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Bundessozialgericht

7 RAr 126/84 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Beklagte und Revisionskligerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche

Verhandlung am 26. Juni 1986

flir Recht erkannt: e

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 16, Oktober 1984 wird

zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu erstatten.
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Der Kldger wendet sich gegen die Aufhebung einer Bewilligung und

gegen die Rilckforderung von Arbeitslosengeld (Alg).

Der Kliger bezog seit 29. November 1982 von der Beklagten Alg
(Bewilligungsbescheid vom 7. Dezember 1982). Am 23, Mirz 1983
nahm er eine Beschidftigung auf und teilte dies schriftlich der
Nebenstelle N. des Arbeitsamtes E. mit. Durch ein Versehen
(falsche Ablage der Anderungsmitteilung) der Nebenstelle unter-
blieb die entsprechende Benachrichtigung des Hauptamtes, so daf
das bewilligte Alg bis zum 12. Mai 1983 an den Kliger weiter
ausgezahlt wurde. Der Vorgang gelangte erst im Mai 1983 zur Auf-
kldrung. Die Zahlungen wurden daraufhin mit Ablauf des 12. Mai
1983 eingestellt. Durch Bescheid vom 1. Juni 1983 (Wider-
spruchsbescheid vom 20. Oktober 1983) hob die Beklagte ihren
Bewilligungsbescheid vom 7. Dezember 1982 fir die Zeit vom

23. Mirz bis 12. Mai 1983 auf und forderte vom Klidger das fir
diesen Zeitraum gezahlte Alg in H®he von 1.834,80 DM unter Hin-
weis auf § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 4 Sozialgesetzbuch - Verwaltungs-

verfahren - (SGB 10) zurtiick.

Mit der Klage hat der Klidger geltend gemacht, daB er dem Ar-
beitsamt seine Arbeitsaufnahme rechtzeitig angezeigt habe. Da er
schon friher die HBhe der ihm seit 29. November 1982 gezahlten

Leistung beanstandet habe, habe er die seit dem 22. Mirz 1983
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erhaltenen Zahlungen als Nachzahlungen angesehen. Zudem habe er
neben der Aufforderung zur Rlickzahlung aufgrund eines Bewilli-
gungsdnderungsbescheides vom 24, August 1983 erneut eine Nach-
zahlung erhalten; dem kdnne er geistig nicht mehr folgen. Durch
Urteil vom 15, Mirz 1984 hat das Sozialgericht (SG) den Bescheid
der Beklagten vom 1. Juni 1983 in der Gestalt des Widerspruchs-

bescheides vom 20. Oktober 1983 aufgehoben.

Durch Urteil vom 16. Oktober 1984 hat das Landessozialgericht
(LSG) die Berufung der Beklagten zurfickgewiesen. Zur Begrindung
hat das LSG im wesentlichen ausgefiihrt: Die Berufung sel wegen
eines von der Beklagten zutreffend gerligten Verfahrensmangels
nach § 150 Nr 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zul#dssig. Tenor und
Griinde des angefochtenen Urteils widersprichen sich wesentlich;
denn das SG habe dem Antrag des Klidgers, den angefochtenen Be-
scheid aufzuheben, im Tenor in vollem Umfange entsprochen, obwohl
es in den Entscheidungsgrlinden ausgeftlhrt habe, daB die Beklagte
die Entscheidung liber die Bewilligung von Leistungen fir die Zeit
ab 23. Mirz 1983 zu Recht aufgehoben habe. Das SG habe insowelt
das Gesamtergebnis des Verfahrens nicht sachentsprechend gewlir-
digt und damit gegen § 128 SGG verstofen. Hinsichtlich des Er-

stattungsanspruchs sei die Berufung gemiB § 149 SGG statthaft.

Die Berufung sei jedoch in der Sache nicht begrtndet. Der ange-
fochtene Bescheid sel rechtswidrig. Grundlage fir die Aufhebung
sei § 48 Abs 1t Satz 2 SGB 10, wonach ein Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung beil Knderung der Verhdltnisse mit Wirkung vom Zeit-

punkt der Knderung der Verhiltnisse aufgehoben werden ktnne. Ob
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bereits die Voraussetzungen nach Nr 3 dieser Vorschrift, nidmlich
Erzielung von Einkommen, das zum Wegfall oder zur Minderung des
Anspruchs gefithrt haben wirde, vorliege, k&nne dahinstehen. Je-
denfalls habe der Klidger iS des § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 4 SGB 10
zumindest wissen milssen, daB ihm das ab 23, Mirz 1983 gezahlte
Alg als Folge der Beendigung seiner Arbeitslosigkeit nicht mehr
zustand. Ihm seien seit dem 21. Januar 1983 in ununterbrochener
und gleichmiBiger Reihenfolge bis zum 12. Mai 1983 alle zwel
Wochen 500,40 DM {iberwiesen worden. Da dabei stets Grund und
Zahlungszeitraum angegeben worden seien, hitte der Kliger er-
kennen k&nnen, daf es sich nicht um Nachzahlungen, sondern um die
regelmiBige Weitergewidhrung der laufenden Leistungen in der Zeit
bis zum 12. Mai 1983 gehandelt habe. Unerheblich sel deshalb,
daB der Kliger aufgrund eines Anderungsbewilligungsbescheides
spdter eine Nachzahlung erhalten habe. Die Beklagte sei grund-
sdtzlich berechtigt gewesen, den Bewilligungsbescheid mit Wirkung
vom 23. Mdrz 1983 aufzuheben, sie sei dazu jedoch nicht ver-
pflichtet gewesen. Insoweit stehe die Verweisung in § 48 Abs 4
SGB 10 auf § 45 Abs 4 SGB 10 nicht entgegen, denn sie bedeute
nicht, daf der Verwaltungsakt nur in den Fdllen des § 45 Abs 2
Satz 3 und Abs 3 Satz 2 SGB 10 mit Wirkung fur die Vergangenheit
zurilckgenommen werden dlrfe. Diese Verweisung beruhe auf einem
Redaktionsversehen des Gesetzgebers, der lediglich auf Satz 2,
nicht aber auf Satz 1 des § 45 Abs 4 SGB 10 habe verweisen wol-

len.

Bel Aufhebung eines Verwaltungsakts mit Dauerwirkung r#ume § 48

Abs 1 Satz 2 SGB 10 der Behdrde die Mdglichkeit ein, unter be-
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stimmten Umstdnden von der Aufhebung des Verwaltungsaktes flr die
Vergangenheit abzusehen. Die Beh8rde habe mithin eine Ermessens-
entscheidung zu treffen. Im vorliegenden Falle ergebe sich aus
dem Inhalt des angefochtenen Verwaltungsaktes, daB die Beklagte
eine Entscheidung habe treffen wollen, die als gesetzlich gebun-
dene Entscheidung ergehen sollte. In diesen Fdllen sei nach § 43
Abs 3 SGB 10 die Umdeutung in eine Ermessensentscheidung verbo-
ten. Fehle es aber, wie hier, an einer notwendigerweise auszu-
ibenden Ermessensentscheidung, sei der Verwaltungsakt schon aus
diesem Grunde rechtswidrig. Es k¥nne dahinstehen, ob etwas ande-
res gelte, wenn unter allen tatsichlichen und rechtlichen Ge-
sichtspunkten nur noch eine einzige richtige Entscheidung mdglich
sei und sich deswegen das Ermessen der Behdrde im Ergebnis auf
Null reduziere. Angesichts der Tatsache, daBl die Beklagte die
Uberzahlung dadurch mitverursacht habe, daB sie die Mitteilung
der Arbeitsaufnahme des Kligers in die Aktenunterlagen eines an-
deren Arbeitslosen abgelegt habe, k®nne nicht von der Hand ge-
wiesen werden, daf pflichtgem#Be Ermessensausilbung zu einem an-
deren Ergebnis geflihrt hitte, als es in dem angefochtenen Ver-
waltungsakt festgelegt worden sei. Die Beklagte habe die fehlende
Ermessensauslibung auch nicht durch ihre Erklirung in der mindli-
chen Verhandlung vom 16. Oktober 1984 zulissigerweise nach-
schieben kbnnen. Sie h#dtte nur einen neuen Verwaltungsakt erlas-
sen kdnnen, der gemif § 96 SGG Gegenstand des Verfahrens geworden
wdre. Dies habe sie jedoch nicht getan. Im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung widre der Erla$ eines solchen Verwaltungs-
aktes allerdings auch rechtswidrig gewesen, da die Einjahresfrist

des § 48 Abs 4 SGB 10 ivm § 45 Abs 4 SGB 10 verstrichen sei. Von
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der Tatsache, daB der Kldger am 23. M4rz 1983 eine Arbeit auf-

genommen habe, habe die Beklagte schon im Mai{ 1983 Kenntnis er-

langt.

Mit der Revision rlgt die Beklagte einen yerstoR gegen § 48 Abs 1

Satz 2 SGB 10. Sie fUhrt dazu aus: Das LG habe zu Recht festge-
stellt, daB die Voraussetzungen des § 48 aps 1 Satz 2 Nr 4 SGB 10
vorldgen und die Beklagte deshalb berechtjgt gewesen sei, die
Alg-Bewilligung aufzuheben. FUr seine Auffassung des Verbots der.
Umdeutung und der Unzulidssigkeit des Nachgchiebens von Ermes-
sensgriinden beziehe sich das LSG allerdings zu Unrecht auf die
Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSg) vom 12. April 1984

(7 RAr 34/83). Dort sei nd#mlich (auch) entgchieden worden, daB
bei Anwendung des § 48 Abs 1 SGB 10 die Veryaltung kein Ermessen
auszullben habe. Schon aus diesem Grunde hitte das LSG die Recht-
mifigkeit des angefochtenen Bescheldes begtitigen miissen. Im
Ubrigen sei die Auffassung des L3G inkonsSequent, daB weder die
Ausiibung des Ermessens noch ein neuer Veryaltungsakt im Beru-
fungsverfahren rechtswirksam mdglich sei. ypsoweit berufe sich
das LSG zu Unrecht auf die Entscheidung deg BSG vom 24. Mirz

1983 (SozR 5870 § 2 Nr 30). Das BSG habe gort entschieden, daB
die Beklagte ein bisher fehlendes Ermessepn noch ausfiben k#nne,
und zwar offensichtlich ohne Beachtung der Einjahresfrist des

§ 48 Abs 4 iVm § 45 Abs 4 SGB 10. Wenn jeqoch die Auslibung des
Ermessens und die Setzung eines neuen Veryzltungsaktes nach die-

ser Entscheidung noch mbglich seien, miilssg beides erst recht noch

wdhrend eines laufenden Gerichtsverfahreng in den Tatsachenin-

stanzen zuldssig sein. Das L3G hdtte deshzjp zumindest auch Uber
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die Ermessensausiibung der Beklagten in der miindlichen Verhandlung
vor dem L3SG mitentscheiden und, da flr Ermessensfehler keine An-
haltspunkte bestilinden, die Aufhebung der Alg-Bewilligung als

rechtmidBig bestidtigen mlissen.

Die Beklagte beantragt,
das angefochtene Urteil und das Urteil des
Sozialgerichts vom 15. Mdrz 1984 aufzuheben,
die Klage abzuweisen und zu entscheiden, dag
aufergerichtliche Kosten nicht zu erstatten

sind.

Der Kliger beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Zur Begrindung flhrt er im wesentlichen aus, daB er die Ent-
scheidung des LSG flr zutreffend hdlt. Nach den sachlichen Vor-
aussetzungen wdre hier eine Ermessensentscheidung notwendig ge-

wesen, die jedoch nicht erfolgt sei.

Beide Beteiligten haben ihr Einverstidndnis mit einer Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Urteil erkldrt (§ 124 Abs 2

SGG) .

II

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.
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Das LSG hat zu Recht in der Sache entschieden. Seine Ausflh-
rungen, daB die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG

zuldssig war, lassen Rechtsfehler nicht erkennen.

Dasselbe gilt fiir die vom LSG vertretene Rechtsauffassung, daf es
der Beklagten nach den tatbestandlichen Voraussetzungen des § 48
Abs 1 Satz 2 Nr 4 SGB 10 erdffnet war, die Alg-Bewilligung vom

7. Dezember 1982 fUr die Zeit ab 23. Midrz 1983 aufzuheben. Nach
dieser Vorschrift soll ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung, um
den es hier geht, bei wesentlicher Anderung der tatsichlichen
oder rechtlichen Verhdltnisse, die beil seinem ErlaB vorgelegen
haben, vom Zeitpunkt der Anderung an, also auch riickwirkend,
aufgehoben werden, wenn der Betroffene wuflte oder wegen besonders
schwerer Sorgfaltsverletzung nicht wuBte, daB der sich aus dem
Verwaltungsakt ergebende Anspruch.kraft Gesetzes zum Ruhen ge-
kommen oder ganz oder teilwelse weggefallen ist. Das LSG hat zu-
treffend erkannt, daB das Aufhebungsrecht nach § 48 Abs 1 Satz 2
SGB 10 durch die Verweisung des § 48 Abs Y4 SGB 10 ua auf § 45

Abs 4 SGB 10 nicht eingeschrinkt wird (BSG SozR 5870 § 2 Nr 30).

Die wesentliche Anderung der Verhdltnisse liegt hier in der Ar-
beitsaufnahme des Kligers zum 23. Mirz 1983. Damit war, wie das
LSG richtig ausgefihrt hat, die Arbeitslosigkeit des Kligers be-
endet, die Voraussetzung fir seinen Anspruch auf Alg war (§§ 100,
101 Arbeitsfdrderungsgesetz -AFG-). Der Senat stimmt dem LSG auch
darin zu, daB der Klidger sich das Wissen um den Wegfall seines
Anspruchs auf Alg ab 23. Mirz 1983 vorhalten lassen muB. Wer

Leistungen der Arbeitslosenversicherung in Anspruch nimmt, weiB,
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da8 ihm diese nur fir Zeiten zustehen kdnnen, in denen er tat-
sdchlich ohne Beschdftigung ist. Dies folgt nicht nur aus dem
Wesen dieser Versicherungsleistung und ihrer Bezeichnung, sondern
ist ein offenkundiger Lebenssachverhalt. Die Anzeige seiner Ar-
beitsaufnahme an das Arbeitsamt erweist, daB dies dem Kldger auch
bewuflt war. Daran 4ndern weder die laufenden Weiterzahlungen des
Alg noch einzelne Nachzahlungen aus anderem Grunde etwas. Wenn
sein Wissen darum, daB er wegen der Arbeitsaufnahme keinen An-
spruch auf Leistungen wegen Arbeitslosigkeit mehr besal, davon
berhaupt berilhrt sein konnte, dann allenfalls in der Weise, daB
es eine Sorgfaltsverletzung im Sinne grober Fahrlissigkeit ge-
blieben ist (vgl dazu BSG SozR 1300 § 48 Nr 14), anzunehmen, er
besitze auch in der Zeit seiner Vollbeschiftigung weiterhin einen

Anspruch auf Alg.

Gleichwohl war die rickwirkende Aufhebung der Bewilligung in denm
angefochtenen Bescheid rechtswidrig. Die Auffassung des LSG, daB
§ 48 Abs 1 Satz 2 SGB 10 der Verwaltung nicht die Pflicht, son-
dern lediglich das Recht zur rickwirkenden Aufhebung eines Ver-
waltungsakts mit Dauerwirkung einrdumt, stimmt mit der Recht-
sprechung des BSG allerdings nicht in vollem Umfang ilberein. Da-
nach soll die Verwaltung zwar Iin typischen Regelfdllen den Ver-
waltungsakt rlickwirkend aufheben, wdhrend in atypischen Fidllen
hiervon ganz oder teilweise abgesehen werden darf, was durch
Ausiibung pflichtgemdfen Ermessens geschieht (vgl BSG SozR 1300

§ 48 Nr 19 mwN). Entgegen der Auffassung der Beklagten hat der
Senat im Urteil vom 12. April 1984 - 7 RAr 34/83 - nicht eine

davon abweichende Auffassung vertreten (vgl dazu auch den Be-
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schluB des Senats vom 7. August 1985 - 7 S 6/8%5 -). Er hat dies
zuletzt im Urteil vom 19. Februar 1986 - 7 RAr 55/84 - aus-

driicklich bestdtigt.

Aus den Feststellungen des LSG folgt, daB im vorliegenden Falle
AnlaB flUr eine Ermessensentscheidung der Beklagten bestand. Es
liegt kein Fall einer typischen Leistungsiiberzahlung aufgrund
eines auf einfacher Fahrldssigkeit beruhenden Verwaltungsfehlers
oder allein in den Verantwortungsbereich des Beglinstigten fal-
lenden Fehlverhaltens vor. Der Kliger ist seiner Pflicht zur An-
zeige der Arbeitsaufnahme ordnungsgemdB nachgekommen. Die recht-
zeitige Einstellung der Zahlungen und Aufhebung der Bewilligung
unterblieb ausschlieBlich aus Grinden, die die Beklagte zu ver-
treten hat. Das Ablegen der Knderungsmitteilung des Kligers in
die Unterlagen eines anderen Arbeitslosen und die offenbar unzu-
ldngliche innerdienstliche Kontrolle, um derartige Vorginge zu
vermeiden, ist ein grober Verwaltungsfehler. Es kann nicht davon
ausgegangen werden, daB das Verwaltungshandeln der Beklagten ty-
pischerweise mit solchen Fehlern behaftet ist (vgl zum Vertrau-
ensschutz bei Verwaltungsfehlern auch BSG vom 14. November 1985
- 7 RAr 123/84 -). Bel einer solchen atypischen Sachlage ist die
Beklagte verpflichtet, eine Ermessensentscheidung darliber zu
treffen, ob und ggf inwieweit sie von ihrem Aufhebungsrecht Ge-

brauch machen will.

Daran fehlt es hier. Auszugehen ist vom Inhalt des Aufhebungs-
bescheides in der Gestalt des Widerspruchsbescheides und seiner

Begriindung. Daraus muB nicht nur erkennbar sein, daB die Beklagte
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eine Ermessensentscheidung treffen wollte und getroffen hat,
sondern auch die Gesichtspunkte, von denen sie bei der Auslbung
des Ermessens ausgegangen ist (vgl BSG vom 14, November 1985

- 7 RAr 123/84 - mwN). Der angefochtene Bescheid in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides entspricht diesen Voraussetzungen
nicht. 8ein Inhalt erhellt, daB die Beklagte eine Ermessensent-
scheidung nicht getroffen hat, well sie diese aufgrund ihrer
Rechtsauffassung, daB die Aufhebung als gebundene Entscheidung zu
ergehen habe, gar nicht treffen wollte. Sie gelangt lediglich
unter Hinweis auf die tatbestandlichen Voraussetzungen flr ihr
Aufhebungsrecht nach § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 4 SGB 10 und nach § 151

Abs 1 AFG zu der getroffenen Entscheidung.

Daran dndert die von der Beklagten in der mindlichen Verhandlung
vor dem LSG abgegebene Erkldrung nichts. Diese lautet:
"Die fiir die Ermessensauslibung mafgeblichen Gesichtspunkte
sind fiir die Aufhebung des Verwaltungsaktes berlcksichtigt.
Es sind keine Griinde ersichtlich und werden auch nicht vor-
getragen, die eine andere als die gegebene Entscheidung zu-

lassen."

Satz 1 dieser Erkldrung enthdlt lediglich die Behauptung der Be-
klagten, sie habe bereits bel ErlaB des angefochtenen Bescheides
eine Ermessensentscheidung getroffen. Dies trifft nicht zu.

Satz 2 beschridnkt sich auf die formelhafte Feststellung, Grilinde

fir eine andere Entscheidung seien weder ersichtlich noch vorge-
tragen. Das reicht keinesfalls aus, denn aus einer solchen Er-

Klarung wird nicht in nachpriifbarer Weise erkennbar, welche Er-
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wagungen die Beklagte angestellt und auf welche Umstinde sie ihre
Ermessensentscheidung Uberhaupt gestiitzt hat (vgl dazu BSG vo;r
14, November 1985 - 7 RAr 123/84 -). Unter diesen Umstdnden

kommt es nicht mehr darauf an, ob die Beklagte im Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung vor dem LSG die Rechtmiafigkeit ihres Auf-
hebungsbescheides durch ein zuldssiges Nachschieben von Ermes-
senserwdgungen {berhaupt noch herstellen konnte (vgl §§ 35 Abs 1
Satz 2, 41 Abs 2 3GB 10; siehe dazu ebenfalls BSG vom 14. No-
vember 1985 - 7 RAr 123/84 - und vom 17. April 1986 - 7 RAr
127/84 -). Keiner Entscheidung bedarf es ferner, ob und wie lange
die Beklagte noch eine ordnungsgemdfe Ermessensentscheidung zu
treffen berechtigt ist. Eine solche Entscheidung ist bisher nicht
ergangen, 30 daB diese Frage nicht Gegenstand des anh#ngigen
Verfahrens sein kann. Insoweit beruft sich die Beklagte Ubrigens
zu Unrecht auf die Entscheidung des 10. Senats des BSG vom

24, Mirz 1983 (SozR 5870 § 2 Nr 30)}; der 10. Senat hat dort die
Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsakts wegen fehlender Er-

messensausilbung ebenfalls endgilltig bestdtigt.

Der angefochtene Verwaltungsakt 148t sich schlieBlich nicht auf

§ 151 Abs 1 AFG stiitzen, wonach die Beklagte auBer in den Fidllen
der §§ 47, 48 SGB 10 einen rechtmiBigen begiinstigenden Verwal-
tungsakt ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder flr
die Vergangenheit widerrufen kann, soweit die aufgrund des Ver-
waltungsakts gewdhrten Leistungen nicht mehr oder nicht ihrem
Zweck entsprechend verwendet oder eine mit dem Verwaltungsakt
verbundene Auflage nicht oder nicht fristgerecht erfillt wird.:

Abgesehen davon, daB der angefochtene Verwaltungsakt eine Auflage
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nicht enth#lt und § 151 Abs 1 AFG im Qibrigen wegen des Merkmals
der Zweckbindung nicht auf das Alg anzuwenden 1st (vgl Knigge/
Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, Anm 7 2u § 151;
Hennig/Kllhl/Heuer, Komm zum AFG, September 1982, Anm 2 zu § 151},
wire auch bei Anwendung dieser Vorschrift die Ausiibung von Er-

messen erforderlich, an der es fehlt.

Erweist sich danach die angefochtene Aufhebung der Alhi ab

23. Mirz 1983 als rechtswidrig, gilt dies in gleicher Weise fiir
die ausgesprochene Rlckforderung des 2zu Unrecht gezahlten Alg

(§ 50 Abs 1 SGB 10). Der Revision der Beklagten gegen die Ent-
scheidung des LSG muB deshalb der Erfolg versagt bleiben; sie ist

zurfilckzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus der Anwendung von § 193 SGG.
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