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Beklagter und Revisionsbeklagter.

www.prinz.law

Der 4b Senat des Bundessozlalgerichts hat auf die mindliche

Verhandlung vom 16. Januar 1986

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klégerin werden die Urteile des
Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 29. Januar 1
und des Sozialgerichts Koblenz vom 7. Juni 1984 abge-
dndert: Der Bescheid des Versorgungsamts Koblenz vom

11. April 1984 wird in vollem Umfang aufgehoben.
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Im Ubrigen - soweit beziiglich des Bescheids des Versor-
gungsamts vom 4. Oktober 1982 die Erteilung eines
Zugunstenbescheids verlangt wird - wird die Revision der

Kldgerin zurlckgewiesen.

2. Der Beklagte hat der Klidgerin die auBergerichtlichen

Kosten des Rechtsstreits zur H&lfte zu erstatten.

Grinde:

Streitig ist die Riicknahme eines Bescheides, durch den der Be-
klagte Leistungen rickwirkend zu Ungunsten der Kldgerin neu be-

rechnet und die errechnete Uberzahlung zuriickgefordert hat.

Die Kldgerin bezieht seit 1954 eine Witwen-Ausgleichsrente. Sie
ist seit 1961 pflegebediirftig; ihr Sohn nimmt als Pfleger ihre
Vermtgensangelegenheiten wahr. 1965 legte der Pfleger fiir die
Kldgerin ein Sparkonto an, auf das er einen Teil der Einkinfte
der Kldgerin aus Versorgungsbeziigen und aus der Rentenversiche-
rung der Angestellten einzahlte und auf dem demgemdB Zinsen gut-
geschrieben wurden. Die Zinsgutschriften beliefen sich im Midrz
1970 fir das Jahr 1969 auf 184,34 DM und im Januar 1972 fur das
Jahr 1970 auf 328,46 DM. In den Folgejahren erhthten sich die
Zinsgutschriften weiter. Im April 1970 legte der Pfleger ein von

ihm ausgefillltes Formular zur Feststellung der Einkommens- und
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Vermdgensverhdltnisse der Klagerin vor, in dem zwar die Rente aus
der Rentenversicherung aufgefithrt war, die Kapitalvermdgen be-
treffende Spalte aber keine Eintragung enthielt. Mit Bescheid vom
9. Juni 1970 berechnete der Beklagte die Ausgleichsrente neu;
dabei berilcksichtigte er die Rente aus der Rentenversicherung,
nicht aber die mit einem Betrag von 12,37 DM monatlich anzurech-
nenden Zinsen. In gleicher Weise verfuhr er beim Erlaf sog An-
passungsbescheide in den Jahren 1971 bis 1975. Im Mai 1976 liber-
reichte der Kldger ein weiteres Formular zur Feststellung der
Einkommens~ und Verm&gensverhdltnisse der Kldgerin; in diesem
wurde wie bisher nach "Kapitalvermdgen" gefragt, jedoch erstmals
unter Hinweis darauf, daB auch "Guthaben und Einlagen beli Spar-
kassen" Kapitalvermbgen seien. Auch diesmal sowie in den Jahren
1978 und 1980 erwidhnte der Pfleger das Sparguthaben der Kligerin

nicht. Demgemd® wurde in den in den Jahren 1976 bis 1981 ergan-

genen Anpassungsbescheiden allein die Rente aus der Rentenversi-

cherung berilicksichtigt.

Im Juni 1982 teilte der Pfleger dem Versorgungsamt (VersorgAl)
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erstmals mit, daB die Kldgerin auch liber ein Sparbuch verfilge,
und legte auf Anforderung Fotokopien mit den Zinsgutschriften
vor. Darauf berechnete das VersorgA mit Bescheid (1) vom 4. Ok-
tober 1982 die Ausgleichsrente rilckwirkend ab 1. Januar 1970 bis
Oktober 1982 "gemdR X § 48 Abs 1 Nr 3 Sozialgesetzbuch unter Be-
rlicksichtigung des Einkommens aus Kapitalvermdgen (Zinseinnah-
men)" neu. Eine weitere oder ndhere Begrindung ist nicht angege-
ben; insbesondere sind aufzuhebende Bescheide nicht genannt; zu-

sdtzliche Rechtsausfiihrungen fehlen. Zugleich errechnete die Be-
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klagte in dem Bescheid eine Uberzahlung von 3.456,-- DM; diesen
Betrag forderte das VersorgA zugleich von der Kldgerin zurick.

Diese hat gegen den Bescheid keinen Rechtsbehelf eingelegt.

Mit Bescheid (2) vom 1. Juli 1983 stellte der Beklagte eine
Uberzahlung nunmehr in HOhe von insgesamt 4.452,-- DM - unter
EinschluB der bereits im Bescheid 1 festgestellten Uberzahlung -
fest und forderte nunmehr diesen Betrag zuriick; iUber den von der
Kldgerin hiergegen, entsprechend der dem Bescheid angefiigten
Rechtsbehelfsbelehrung, eingelegten Widerspruch vom 23. Juli
1983 war zur Zeit des Erlasses des angefochtenen Urteils noch

nicht entschieden.

Mit Schreiben vom 24. Februar 1984 und vom 27. Mirz 1984 bat

der Pfleger namens der Kligerin um eine Uberprifung des im Jahre
1982 erlassenen Bescheides 1 zu ihren Gunsten, wobei er insbe-
sondere geltend machte, er habe das VersorgA keineswegs arglistig

getduscht.

Mit dem streitigen Beécheid (3) vom 11. April 1984 lehnte der
Beklagte eine Rilcknahme des Bescheids 1 vom 4. Oktober 1982 ab,
berief sich auf "X § 44 Abs 1 Satz 1 SGB" und fihrte aus, dem
Bescheid 1 "gemd® X § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 3" sei "gem X § 48 Abs 4
SGB" Rluckwirkung auf den 1. Januar 1970 beizulegen gewesen: Die
Nichterwdhnung der Zinseinnahmen in den Fragebogen von 1965,

1970, 1976, 1978 und 1980 sei eine arglistige T4duschung gewesen.

Auf die Klage der Klidgerin hat das Sozialgericht (SG) im Urteil
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vom 7. Juni 1984 den streitigen Bescheid 3 aufgehoben und den
Beklagten verurteilt, den Bescheid 1 zurilckzunehmen. Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat auf die Berufung des Beklagten im ange-
fochtenen Urteil vom 29. Januar 1985 unter Abweisung der Klage
im uUbrigen das erstinstanzliche Urteil dahin gedndert und neu
gefaBt, daB die Bescheide 3 vom 11. April 1984 und 1 vom

4., Oktober 1980 insoweit abgedndert werden, "als die Aus-
gleichsrente der Kldgerin fir die Zeit vom 1. Januar 1970 bis

1. Juli 1976 neu berechnet und die Riickzahlung der sich hieraus
ergebenden Uberzahlung angeordnet worden ist." Nach Ansicht des
LSG ist die Klage zum Teil aus § 44 Zehntes Buch des Sozialge-
setzbuchs (SGB 10) begriindet. Einer Aufhebung der bis Oktober
1972 ergangenen Bescheide nach § 48 SGB 10 habe der Ablauf der
Zehnjahresfrist des § 45 Abs 3 Satz 3 SGB 10 iVvm § 48 Abs 4

SGB 10 entgegengestanden. Fiir die spdter ergangenen Bescheide
komme allein eine Ricknahme nach § 45 SGB 10 in Betracht. Erst
hinsichtlich der ab Juni 1976 ergangenen Bescheide treffe den
Pfleger der Kldgerin aber der Vorwurf, zumindest grob fahrldssig
falsche Angaben gemacht zu haben. Bis dahin misse davon ausge-
gangen werden, daf er den Hinweis im Fragebogen auf Kapitalver-
mégen nicht richtig gewertet und die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt nicht in besonders schwerem MaBe verletzt habe; es misse
insbesondere berucksichtigt werden, daf die Ansparungen nur da-
durch erméglicht worden seien, daf der Pfleger und seine Ehefrau
Pflegeleistungen fiir die Kldgerin persdnlich erbracht hidtten. AD
April 1982 aber habe der Pfleger zumindest grob fahrl&dssig ge-
handelt, wenn er die Erlduterung, auch Sparguthaben seien Kapi-

talvermdgen, nicht beachtet habe.

i
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Das LSG hat die Revision zugelassen; beide Beteiligte haben die-
ses Rechtsmittel eingelegt; der Beklagte hat seine Revision in

der miindlichen Verhandlung wieder zurlickgenommen.

Die Klidgerin macht geltend, § 45 Abs 3 Satz 3 Nr 1 SGB 10 setze,
was das LSG verkannt habe, nach seinem eindeutigen Wortlaut vor-
aus, daB die Voraussetzungen sowohl der Nr 2 als auch der Nr 3
des § 45 Abs 2 Satz 3 SGB 10 gegeben seien. Dies sei, wie sich
aus der Entstehungsgeschichte ergebe, auch vom Gesetzgeber so

gewollt und zudem sinnvoll.

Die Kldgerin beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und den Beklagten
unter Aufhebung des Bescheids (3) vom 11. April 1984
zu verurteilen, den Bescheid (1) vom 4. Oktober 1982

aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zurilickzuweisen.

Der Beklagte ist der Ansicht, daB der Bescheid vom 4. QOktober
1982 nach § 48 SGB 10 in vollem Umfange rechtmdBig sei. Der
Pfleger habe die Rechtswidrigkeit der in Betracht kommenden Be-
scheide durch arglistige Tduschung herbeigefiihrt; deswegen komme

es auch auf den teilweisen Ablauf der Zehnjahresfrist nicht an.
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II
Die Revision der Kldgerin ist nur zum Teil begriindet.

Irrig nimmt die Kldgerin - {bereinstimmend mit dem Beklagten und
den Vorinstanzen - an, der von ihr erhobene, mit dem streitigen
Bescheid 3 abgelehnte Anspruch auf Aufhebung des nicht mit
Rechtsbehelfen angefochtenen, daher iS des § 77 des Sozialge-
richtsgesetzes (SGG) bindend gewordenen Bescheids 1 sei nach § 44
Abs 1 SGB 10 zu beurteilen. Sie libersieht, daB® der Beklagte von
den urspringlich zwei Verfigungssdtzen des Bescheids 1 -

1) rickwirkende Aufhebung leistungsgewdhrender Verwaltungsakte
des VersorgA; 2) Rickforderung eines Betrags von 3.456,-- DM -
den zweiten Verfligungssatz (Riuckforderung) schon im - mit
Rechtsbehelfsbelehrung versehenen - Bescheid 2 vom 1. Juli 1983
schlissig aufgehoben hat, indem er dort die Rickforderung unter
Einschluf des urspringlich geforderten Betrages rechtsbehelfs-
fahig neu geregelt und auf einen Betrag von 4.452,-- DM erhdht
hat. Diesen rechtsbehelfsfdahigen Bescheid 2, der in bezug auf die
Riuckforderung im Verhdltnis zu Bescheid 1 zum groBeren Teil ein
sog Zweitbescheid ist, hat die Kldgerin mit dem Widerspruch an-
gefochten; nach den bindenden Feststellungen des LSG (§ 163 SGG)
war dieses Widerspruchsverfahren bei Erlaf des angefochtenen Ur-
teils noch nicht abgeschlossen. Im Blick auf den Bescheid 1 kann
die Kldgerin somit eine Zugunstenentscheidung nur noch in bezug
auf dessen urspriinglichen, jetzt noch "ubriggebliebenen" Verfi-
gungssatz 1) - ruckw}rkende Aufhebung leistungsgewdhrender Ver-

altungsakte - verlangen. Die Frage der Rlckforderung ist Gegen-
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stand eines anderen, schon vor dem hier streitigen Antrag auf
Zugunstenentscheidung anhdngig gemachten und noch nicht abge-

schlossenen Rechtsbehelfsverfahrens.

Ein Verwaltungsakt, der allein die Ricknahme leistungsgewdhrender
frilherer Verwaltungssakte zum Inhalt hat, kann aber kein Ver-
waltungsakt sein, mit dem iS des § 44 Abs 1 Satz 1 SGB 10 "So-
zialleistungen zu Unrecht nicht erbracht worden sind". 0Ob sich
eine "Leistungsablehnung" iS dieser Vorschrift (vgl Hauck/Haines,
SGB X 1, 2 K § 44, RdNr 11 und 13) dann annehmen lieBe, wenn

- neben der Aufhebung von leistungsgewdhrenden Verwaltungsakten -
zugleich die dann angeblich rechtsgrundlos erbrachten Leistungen
zuriickgefordert werden, braucht im vorliegenden Fall nicht er-

ortert zu werden; Bescheid 1 enthidlt keine Riickforderung (mehr).

Der Antrag der Kldgerin auf Zugunstenentscheidung in bezug auf
den Bescheid 1 ist mithin nach § 44 Abs 2 SGB 10 zu beurteilen.
Nach dessen Satz 1 ist ein rechtswidriger nicht beglinstigender
Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz
oder teilweise (nur) mit Wirkung fir die Zukunft zuriickzunehmen.
Satz 2 aa0 bestimmt jedoch ergdnzend, daB der urspringliche Ver-
waltungsakt -~ seine Rechtswidrigkeit einmal unterstellt - aber
fir die Vergangenheit "zuriickgenommen werden kann". Das bedeutet,
daR die rickwirkende Aufhebung eines iS von § 44 Abs 2 SGB 10
rechtswidrigen nicht beglinstigenden Verwaltungsakts im Ermessen
der Verwaltungsbehdrde steht (vgl § 39 SGB 1); ein Anspruch auf

Aufhebung besteht nicht.

i
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Soweit die Klagerin daher begehrt, den Beklagten zu verurteilen,
einen Verwaltungsakt zu erlassen, mit dem der Bescheid 1 mit
seinem (urspriinglichen) Verfigungssatz 1) aufgehoben wird, ist
ihre Verpflichtungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 Regelung 3 SGG) man-
gels einer materiell-rechtlichen Grundlage hierfiir unstatthaft;

ihre Klage war daher insoweit ohne weitere Priifung abzuweisen.

Die Kldgerin kann jedoch prozeRrechtlich statthaft die Aufhebung
des streitigen Verwaltungsakts 3 - auch soweit der mit ihm abge-~
lehnte Antrag auf Zugunstenentscheidung die Vergangenheit be-
trifft - jedenfalls mit der Begriindung verlangen, der Beklagte
habe die Grenzen seines ihm nach § 44 Abs 2 Satz 2 aa0 zuste-
henden Ermessens lUberschritten und hierdurch rechtswidrig ge-
handelt (§ 54 Abs 2 Satz 2 SGG). Da vom Beklagten ein Ermessen

nach § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 jedoch ua nur dann und dann erst zu

{iben ist, wenn die Rechtswidrigkeit des Bescheids 1 i3 von § 44

Abs 2 Satz 1 SGB 10 feststeht, ist folgende Prifung anzustellen:

3 DyIN ‘P LY §§ YORU YURQULIR( S[E PUIS SUN[UWILILSS[I2}1() JOP 912 ], YONY STOMUTH

Der Beklagte hat den Verfiigungssatz 1) des Bescheids 1 - riick-

wirkende Aufhebung von der Kl&gerin Leistungen gewdhrenden Ver-
waltungsakten - auf § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 3 SGB 10 gestitzt. N&-
here rechtliche Ausfiilhrungen fehlen ebenso wie die Bezeichnung
der Verwaltungsakte, die mit diesem Bescheid rickwirkend ab

1. Januar 1970 aufgehoben oder abgedndert werden. Damit ist die
Begriindung des Verfiigungssatzes 1) des Bescheids 1 unklar. § 48
Abs 1 Satz 2 Nr 3 SGB 10 teilt den Tatbestand, daB vom Lei-

stungsempfédnger Einkommen oder Vermdgen erzielt worden ist, das

zum Wegfall oder zur Minderung eines Anspruchs des Leistungsemp-
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fangers gefihrt haben wirde, in zwel alternative Untertatbestdnde
auf: 1) Erzielung von Einkommen oder Vermdgen "nach Antragstel-
lung", aber vor ErlaB eines Leistungen bewilligenden Be-
scheids; 2) Erzielung von Einkommen oder Vermdgen "'nach
Erlaf3" eines solchen Bewilligungsbescheids. In Fdllen, in denen
die nach Auffassung der VerwaltungsbehOrde gemd® Nr 3 aaO zu
Ungunsten des Leistungsempfangers zu dndernden Bewilligungsbe-
scheide v o r dem Inkrafttreten des SGB am 1. Januar 1981
liegen, ist Alternative 1 aa0 grundsatzlich unanwendbar: Nach den
Entscheidungen des erkennenden Senats vom 11. April 1985 (SozR
1300 Art 2 § 40 Nr 7 = SozR 1300 § 48 Nr 16 und vom 26. Juni

1985 - U4b/%a RV 20/84) gilt die 1. Alternative der Nr 3 aa0O nur
flir Sachverhalte, in denen nach dem Inkrafttreten des

SGB 10 ein anspruchminderndes Einkommen oder Vermdgen "nach An-
tragstellung", aber vor Erlafl des Verwaltungsakts erzielt worden
ist. Mit dem Bescheid 1 ist der Beklagte aber zu Lasten der Kli-
gerin bis auf den 1. Juli 1970, also auf eine Zeit zuriickgegan-
gen, die lange Jahre vor dem 1. Januar 1981 liegt. Diese
rlickwirkende Aufhebung bewilligender Verwaltungsakte flir die Zeit
vor dem Inkrafttreten des SGB 10 k&nnte die Beklagte insoweit nur

auf § 45 SGB 10 stitzen (vgl den erkennenden Senat aa0l).

Fir eine der Kligerin nachteilige Anderung von Verwaltungsakten,
in denen anrechnungspflichtiges und leistungsminderndes Einkommen
oder Vermdgen "nach ErlaB des (beglinstigenden) Verwaltungakts"
erzielt worden ist, ist zwar § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 3 Alternative 2
SGB 10 uneingeschrinkt auch flr Zeiten vor dem 1. Januar 1981

anwendbar (Urteil des 9a Senats vom 23. Oktober 1985 - Ga RV
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1/84). Da der Beklagte aber weder im Bescheid 1 noch im ange-
fochtenen Bescheid 3 einen Verwaltungsakt Uberhaupt bezeichnet
hat, den er schlissig rickwirkend aufgehoben hat - und nach wel-
cher der beiden Alternativen der von ihm als Rechtsgrundlage an-
gegebenen Nr 3 aa0 -, muB bereits im hohen MaBe fraglich er-
scheinen, wieweit allein schon deshalb die Begriindung des Be-
»schgids 1 den gesetzlichen Anforderungen des § 35 Abs 1 Satz 2
SGB 10 entspricht und welche rechtlichen Folgerungen dies im

Falle der Verneinung hidtte.

Indessen ist sicher, daf die Beklagte die im Verfiligungssatz 1)
des Bescheids 1 rlickwirkend bis zum 1. Januar 1970 schliissig

zuriickgenommenen urspriinglichen beglinstigenden Verwaltungsakte

UN[UWILIESS[12}1() 9P 912 ], YONY SIOMUTH]

nur aufheben durfte, wenn die Voraussetzungen von § 48 Abs 1

Satz 2 Nr 3 Alternative 1 oder Alternative 2 SGB 10 oder wenn die
Voraussetzungen von § 45 aa0 gegeben gewesen widren, wobei nach
Zeitabschnitten unterteilt sowohl die eine wie die andere Vor-

schrift anwendbar gewesen sein kann. Nach § 45 Abs 1 SGB 10 aber
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"darf" ein beglnstigender Verwaltungsakt - unter bestimmten wei-

teren Voraussetzungen - nur zurilickgenommen werden; die Behorde
muBl also selbst bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen nicht
aufheben; die RlUcknahme steht im Ermessen der VerwaltungsbehOrde
(BSGE 45, 250 = SozR 1300 § 50 Nr 3; SozR 1300 § 45 Nr 12 und
st4dndige Rechtsprechung des Bundessozialgerichts -BSG-). Auch
nach § 48 Abs 1 Satz 2 SGB 10 "soll" der Verwaltungsakt nur unter
den dort ndher bezeichneten Voraussetzungen zuriickgenommen wer-
den. Auch hierdurch wird der Verwaltung ein gewisses Ermessen

eingerdumt, wobei ua die Kldrung notwendig ist, ob ein atypischer
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Fall vorliegt oder ob ein solcher nicht gegeben ist (vgl zuletzt

die Entscheidung des BSG vom 6. November 1985 - 10 RKg 3/84)

Ob sich der Beklagte bei Erlaff des Bescheids 1 bewufit war, daB er
im Rahmen der Anwendung von §§ 45, 48 Abs 1 Satz 3 SGB 10 die
Ausiibung (pflichtgemdBen) Ermessens in seine Erwdgungen zumindest
einzubeziehen hatte, ist der Begrindung dieses Verwaltungsakts
nicht zu entnehmen; er enthdlt hierzu schlechthin keine Ausfih-
rungen. Damit fehlt dem Bescheid 1 die vom Gesetz geforderte Be-
grindung: Nach § 35 Abs 1 Satz 3 SGB 10 missen in einem Verwal-
tungakt, der Ermessen zu iUben hat, die wesentlichen Gesichts-
punkte mitgeteilt werden, von denen die Verwaltungsbehdrde beim
Gebrauch des Ermessens hdtte ausgehen milssen und ausgehen dirfen
(vgl dazu BSGE 37, 34, 38 f = SozR Nr 3 zu § 1236; Dolzer, DOV
1985, 913; Redeker/v.Oertzen, VGO, 8. Aufl 1985, § 42 RdNr 70;

§ 115 RdNr 18). Allein dieser hier vorliegende Rechtsfehler der
mangelnden Angabe der fir die Ubung des Ermessens maBgebenden
Umstdnde flhrt zur Rechiswidrigkeit und damit zur Aufhebbarkeit
eines belastenden Verwaltungsakts (vgl dazu im einzelnen das Ur-
teil des BSG vom 23. Oktober 1985 - 9a RV 1/84, das zur Verdf-

fentlichung vorgesehen ist).

Ist der Kldgerin nach alledem zwar einzuridumen, daB der Be-

scheid 1 rechtswidrig ist, so ist der Beklagte bei Anwendung von
§ 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 noch nicht zu einer Riicknahme des erst-
genannten Bescheids fir die Vergangenheit verpflichtet: Auch der
angefochtene Bescheid 3 ist, soweit es die Frage der RechtmdBig-

keit rilickwirkender Aufhebung bewilligender Verwaltungsakte be-
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trifft, nach § 44 Abs 2 Satz 2 SGB 10 uneingeschriankt ein "Er-
messensbescheid". Fir seine Begrindung gilt insoweit, was soeben
zu Bescheid 1 ausgefiihrt worden ist. Auch der Bescheid 3 enthilt
zur Frage des Ermessens keinerlei Begriindung und ist schon des-
halb rechtswidrig. Auf die Revision der Kl&gerin war er daher
unter Abdnderung der insoweif entgegenstehenden Urteile der Vor-

instanzen in vollem Umfang aufzuheben.

Damit ist der Antrag der Kldgerin auf Erteilung eines Zugunsten-
bescheids wieder unverbeschieden, so daB der Beklagte hierilber

neu zu entscheiden haben wird.

Nach allem war unter Kostenteilung gem § 193 SGG zu entscheiden

wie geschehen.
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