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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 53/86

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozeflbevollmachtigte: ,

gegen

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
24. August 1988

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-W drttem-
berg vom 28. Mai 1986 wird als unzulassig verworfen, soweit das Landessozialgericht
Uber die Berufung entschieden hat.

Im Ubrigen wird das Urteil des Landessozialgerichts aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg)

und die Rickforderung der bisher gezahlten Leistungen.

Er war vom 1. Juli 1983 bis 15. Juli 1984 technischer Angestellter in der Lichtpauserei
seiner Ehefrau. In der Zeit vom 17. Juli bis 28. November 1984 bezog er aufgrund der
Bewilligungsbescheide vom 20. September und 22. November 1984 Alg. Nachdem das
Arbeitsamt anlaRlich einer Uberpriifung zu dem Ergebnis gelangt war, daR der Klager
nach wie vor nicht nur kurzzeitig im Betrieb seiner Ehefrau arbeitete, hob es mit Bescheid
vom 4. Dezember 1984 gemal § 48 Abs 1 des Sozialgesetzbuches - Verwaltungsverfah-
ren- (SGB 10) die Bewilligung des Alg fur die Zukunft auf. Mit Bescheid vom
19. Dezember 1984 hob es die Bewilligung auch fiir die Vergangenheit gemaf § 45 Abs 1
und 2 Satz 3 Nr2 SGB 10 auf. AulRerdem verlangte es die Rickzahlung des bisher ge-
leisteten Alg. Die Widerspriiche gegen beide Bescheide waren erfolglos (Widerspruchs-
bescheid vom 24. Januar 1985). Das Sozialgericht (SG) hat mit Urteil vom 13. November
1985 die angefochtenen Bescheide aufgehoben, weil der Klager nicht in nennenswertem

Umfange im Betrieb seiner Ehefrau mitgearbeitet habe.

Wahrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte mit Bescheid vom 6. Marz 1986 den
Bescheid vom 19. Dezember 1984 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
24. Januar 1985 wegen fehlender Ermessensausibung aufgehoben und die Bewilli-
gungsbescheide gemal § 45 Abs 2 Nrn 2 und 3 SGB 10 ganz zurlickgenommen, weil der
Klager entgegen seinen Angaben im Leistungsantrag weiterhin im Betriebe seiner Ehe-
frau in der Regel 20 Stunden und mehr wochentlich beschaftigt gewesen sei. Er sei somit
zu keinem Zeitpunkt arbeitslos gewesen. Die Voraussetzungen fur die Aufhebung der
Bewilligungsbescheide hatten daher vorgelegen. Das offentliche Interesse an der Rick-
nahme der Bewilligung gegenlber den Interessen des Klagers am Behalten der Leistung
Uberwiege. Nach § 50 Abs 2 SGB 10 seien die gezahlten Leistungen in Hohe von insge-
samt 6.159,60 DM zu erstatten. Im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Landes-
sozialgericht (LSG) hat die Beklagte erklart, sie halte den Bescheid vom 4. Dezember
1984 nicht mehr aufrecht; sie stitze die Aufhebung der Bewilligung fir die Zeit ab 17. Juli
1984 ganz auf § 45 SGB 10.

Das LSG hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und den Bescheid vom 6. Marz
1986 aufgehoben. Sein Urteil vom 28. Mai 1986 hat es im wesentlichen wie folgt begrin-
det: Der Bescheid vom 4. Dezember 1984 sei Verfahrensgegenstand geblieben. Die Be-
klagte habe durch ihre Erklarung im Termin zur mindlichen Verhandlung dem Bescheid

lediglich eine andere Begriindung gegeben, ohne ihn aufzuheben. Er sei schon deshalb
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rechtswidrig, weil er auf § 48 SGB 10 statt auf § 45 SGB 10 gestltzt worden sei. Nicht
rechtmaRig sei auch der Bescheid vom 19. Dezember 1984 gewesen, da die Beklagte
nicht erkannt habe, dal} sie eine Ermessensentscheidung zu treffen hatte. Deshalb habe
sie diesen Bescheid mit dem vom 6. Marz 1986 aufgehoben, der jedoch gleichfalls
rechtswidrig sei. Durch ihn werde eine urspriinglich gebundene Entscheidung nachtraglich
in eine Ermessensentscheidung umgewandelt. Daran andere sich auch dadurch nichts,
daf} die Beklagte die Ermessensgriinde in Gestalt eines ersetzenden Verwaltungsaktes
nachgeschoben habe. Dieser Bescheid sei zwar gemaR § 96 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG) verfahrensrechtlich Gegenstand des Verfahrens geworden, materiell-rechtlich
kénne er jedoch nicht die Wirkung haben, die dem urspriinglichen Bescheid fehlende
Ermessensausiibung im Prozel3 wirksam nachzuschieben. Dies ware eine unzulassige
Umgehung der Regelung des § 41 Abs 2 SGB 10. Die Verweisung der Verwaltung auf ein
erneutes Verwaltungsverfahren nach rechtskraftigem Abschlul’ des Gerichtsverfahrens
kénne zwar unbefriedigend erscheinen, dies sei jedoch als Folge einer konsequenten
Anwendung der in § 41 Abs 2 SGB 10 enthaltenen gesetzgeberischen Absicht in Kauf zu
nehmen, zumal da es der Verwaltung obliege, von Anfang an verfahrensfehlerfreie
Bescheide zu erlassen.

Mit der Revision rigt die Beklagte eine Verletzung des § 45 SGB 10. Sie ist der Auffas-
sung, die Beschwer fur den Klager liege nur noch in dem Bescheid vom 6. Marz 1986,
nachdem sie ihre Bescheide vom 19. Dezember 1984, vom 20. September und
22. November 1984 aufgehoben bzw zurlickgenommen und auch den Bescheid vom
4. Dezember 1984 in der muindlichen Verhandlung vor dem LSG nicht mehr aufrecht-
erhalten habe. Die Beklagte sei an der Erteilung des Bescheides vom 6. Marz 1986 nicht
gehindert gewesen. Der Ansicht des LSG, wonach durch diesen Bescheid die urspriing-
lich gebundene Entscheidung der Beklagten in eine Ermessensentscheidung umgewan-
delt werde, kénne nicht gefolgt werden. Zwar verbiete § 43 Abs 3 SGB 10 die Umdeutung
einer Entscheidung, die nur als gesetzlich gebundene Entscheidung ergehen kénne, in

eine Ermessensentscheidung. Die Beklagte habe jedoch den von ihr als fehlerhaft er-
kannten Bescheid vom 19. Dezember 1984 nicht nachtraglich begrindet, sondern ihn
aufgehoben und durch einen neuen ersetzt, so dal} eine Verletzung des § 41 Abs 2
SGB 10 nicht in Betracht komme. Im Ubrigen habe auch das Bundessozialgericht (BSG)
in seinem Urteil vom 24. November 1983 (BSGE 56, 55, 61) entschieden, daf} in ahnlich
gelagerten Fallen die Mdglichkeit bestehe, wahrend eines gerichtlichen Verfahrens
behordliches Ermessen in einem neuen Bescheid auszuiiben, der Gegenstand eines
Berufungsverfahrens wirde. Daneben sprachen auch Grinde der Verfahrensékonomie

fur die von der Beklagten vorgeschlagene Vorgehensweise.
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Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wurttemberg vom 28. Mai 1986 und
das Urteil des Sozialgerichts Mannheim vom 13. November 1985 aufzuheben und

die Klage abzuweisen.

Der Klager ist im Revisionsverfahren nicht vertreten.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhand-
lung einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision der Beklagten ist teilweise unzuldssig; im Ubrigen ist sie im Sinne der Zu-

rickverweisung begrindet.

Unzulassig ist die Revision, soweit sich die Beklagte dagegen wendet, dall das LSG lber
die Rechtmafigkeit des Bescheides vom 4. Dezember 1984 entschieden hat. Insoweit
fehlt es an der gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Revisionsbegriindung (§ 164 Abs 2
SGG). Die Revision betrifft eine Mehrheit selbstandiger prozessualer Anspriche: einmal
die Frage, ob der Klager durch den Bescheid vom 4. Dezember 1984 noch beschwert ist;
zum anderen ist streitig, ob der Bescheid vom 6. Marz 1986 rechtmalig ist. Deshalb ist
die gesetzlich vorgeschriebene Begriindung fir jeden Anspruch erforderlich (BSG SozR
1500 § 164 Nr 22 mwN). Das hat die Beklagte nicht beachtet. Sie hat, soweit es um die
Frage der Beschwer des Klagers durch den Bescheid vom 4. Dezember 1984 geht, ledig-
lich vorgetragen, diese Beschwer liege nur noch in dem Bescheid vom 6. Marz 1986,
nachdem sie - die Beklagte - den Bescheid vom 4. Dezember 1984 in der Verhandlung
vor dem LSG nicht mehr aufrechterhalten habe. Zur Revisionsbegrindung gehért aber
auch die Darlegung, aus welchen Grinden und mit welchen Erwagungen die Entschei-
dung der Vorinstanz angegriffen wird und ihre Aussagen fir unrichtig angesehen werden
(SozR 1500 § 164 Nr 20 mwN). Deshalb muf3 sich der Revisionsklager zur Rechtfertigung
seines Rechtsmittels mit den Grinden des angefochtenen Urteils zumindest kurz ausein-
andersetzen. Das ist hier nicht geschehen, obwohl das LSG ausgefiihrt hat, aus welchen
Grinden es der Auffassung ist, dal® der Bescheid vom 4. Dezember 1984 Verfahrens-
gegenstand geblieben ist. Deshalb mull die Revision verworfen werden, soweit das LSG

Uber die Berufung der Beklagten entschieden hat. Dies hat zur Folge, dall das Urteil des

LSG auch insoweit rechtskraftig geworden ist. Fir die Beteiligten steht damit verbindlich
fest, dall der Bescheid vom 4. Dezember 1984 aufgehoben worden ist (§ 141 Abs 1
SGG).
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Streitgegenstand ist somit allein noch die Anfechtungsklage gegen den Bescheid vom
6. Marz 1986. Dieser Bescheid ist, wie das LSG zutreffend erkannt hat, gemaR § 96
Abs 1, § 153 Abs 1 SGG Gegenstand des Verfahrens geworden. Er ist an die Stelle des
Bescheides vom 19. Dezember 1984 getreten. Uber ihn hat das LSG zutreffend kraft

Klage entschieden.

Nach Auffassung des LSG ist der Klage bereits deshalb stattzugeben, weil der streitige
Rucknahmebescheid vom 6. Marz 1986 ungeachtet des Vorliegens der Rechtsvoraus-
setzungen fir die Ricknahme der Bewilligungsbescheide nach §45 SGB 10 wegen
Mangeln in der Ermessensausibung rechtswidrig sei. Der Senat stimmt der Auffassung
des LSG zu, daR hier die Beklagte von ihrer Pflicht zur sachgemafen Auslibung des
Ermessens rechtswirksam keinen Gebrauch gemacht hat. Entgegen der Auffassung des
LSG rechtfertigt dies allein nicht, schon deswegen den angefochtenen Ricknahme-

bescheid aufzuheben.

Aus dem Wortlaut des § 45 Abs 1 Satz 1 SGB 10, wonach ein rechtswidriger begunsti-
gender Verwaltungsakt unter den Einschrankungen der Absatze 2 bis 4 zurickgenommen
werden darf, folgt, da® die Ricknahme eines solchen Verwaltungsaktes eine Ermessens-
entscheidung ist. Das hat der Senat im Anschluf® an die Rechtsprechung des 11. Senats
des Bundessozialgerichts -BSG- (vgl BSGE 55, 250, 251 = SozR 1300 § 50 Nr 3; SozR
1300 § 45 Nr 12; vgl auch BSG - 9a Senat - in SozR 1300 § 48 Nr 11) schon entschieden
(BSGE 59, 157, 169 = SozR 1300 § 45 Nr 19). Hieran ist auch angesichts der die Ent-
scheidung nicht tragenden Bedenken, die der 9a Senat jiingst erhoben hat (BSGE 60,
147, 150 ff = SozR 1300 § 45 Nr 24), aus Grinden der Rechtseinheit festzuhalten, wie der
Senat bereits in seinem Urteil vom 29. September 1987 - 7 RAr 22/86 - dargelegt hat. Er
sieht auch jetzt keine Veranlassung, hiervon abzuweichen, zumal da das Urteil des
11. Senats vom 4. Februar 1988 (SozR 1300 § 45 Nr 34) diese Auffassung erneut besta-
tigt hat.

Unterlal3t es die Verwaltung, wie sie es hier nach ihrem eigenen Vorbringen in ihrem Be-
scheid vom 19. Dezember 1984 getan hat, von dem ihr eingerdumten Ermessen Ge-
brauch zu machen, dann ist der Verwaltungsakt rechtswidrig. Sie hat damit gegen die Be-
stimmungen des § 35 Abs 1 Satz 3 SGB 10 verstoRen. Hiernach muf ein schriftlicher
Verwaltungsakt, sofern er eine Ermessensentscheidung zum Gegenstand hat, die Ge-
sichtspunkte erkennen lassen, von denen die Verwaltung bei der Auslbung ihres Ermes-
sens ausgegangen ist. Ist, wie das hier der Fall ist, eine solche Begrindung unterblieben,
darf sie mit heilender Wirkung nur bis zum Abschluf® des Vorverfahrens oder bis zur Er-
hebung der Klage nachgeholt werden § 41 Abs 2 SGB 10). Das ist hier nicht geschehen.
Die Beklagte hat vielmehr den Bescheid vom 19. Dezember 1984 mit ihrem Bescheid
vom 6. Marz 1986 aufgehoben und in dem letzteren nunmehr Ermessenserwagungen an-

gestellt. Die Beklagte glaubt, damit habe sie ihrer Pflicht zur Ermessensausiibung genigt.
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Das ist indes nicht der Fall. Sie hat vielmehr damit die Bestimmung des § 41 Abs 2
SGB 10 umgangen. Hiernach ist es der Behorde verwehrt, die fir die Begrindung von
Verwaltungsakten wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Griinde, die die Behoérde zu
ihrer Entscheidung bewogen haben, wahrend des gerichtlichen Verfahrens mitzuteilen.
Hiergegen verstoft die Beklagte, weil sie in dem Bescheid vom 6. Marz 1986, sieht man
von den Ermessenserwagungen ab, inhaltlich das wiederholt, was sie bereits in dem Be-
scheid vom 19. Dezember 1984 entschieden hatte. Der Verfligungssatz beider Bescheide
geht dahin, dal® die Bewilligung von Alg aufgehoben wird, weil dem Klager von Anfang an
kein Alg zugestanden habe. Begriindet wird dies jeweils damit, da der Klager nicht ar-
beitslos gewesen sei. Der Regelungsgegenstand beider Bescheide ist also derselbe.
Wegen des identischen Regelungsinhalts war die Beklagte nicht befugt, den Bescheid
vom 6. Marz 1986 zu erlassen. Indem sie mit diesem Bescheid die Ermessenserwagun-
gen nachholt, verhalt sie sich so, als ob ihr ungeachtet der Bestimmungen des § 41 Abs 2
SGB 10 das Recht zustiinde, im anhangigen gerichtlichen Verfahren die erforderlichen

Handlungen nachzuholen. Diese Befugnis steht ihr jedoch nicht zu.

§ 41 Abs 2 SGB 10 entspricht, wie aus der Begriindung zu § 39 des Entwurfs eines
Sozialgesetzbuches - Verwaltungsverfahren - hervorgeht (BT-Drucks 8/2034 S 33 zu
§§ 36 bis 41) dem § 45 Abs 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG). Dieser Bestimmung
liegt nach der Begrindung des Entwurfs eines Verwaltungsverfahrensgesetzes (BT-
Drucks 7/910 S 66 zu § 41 Abs 2) die Erwagung zugrunde, daf} die in § 45 Abs 1 Nrn 2
bis 5 VWVfG genannten Verfahrensmangel aus Griinden einer vertieften Auffassung vom
Wesen des Rechtsstaatsprinzips kiinftig nur bis zur Erhebung der Klage bzw bis zum
Abschlul des Vorverfahrens geheilt werden kénnen. Fur die erforderliche Begrindung
des angefochtenen Verwaltungsakts folgt dies aus der Erwagung, dal® der Betroffene vor
Erhebung der Klage anhand der ihm gegebenen Begrindung prifen kénnen mul, ob er
ein gerichtliches Verfahren (berhaupt einleiten soll. Die RechtmaRigkeit eines
Verwaltungsakts kann in der Regel, zumal bei Ermessensentscheidungen, erst nach
Kenntnis von den den Verwaltungsakt tragenden Griinden nachgeprift werden. Mit darauf
gerichteten MalBnahmen wird zudem nicht verdeutlicht, was vor der Klageerhebung
entschieden wurde, sondern was die Behorde zu einem spateren Zeitpunkt fiir mafigeb-
lich halt (vgl BVerwG NJW 1975, 2309). Den Betroffenen auf die Moglichkeit zu verwei-
sen, diese Griinde erst nach Einleitung eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens zu er-
fahren, ist hiernach nicht mehr hinnehmbar. Das Rechtsstaatsprinzip, das auch im Ver-
fahren der Sozialverwaltung gilt (BSGE 44, 207, 211 = SozR 1200 § 34 Nr 2), verbietet es
daher, die unterlassene erforderliche Begrindung eines Verwaltungsakts durch einen
denselben Regelungsgegenstand betreffenden weiteren Bescheid wahrend des Gerichts-
verfahrens zu ersetzen. Der Senat sieht sich insoweit im Einklang mit der standigen
Rechtsprechung des BSG zur Frage der Nachholung der vorgeschriebenen Anhdérung
eines Beteiligten, wenn diese erst im Klageverfahren erfolgt. Diese kann aus Grunden des

Rechtsstaatsprinzips in einem gerichtlichen Verfahren nicht durch einen Zweitbescheid
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nachgeholt werden (vgl BSGE 49, 229, 232 = SozR 1200 § 34 Nr 10 mwN; BSG SozR
5670 Anl 1 Nr 5101, Nr 3; SozR 1200 34 Nr 15).

Der Umstand, dal} die Beklagte den Bescheid vom 19. Dezember 1984 aufgehoben und
gleichzeitig durch den Bescheid vom 6. Marz 1986 ersetzt hat, andert hieran nichts. Der
wahrend des Berufungsverfahrens erlassene Zweitbescheid wird kraft Gesetzes geman
§§ 153 Abs 1, 96 Abs 1 SGG unmittelbar Gegenstand des Berufungsverfahrens, so daf}
der Versicherungstrager keine Gelegenheit mehr hat, in einem Vorverfahren den Zweit-
bescheid in eigener Zustandigkeit zu Gberpriifen und dabei mit der Ermessensausiibung
durch die Widerspruchsstelle ggfs zu einem flur den Betroffenen glnstigeren Ergebnis zu
gelangen. Diese Moglichkeit wird durch den Erlaf eines Bescheides, der nach § 96 SGG
unmittelbar Gegenstand des Gerichtsverfahrens wird, ganzlich abgeschnitten. Das mit
§ 35 Abs 1 SGB 10 vom Gesetzgeber verfolgte Ziel, allgemein das Vertrauensverhaltnis
zwischen dem Blrger und der Sozialverwaltung zu starken und die Stellung des Biirgers
insbesondere durch den Schutz vor Uberraschungsentscheidungen zu verbessern, kann
deshalb auf diesem Wege nicht erreicht werden. Ebenso wie die in § 35 Abs 1 Satz 3
SGB 10 vorgeschriebene Begriindung einer Ermessensentscheidung im Klageverfahren
nicht nachgeholt werden kann, wenn der Betroffene statt des Widerspruchs unmittelbar
Klage erhoben hat, mul® derselbe Gesichtspunkt auch dann gelten, wenn wahrend des
Berufungsverfahrens ein Zweitbescheid erlassen worden ist, der in die Rechte des

Betroffenen eingreift.

Hiernach kann die Beklagte eine unterlassene Ermessensentscheidung nur noch dadurch
nachholen, dal® sie die fehlerhaften Bescheide aufhebt und im Verwaltungsverfahren
einen neuen Bescheid mit Ermessensausibung erteilt. Dieses Ergebnis mag mit den
Grundsatzen der Verfahrensékonomie nicht im Einklang stehen. Das ist jedoch unbeacht-
lich; denn hier muf3 der Gesichtspunkt der Verfahrensékonomie einem hoéherrangigen
Rechtsgut, ndmlich dem Rechtsstaatsprinzip, weichen, durch welches das Vertrauen des
Blrgers in die Rechtsstaatlichkeit der Verwaltung gestarkt werden soll. Das verbietet eine
Tolerierung des Verfahrens der Beklagten. Letztlich kann auch nicht unbericksichtigt
bleiben, dal Vorschriften ohne Sanktion die Neigung fordern, sie aus vermeintlichen
Griunden der Verwaltungseffizienz wie der Praktikabilitat, der Flexibilitdt, der Beschleuni-
gung und Vereinfachung nicht anzuwenden (vgl dazu Stelkens/Bonk/Leonhardt, Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl 1983, § 45 RdNr 3).

Soweit sich die Beklagte darauf beruft, dal? der 10. Senat des BSG in einem ahnlich gela-
gerten Fall (BSGE 56, 55, 61) die Mdglichkeit bejaht habe, wahrend eines gerichtlichen
Verfahrens behdrdliches Ermessen in einem neuen Bescheid auszuliben, der Gegen-
stand des Berufungsverfahrens wirde, gibt dies dem Senat keine Veranlassung, von
seiner vorstehend aufgezeigten Rechtsauffassung abzuweichen. Es handelt sich um

einen beilaufig gegebenen Hinweis, der nicht zu den tragenden Griinden der Entschei-
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dung gehort. Eine Abweichung iS von § 42 SGG, die eine Anrufung des Grof3en Senats
gebietet, liegt hiernach nicht vor. Der Senat weicht mit seiner Rechtsauffassung auch
nicht von den vom LSG aufgezeigten Urteilen des BSG vom 19. Dezember 1979 (BSGE
49, 229 ff) und 30. Juni 1981 (SozR 1200 § 34 Nr 15) ab.

Ist hiernach der angefochtene Bescheid deshalb fehlerhaft, weil er keine wirksame
Ermessenserwagung enthalt, ist es dennoch untunlich, ihn allein deswegen aufzuheben,
wie es das LSG getan hat. Dagegen sprechen Grinde der ProzelRdkonomie und der
Rechtskraftwirkung, wie das BSG bereits mehrfach entschieden hat (vgl Urteile des
Senats vom 17. April 1986 -7 RAr 127/84 - und 29. September 1987 -7 RAr 22/86 -;
BSG SozR 1300 § 45 Nr 34).

Nach § 141 Abs 1 SGG binden rechtskraftige Urteile die Beteiligten, soweit Gber den
Streitgegenstand entschieden worden ist. Bei einer Anfechtungsklage, wie sie hier vor-
liegt, ist Streitgegenstand die Rechtmaligkeit des angefochtenen Bescheides. Hat die
Klage Erfolg, wird der Bescheid aufgehoben, weil er rechtswidrig ist. Die Rechtskraft eines
solchen Urteils hat zur Folge, da® die Verwaltung den aufgehobenen Verwaltungsakt bei
gleicher Sachlage nicht mit derselben Begrindung wiederholen darf. Wird in Fallen
vorliegender Art die angefochtene Ricknahme allein wegen Fehlens einer Ermes-
sensentscheidung aufgehoben und offengelassen, ob die Verwaltung Gberhaupt berech-
tigt war, die ausgesprochene Bewilligung zurlickzunehmen, muf3 damit gerechnet werden,
dal® nochmals ein Ricknahmebescheid erlassen wird. Ein Kldger mufite dann erneut
Klage erheben, wenn er geltend machen will, da ein Riicknahmerecht niemals gegeben
war. Wird aber auch diese Frage im anhangigen Verfahren geklart, hier also, ob die Vor-
aussetzungen fir den Anspruch auf Alg gegeben waren und, falls dies nicht der Fall ge-
wesen ist, ob die Beklagte wegen eines dem Klager einzurdumenden Vertrauensschutzes
gehindert war, die rechtswidrig erfolgte Bewilligung zurtickzunehmen, wird sich ein er-
neutes Verfahren erlbrigen und, wenn das nicht der Fall ist, in seiner Durchfihrung
jedenfalls vereinfachen. Wird namlich ein Ricknahmerecht verneint, braucht der Klager
keinen weiteren Ricknahmebescheid mehr zu befiirchten. Wird dagegen entschieden,
daf} die Beklagte die Bewilligung zuricknehmen durfte und die erfolgte Riicknahme nur
mangels Auslibung bzw mangels zutreffender Austibung des Ermessens rechtswidrig ist,
und spricht die Beklagte anschlieRend die Riicknahme erneut aus, kann sich die rechtli-
che Prifung in der Regel auf die Frage beschranken, ob die Ausiibung des Ermessens zu
beanstanden ist. Um einen neuen Rechtsstreit zu vermeiden, erscheint es im Interesse
der schnellen Wiederherstellung des Rechtsfriedens daher geboten, im anhangigen
Rechtsstreit nicht offen zu lassen, ob die Beklagte die Bewilligung, wie geschehen, fiir die
Vergangenheit zuricknehmen darf. Das gilt im vorliegenden Fall um so mehr, als die Be-
furchtung der Prozel3wiederholung schon deshalb nicht ausgeschlossen werden kann,
weil das LSG - von seinem Rechtsstandpunkt aus zutreffend - es unterlassen hat, die fir

die Rechtsvoraussetzungen des Aufhebungsbescheides erforderlichen tatsachlichen
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Feststellungen zu treffen. Wenn der 1. Senat des BSG in seinem Urteil vom 15. Oktober
1987 - 1 RA 37/85 - in einem Einzelfall davon abgesehen hat, tUber das Vorliegen der
Rechtsvoraussetzungen bei einer Ermessensentscheidung zu befinden, so ist das, wie
der 11. Senat des BSG im Urteil vom 4. Februar 1988 (SozR 1300 § 45 Nr 34) zutreffend

festgestellt hat, im Sinne einer Ausnahme zu verstehen.

Eine abschlieBende Entscheidung lber den Riicknahmebescheid durch den Senat, die
sich nur auf die fehlende Ermessensentscheidung stitzen kénnte, ist daher untunlich. Die
Sache ist zur Priifung, ob sich die erfolgte Riicknahme auf einen anderen Grund stltzen
laRt, insgesamt unter Aufhebung des ergangenen Urteils gemafl § 170 Abs 2 SGG zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das LSG zuriickzuverweisen.
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