalt
durch eine im Ermessen des Versicherungstrdgers stehende Rick-
nahmemdglichkeit ebenfalls fir die Vergangenheit zu ergdnzen.
Auch ein Vergleich mit § 20 Abs 5 Bundeskindergeldgesetz (BKGG)
ergebe, daB § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 nicht anwendbar sei. DaB

§ 152 Abs 1 AFG eine Regelung wie in § 20 Abs 5 2. Halbs BKGG
nicht enthalte, lasse den SchluB zu, daR Ermessensentscheidungen
bei der Ricknahme unrichtiger Verwaltungsakte der in § 44 Abs 1
SGB 10 genannten Art im Arbeitsfdrderungsrecht ausgeschlossen

seien.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Kliger Verletzung
des § 152 Abs 1 AFG und des § 44 SGB 10. Der § 152 Abs 1 AFG be-
lasse es dabei, daB nach § 44 Abs 2 SGB 10 auch die Rilcknahme von
Leistungsbescheiden im Ermessen der Beklagten stehe. Nach seiner
Auffassung gibt es fiur die Beklagte keine Erwidgungen mehr, auf
die sie eine ihm unglinstige Ermessensentscheidung stiitzen kdénne.

Da es sich um einen in ihren Verantwortungsbereich fallenden

Rechtsanwendungsfehler handele, der sich mit erheblichem Nutzen

fir ihn unter geringem Verwaltungsaufwand korrigieren lasse, sei
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ihr Ermessen praktisch auf Null geschrumpft.

Der Kliger beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung

der Beklagten gegen das Urteil des SG zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt, !

|

die Revision des Kligers zurllckzuweisen.

|
11 |

Die Revision ist nur teilweise begriindet. Das SG hat die Beklagte
verpflichtet, den Kilrzungsbescheid zuriickzunehmen. Soweit darin
die Aufhebung des Ablehnungsbescheides und die Verurteilung zur
Neubescheidung unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des
Gerichts liegt, war das erstinstanzliche Urteil wieder herzu-
stellen. Im Ubrigen konnte die Revision des Kldgers gegen das die
Klage im vollen Umfang abweisende Berufungsurteil keinen Erfolg
haben. Das SG ist zu Recht davon ausgegangen, da die Beklagte
iber die beantragte RlUcknahme des Klilrzungsbescheides gemidB § Ul
Abs 2 Satz 2 SGB 10 nach pflichtgemidBem Ermessen zu entscheiden

hat .

Die Systematik des § 44 SGB 10 schlieBt es nicht aus, dessen
Abs 2 auf Verwaltungsakte anzuwenden, die wie der Klirzungsbe-
scheid im vorliegenden Fall Sozialleistungen (oder Beitrags-
erhebungen) betreffen. Das zeigt schon der Blick auf die Falle,

die Abs 1 Satz 2 erfaBt, nidmlich Verwaltungsakte iiber Sozial-
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leistungen (Beitragserhebungen), die auf unrichtigen oder un-
vollstidndigen Angaben des Betroffenen beruhen. Fir sie gilt

Satz 1 mit seiner Riicknahmeverpflichtung flur Vergangenheit und
Zukunft nicht. Verstinde man Abs 2 so wie die Beklagte, gdbe es
fir diese Verwaltungsakte keinerlei Rlicknahmem&glichkeit, weder
fiir die Vergangenheit noch fiir die Zukunft. Daf dies nicht rich-
tig sein kann, liegt auf der Hand, zumal das SGB 10 frihere
Riicknahmegrundsdtze nicht einschrdnken, sondern verallgemeinern
wollte (BT-Drucks 8/2034 S 34). Davon abgesehen beseitigt die
Gesetzesbegriindung jeden Zweifel; nach ihr (aa0) erfafBt 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 Ub-
rigen" eingeleitete Abs 2 des § 44 SGB 10 muB danach auch auf
Verwaltungsakte anwendbar sein k®nnen, die Sozialleistungen (und
Beitragserhebungen) betreffen. Er gilt flir sie dann, wenn beson-
dere Vorschriften - wie zB § 44 Abs 1 Satz 2 SGB 10 - fiir Gruppen
solcher Verwaltungsakte die Anwendung des Abs 1 Satz 1, nicht

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 ausgefithrt, § 44 Abs 2 SGB 10 enthalte nur einen Auffang-
tatbestand flr Bescheide, die weder lber 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 flir anwendbar und nur in seinen Tatbe-

standsvoraussetzungen nicht fir erfiillt hielt. Der 10. Senat
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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, RdNr 23 bezogen hat, die in
RANr 22 in den F#llen 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
"abweichend von § 44 Abs 1" SGB 10 mit Wirkung fir die Zukunft

zuriickzunehmen. Schon dem Wortlaut nach ordnet die Vorschrift nur
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ihr Verhdltnis zum Abs 1 des § 44 SGB 10 und nicht zu § 44 SGB 10
insgesamt. Wdhrend § 44 Abs 1 Satz 1 SGB 10 die Rlicknahme flr
Vergangenheit und Zukunft vorschreibt, beschrdnkt § 152 Abs 1 AFG

die Rilcknahmepflicht auf die Zukunft. Damit bleibt vom Text her

offen, wie es sich mit der Anwendbarkeit des § 44 Abs 2 SGB 10

DYIN JJ eLY §§ YorU YURqUaIIR( S[E pUIS

verhdlt, von dem allerdings nur der Satz 2 Bedeutung erlangt, der
\
die Riicknahme f{ir die Vergangenheit dem Ermessen des Leistungs-

trdgers UberldBt.

Aus dem Wortlaut des § 152 Abs 1 AFG 148t sich, bei welchen Er-
wigungen auch immer, darauf keine iiberzeugende Antwort gewinnen,
wohl aber aus der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesre-
glerung (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 Arbeits&mter, rechtswidrige nicht be-
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glinstigende Verwaltungsakte, die unanfechtbar geworden sind,
stets auch mit Wirkung fir die Vergangenheit zurlickzunehmen,
wilrde 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 {lber mehr als 3 Millionen
Leistungsantridge zu entscheiden gewesen. Dem ist wdrtlich ange-
schlossen: "Die Arbeitsidmter haben aber {iber die Ricknahme mit
Wirkung fiir die Vergangenheit nach pflichtgemifiem Ermessen zu
entscheiden", § 42 (§ 44) Abs 2 bis 4 SGB 10 bleibe unberlhrt.
Dies zeigt eindeutig, daB 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:
Rticknahmepflicht fir Zukunft und Vergangenheit; Abs 2: Rick-
nahmepflicht fir Zukunft, Ermessen fiir Vergangenheit) nur das des
Abs 2 gelten, nicht aber ein - schon in sich fragwlirdiges -
drittes Modell einer Ricknahmepflicht fir die Zukunft und jeg-

lichen Ricknahmeausschlusses fiir die Vergangenheit.

Zu Unrecht h#4lt die Beklagte den Riickgriff auf die Regierungsbe-
griilndung zum Gesetzentwurf flr unzuldssig, 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)
unverdndert Gesetz geworden ist und die Ubrigen Gesetzgebungsor-
gane sich nicht abweichend geduBert haben, dann 14Bt sich daraus
schlieBen, daB der Gesetzgeber sich die Regierungsb-grindung zu

eigen gemacht hat.
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Aus der Regierungsbegriindung muB ferner entnommen werden, daB in
dem Einrdumen eines Ricknahmeermessens fiir die Vergangenheit kein
Widerspruch zum Zweck des § 152 Abs 1 AFG gesehen wurde, die Ar-
beitsdmter nicht mit dem mit einer Ricknahmepflicht verbundenen
Verwaltungsaufwand zu belasten. Ein solcher Widerspruch muB in
der Tat nicht gegeben sein. Auch wenn sich kein klares Bild {ber
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 bei Ermessensentscheidungen eher als
bei gebundenen Entscheidungen den Verwaltungsaufwand - zB durch

Richtlinien fir die Ermessensausilbung - zu begrenzen vermag.

|
Gegen die Anwendbarkeit des § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 im Arbeits-
f6rderungsrecht spricht schlieBlich nicht, da8 der Gesetzgeber in
dem ebenfalls durch das SGB 10 eingefiigten § 20 Abs 5 BKGG der
auch dort "abweichend von § 44 Abs 1" SGB 10 auf die Zukunft be-
schrinkten RlUcknahmepflicht in einem weiteren Halbsatz hinzuge-
fligt hat, der Verwaltungsakt kdnne ganz oder teilweise auch flr
die Vergangenheit zurilickgenommen werden. Das kdnnte zwar den
SchluB nahelegen, daf ein Ricknahmeermessen flir 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 Widerspriichen in der
Gesetzesgestaltung kann auch ein einheitlicher Wille des Gesetz-
gebers zugrunde liegen. Gerade so ist es aber im Verhdltnis 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
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Kindergeldrecht {iberwiegend nur verhdltnismdBig kurze Leistungs-
zeitrdume betrifen; es sei nicht aus Billigkeitsgriinden geboten
und wilrde zu einem unvertretbaren Verwaltungsaufwand fihren, alle
diese Fidlle wieder aufzugreifen; daher sei es sachgerecht, die
Ricknahme fir die Vergangenheit dem Ermessen der Kindergeldstel-
len zu Uberlassen. Dem folgt der Satz, der den einheitlichen Re-
gelungswillen bei beiden Vorschriften auBer Zweifel stellt: "Die
Regelung ist auch erforderlich, um eine einheitliche Durchfihrung
des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch im Bereich der Bundesanstalt
fir Arbeit sicher zu stellen". Zur "gesetzlichen Klarstellung"
ist im Ubrigen beabsichtigt, den Wortlaut im AFG an den im BKGG

anzugleichen (BT-Drucks 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
beglinstigende Verwaltungsakt, um dessen Rlicknahme 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, AuB 1984, 220)
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 erlaubten. Der
erkennende Senat hilt diese Entscheidungen filr zutreffend und

schlieBBt sich ihnen an.

Die Beklagte muBte daher, weil die Voraussetzungen des hier an-

wendbaren § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 erfillt waren, liber die be-
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antragte Rlicknahme des Klirzungsbescheides nach pflichtgemidBem
Ermessen entscheiden. Sie hat jedoch weder im angefochtenen Be-
scheid noch im Widerpruchsbescheid eine Ermessensentscheidung
getroffen und auch nicht versucht, die Ermessensausiibung im Ge-
richtsverfahren nachzuschieben. Die unterbliebene Ermessensent-

scheidung macht die angefochtenen Bescheide rechtswidrig.

Da der Kldger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils
nicht nur hinsichtlich der Verurteilung der Beklagten zur Er-
teilung eines neuen Bescheides mit neuer Ermessensausiibung be-
antragt sondern uneingeschridnkt auch hinsichtlich der weiter-
gehenden Verpflichtung zur Riicknahme des Kurzungsbescheides, muf
im weiteren gepriift werden, ob das Ermessen der Beklagten zugun-
sten des Kl&dgers bereits in dem Sinne "auf Null geschrumpft" ist,
daB® sie sich nur noch flir die Riicknahme des Kilirzungsbescheides
entscheiden kdnnte. Die von dem Kl&ger hierzu vorgetragenen Ge-
sichtspunkte haben jedoch keine derartige Lage geschaffen. Auch
hier missen die Ziele und Zwecke anderer gesetzlicher Vorschrif-
ten und zwar diesmal die des § 152 Abs 1 AFG mitberlicksichtigt
werden. Der Gesetzgeber hat dort flr rechtswidrige nicht begln-
stigende Verwaltungsakte Uber Sozialleistungen im Arbeitsfodrde-
rungsrecht eine Ricknahmepflicht nur fiir die Zukunft gewollt und
sie fiir die Vergangenheit bewuBt ausgeschlossen. Dann ist es aber
nicht zul&dssig, im Rahmen des § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 fir die
Fdlle, die der Gesetzgeber im Blick gehabt haben mufl, iiber eine
Erméssensreduzierung auf Null praktisch doch zu einer Rlicknahme-
pflicht auch fir die Vergangenheit zu gelangen. Die vom Kldger

vorgetragenen Gesichtspunkte milssen mit im Blickpunkt des Ge-
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setzgebers gewesen sein. Er hat aber beim Ausschluf3 der Rilcknah-
mepflicht fUr die Vergangenheit nicht, wie es der Kl&dger will,
zwischen Fehlern bei der Sachverhaltsfeststellung und solchen bei
der Rechtsanwendung, die wohl immer im Verantwortungsbereich der
Beklagten liegen, unterschieden. Die Fdlle, an die er gedacht
hat, miissen Zeitridume, wie sie hier streitig sind, und sogar
v8llige Leistungsversagungen flr diese Zeitrdume und nicht nur
wie hier Leistungskilirzungen umfaft haben. Beim Verwaltungsaufwand
hat der Gesetzgeber zwar darauf abgestellt, welcher Verwaltungs-
aufwand fir die Beklagte insgesamt bei einer allgemeinen Rlck-
nahmepflicht entstilinde; es deutet aber nichts darauf hin, daB er
dann, wenn der Verwaltungsaufwand im einzelnen Falle "minimal"
wdre, eine Verpflichtung der Beklagten zur Rlicknahme des Verwal-
tungsaktes gewollt hdtte, was nicht ausschlieBt, daB die Beklagte

dies bei der Ermessensausilbung beriicksichtigen kann.

Die Revision des Klidgers konnte daher nur teilweise Erfolg haben.
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