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Bundessozialgericht

7 RAr 55/86 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

Prozefibevollméchtigter: ...ttt enenssennsannoans
g egen
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Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne/guhdliche

Verhandlung am 11. Februar 1988

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom

25. April 1986 aufgehoben. Die Sache wird zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurickverwiesen.
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Die Kldgerin wendet sich gegen die Herabsetzung bewilligten Ar-
beitslosengeldes (Alg) und die Rlickforderung eines demnach Uber-

zahlten Betrages.

Die 1946 geborene und verheiratete Xligerin, bis 1982 als Ver-
waltungsangestellte t3tig, bezog vom 1. Juli 1982 an bis zur
Erschdpfung des Anspruchs am 29. Juni 1983 Alg, und zwar in H8he
von 279,60 DM in der Woche. Die Bewilligung erfolgte aufgrund der
von der Klidgerin angegebenen Lohnsteuerklasse IV gemif § 111

Abs 2 Nr 1 Buchst a Arbeitsf®rderungsgesetz (AFG) nach den Sdtzen

der Leistungsgruppe A.

Zum 1. Januar 1983 inderten die Kligerin und ihr Ehemann die
Lohnsteuerklassenkombination. Der Ehemann {ibernahm die Lohn-
steuerklasse III, die Kldgerin die Klasse V. Der Beklagten wurde
dies infolge eines im Herbst 1983 gestellten Antrags der Kligerin
auf Fdrderung einer beruflichen Bildung bekannt. Dabei hatte die
Kl4gerin zundchst angegeben, die geidnderte Steuerklasse V gelte
ab 1. Juli 1983; einer im Januar 1984 abgegebenen Erklirung zu-

folge gilt die kinderung dagegen ab 1. Januar 1983.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 24. April 1984 (in Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 1. Juni 1984) hob die Beklagte die

Alg-Bewilligung fir die Zeit vom 1. Januar bis 29. Juni 1983
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teilweise auf, weil der Kligerin das Alg nur nach der Leistungs-
gruppe D zustehe und sie die Verinderung nicht rechtzeitig mit-
geteilt nhabe. Gleichzeitig forderte die Beklagte die Erstattung

der hierdurch eingetretenen Jberzahlung von 2.186,80 DM.

Das Sozialgericht (SG) hat der Anfechtungsklage stattgegeben. Es
teilt die Ansicht der Bexlagten, dafl der Kligerin nach dem Steu-
erklassenwechsel angesichts der zu vergleichenden monatlichen
Arbeitsldhne (Ehemann 5.053,-- DM, Kligerin 2.803,-- DM) das Alg
ab 1. Januar 1983 nur nach der Leistungsgruppe D zugestanden
habe, beanstandet jedoch, daB das bei der Aufhebung eines begiin-
stigenden Verwaltungsaktes fiir die Vergangenheit dem Leistungs-
triger eingerdumte Ermessen nicht ausgelibt worden sei. Die Beru-
fung hat das SG zugelassen (Urteil vom 20. Mirz 1985). Dieses
Rechtsmittel der Beklagten, die wdhrend des Berufungsverfahrens
durch Schreiben vom 13. Juni 1985 den angefochtenen Bescheid vom
24, April 1984 "gedndert bzw erginzt" hat, ohne eine andere Re-
gelung zu treffen, hat das Landessozialgericht (LSG) zuriickge-

wiesen (Urteil vom 25. April 1986).

Das LSG hat zur Begriindung seines Urteils ausgefiihrt, zu Recht
seien Beklagte und SG davon ausgegangen, daf die iinderung der
Lonnsteuerklasse eine wesentliche Xnderung der Verhiltnisse iS
des § 48 Sozialgesetzbuch - Zehntes Buch - (SGB 10) sei, weil der
Kligerin, gemdB 5 111 Abs 2 Nr 1 Bucinst d AFG nunmehr der Lei-
stungsgruppe D zugeordnet, ab 1. Januar 1983 nur noch 194,40 DM

Alg in der VWoche 2zugestanden habe. Der Beklagten sei auch einzu-

raumen, daB die Kldgerin ihrer Pflicht, derartige fiir die Lei-
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stung bedeutsame linderungen unverziiglich mitzuteilen (§ 60 Abs 1
Nr 2 Sozialgesetzbuch - Erstes Buch - SGB 1), wenn nicht vor-
sdtzlich, so doch grob fahrldssig nicht nachgekommen sei (§ 48
Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 10). Die Kligerin sei durch wiederholte
Hinweise dariiber unterrichtet worden, daB die Lohnsteuerklasse
von Bedeutung sei und sie diesbeziigliche Knderungen sofort an-
zuzeigen habe. Wer solche Belehrungen unbeachtet lasse, verstofie
in besonders schwerer Weise gegen die ihm obliegende Sorgfalt.
Das gelte fir die Kligerin umso mehr, als sie als Verwaltungs-
angestellte sich sachkundig zu machen und zu behaupten wisse, wie
ihr engagierter Schriftwecnsel beweise. Indessen filhre dieser
Sachverhalt fir sich allein noch nicht dazu, daB die Alg-Be-
willigung rickwirkend aufzuheben sei. Zwar habe dies nach § 48
Abs 1 Satz 2 SGB 10 im Regelfall zu geschehen, in atypischen,
besonderen Ausnahmefillen kdnne der Leistungstriger jedoch davon
absehen. Letzteres habe die Beklagte nicht berlicksichtigt. Be-
scheid und Widerspruchsbescheid teilten lediglich die Umstinde
mit, aus denen sich die wesentliche #nderung und die Versiumung
der Anzeige ergebe. Umstdnde, die die Annahme eines Ausnahme-
falles nahelegen kdnnten, seien in den Bescheiden nicht dargetan;
andererseits sei auch nicht begriindet worden, da% und warum ein
Regelfall vorliege. Damit habe die Beklagte § 35 Abs 1 SGB 10
verletzt, wonach bei Ermessensentscheidungen die Begriindung auch
die Gesichtspunkte erkennen lassen milsse, von denen sich die Be-
hdrde habe leiten lassen. Der wihrend des Berufungsverfahrens
nachgeschobene "Erginzungsbescheid" k&nne diesen Mangel nicht
beheben; denn abgesehen von inhaltlichen Bedenken X3nne eine er-

forderliche Begriindung nur bis zum AbschluB des Vorverfahrens
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(3 41 Abs 1 Nr 2 SGB 10), aber nicht mehr wihrend des gerichtli-
chen Verfahrens nachgeholt werden. Das Versdumnis kdnne und dirfe
das Gericht nicht ersetzen, auch nicht hinsichtlich der Fest-
stellung, ob ein Ausnahmefall anzunehmen sei. Das Ermessen sel
nicht nur in atypischen Fillen auszuliben, es erstrecke sicn
vielmehr auch auf die Erkenntnis, ob Besonderheiten vorhanden
seien, die eine Durchbrechung der Regel erlaubten. Der § 48 Abs 1
Satz 2 SGB 10 sei nidmlich eine sogenannte Koppelungsvorschrift,
die der 3ehdrde auf der Rechtsfolgenseite Ermessensfreiheit ge-
wdhre, diese ErmiAchtigung aber nicht an die Erflillung eindeutig
fixierbarer Sachverhaltsvoraussetzungen Xkniipfe, sondern im Tat-
bestand einen unbestimmten Rechtsbegriff enthalte, der seiner-
seits nicht ohne wertende Erwigungen ausgefiillt werden XSnne (vgl
Gemeinsamer Senat BVerwGE 39, 355). Das habe zur Folge, daB die
Verwaltungsentscheidung insgesamt, also auch in bezug auf das
Vorliegen atypischer Umstinde, nur nach den fiur die gerichtliche
Xontrolle behdrdlicher Ermessensentscheidungen geltenden MaBsti-
ben iiberprift werden diirfe: der Entscheidungsvorgang lasse sicn
nicnt streng in Subsumtion und Ermessen trennen. Sei sonach die
Aufhebungsentscheidung wegen fehlender Ermessenserwigungen auf-
zuheben, erweise sich auch die vom Bestand der Aufhebungsent-

scheidung abhdngige Ruckforderungsverfiigung als rechtswidrig.

Die Beklagte riigt mit der Revision eine Verletzung des § 48

SGB 10. Sie ridumt ein, da® bei Vorliegen der in § 48 Abs 1 Satz 2
Nrn 1 - 4 SGB 10 genannten Tatbestinde in von der Regel abwel-
chenden Fillen im Wege des Ermessens davon abgesehen werden xin-

ne, einen Verwaltungsakt bei inderung der Verhiltnisse rilckwir-
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Lend aufzuheben. Entgegen der Rechtsansicht des LSG sei jedoch
"die Entscheidung, ob eine Ausnahme von der Regel, ein sog "aty-
pischer" Fall, vorliege, Xeine Ermessensentscheidung. Das Ermes-
sen erstrecke sich nur auf die Frage, was im Ausnahmefall zu ge-
schehen habe (BSG Urteil vom 24. Mirz 1983 - 10 RKg 17/82 -~;
Urteil vom 6. November 1985 - 10 RKg 3/84 -; Urteil vom

19, Februar 1936 - 7 RAr 55/84 -), so daB die Beurteilung, ob
ein typischer oder atypischer Fall vorliege, der uneingeschrink-
ten gerichtlichen Uberpriifung unterliege. Vorliegend sei ein
atypischer Fall nicht gegeben. Weder der flr die neue Leistungs-
bemessung ursdchliche Steuerklassenwechsel noch die Behauptung
der Kligerin, ihr sei die Auswirkung der Steuerklassendnderung
auf cdas Alg unbekannt, kdnnten einen Ausnahmefall begriinden. Die
mit der Aufhebung der Alg-Bewilligung und der Erstattung der zu
Unrecht erbrachten Leistung verbundenen Folgen wichen vom Nor-
malfall nicht ab, wie ihn § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 10 bei grob
fahrldssiger Verletzung von Mitteilungspflichten im Auge habe.
Die finanzielle Belastung durch die Erstattung sei Fdllen dieser
Art eigen. DaB die Teilaufhebung der Alg-Bewilligung fiir die
Kl3gerin eine lUber das normale Maf hinausgehende besondere Hirte
darstelle, sei nicht erkennbar., Entgegen den Ausfithrungen des LSG
komme es im iibrigen fiir die Frage, ob ein atypischer Fall vor-
liege, weder auf die finanzielle Lage des Leistungsempfiingers
noch darauf an, ob der Beglinstigte deshalb Schutz verdiene, weil
er die Leistungen bereits verbraucht oder eine Vermdgensdisposi-
tion getroffen habe, die nicht mehr oder nur unter unzumutbaren
Nachteilen riickgingig zu machen sei. Erwigungen dieser Art ver-

mengten § 45 Abs 2 Satz 3 SGB 10 mit § 48 Abs 1 Satz 2 SGB 10,
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was bei der abschlieBenden und eigenstindigen Regelung des § 48
Abs 1 Satz 2 SGB 10 nicht gewollt sein k&nne. Auch bliebe dann
das Wechselverhdltnis zwischen einer Entscheidung iber die Auf-
hebung eines Verwaltungsaktes einerseits und § 59 Bundeshaus-
haltsordnung sowie der nach § 152 Abs 2 AFG erlassenen Nieder-
schlagungsanordnung andererseits auBer Betracht. Ob ein Lei-
stungsempfinger den Erstattungsanspruch erfilillen kxdnne, dleibe
letztlich eine Frage der Vollstreckung, in deren Rahmen Stundung,
- Niederschlagung oder ein ForderungserlaB in Betracht komme.
Fillen besonderer Hirte kdnne daher nach Malgabe der haushalts-
rechtlichen Regelung in ausreichendem MafBe Rechnung getragen

werden.

Die Beklagte beantragt,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben

und die Klage abzuweisen.

Die Kligerin beantragt,

die Revision zurickzuweisen.

Sie hdlt die Ausfihrungen des angefochtenen Urteils fir zutref-

fend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil
ohne mindliche Verhandlung einverstanden erklirt (§ 124 Abs 2

Sozialgerichtsgesetz -SGG-).
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Die Revision der Beklagten ist im Sinne der Zurilckverweisung der

Sache an das LSG begriindet.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die Beklagte unter Berufung
auf § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 10 die Bewilligung von Alg rilick-
wirkend teilweise aufgehoben und unter Berufung auf § 50 Abs 1
SGB 10 eine sich hieraus ergebende Uberzahlung von der Kldgerin
zurilckgefordert. Das LSG hat das diesen Bescheid aufhebende Ur-
teil des SG mit der Begriindung bestidtigt, daB die Beklagte nicht
geprift, entschieden und begriindet habe, ob ein atypischer Fall
vorliege, der es erlaube, von der riickwirkenden Aufhebung der
ausgesprochenen Bewilligung abzusehen. Diese Entscheidung stellt
eine Verletzung des § 48 Abs 1 Satz 2 SGB 10 dar, wie die Revi-

sion zutreffend geltend macht.

Nach § 48 Abs 1 SGB 10 wird ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
aufgehoben, soweit in den tatsdchlichen oder rechtlichen Ver-
hdltnissen, die bei seinem Erlad vorgelegen haben, eine wesent-
liche Xnderung eingetreten ist. Wesentlich in diesem Sinne sind
alle linderungen, die dazu fiilhren, daf® die Behdrde unter den nun-
mehr objektiv vorliegenden Verhiltnissen den Verwaltungsakt nicht
oder nicht wie geschehen hitte erlassen dlirfen. Zutreffend hat
das LSG hiernach eine zur Teilaufhebung der Bewilligung ab

1. Januar 1983 fihrende wesentliche inderung in den mafgebenden
Verhiltnissen angenommen, weil der Kligerin infolge der fiir sie

ab 1. Januar 1983 eingetragenen Steuerklasse V Alg nur noch in
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der Leistungsgruppe D in Hthe von 194,40 DM wdchentlich zuge-

standen hat.

Die HOhe des wdchentlichen Alg-Leistungssatzes richtet sich nach
der Nettolohnersatzquote, die 1983 noch einheitlich 68 vH betrug
(5 111 Abs 1 AFG in der bis zum 31. Dezember 1983 geltenden
Fassung des Gesetzes vom 21. Dezember 1974, BGB1 I 36556), nach
dem Arbeitsentgelt, das der Bemessung zugrundezulegen ist (§ 112
AFG), und nach der Leistungsgruppe des einzelnen Arbeitslosen,
durch die die in den verschiedenen Lohnsteuerklassen unter-
schiedlich hohen gesetzlichen Abzlige, die bei Arbeitnehmern ge-
wdhnlich anfallen, berlicksichtigt werden (§ 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1
AFG). Grundsdtzlich ist, soweit die HBhe des Alg von der auf der
Lohnsteuerkarte des Arbeitslosen eingetragenen Lohnsteuerklasse
abhdngt, die Lohnsteuerklasse maBgebend, die auf der Lohnsteuer-
karte des Arbeitslosen zu Beginn des Kalenderjahres eingetragen
war, in dem der Anspruch entstanden ist (§ 113 Abs 1 Satz 1 AFG).
Spitere iAnderungen der eingetragenen Lohnsteuerklasse werden be-
riicksichtigt, auch die Eintragung einer anderen Lohnsteuerklasse
fir ein spdteres Kalenderjahr (§ 113 Abs 1 3idtze 2 und 3 AFG).
Haben Ehegatten die Steuerklassen gewechselt, so werden die neu
eingetragenen Lonnsteuerklassen von dem Tage an beriicksichtigt,
an dem die Anderung wirksam wird (§ 113 Abs 2 Satz 1 AFG). Diese
Sondervorschrift fur den Steuerklassenwechsel von Eheleuten
schlieBt die Anwendung des Satzes 2 (BSG SozR 4100 § 113 Nr 1)
und des Satzes 3 (BSGE 61, 45, 53 =z SozR 4100 5 113 Nr 5) von

§ 113 Abs 1 AFG aus; sie gilt also auch, wenn Eheleute fiir ein

neues Kalenderjahr eine andere Steuerklassenkombination wdhlen
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(vgl BSG aa0), wie das hier fiir 1983 geschehen ist. MaBgebend ist
fir die Klidgerin ab 1. Januar 1983 mithin die Steuerklasse V.
Nur wenn die neu eingetragenen Lohnsteuerklassen an diesem Tage
offensichtlich nicht dem Verhdltnis der monatlichen Arbeitsldhne
beider Ehegatten entsprochen hitten, wobei ein Ausfall des Ar-
beitslohns, der den Anspruch auf eine lohnsteuerfreie Lohner-
satzleistung begriindet, auBer Betracht bleibt, wire davon ab-
weichend eine andere als die eingetragene Steuerklasse fiir die
Hhe des Alg mafBgebend (5 113 Abs 2 Sdtze 2 und 3 AFG). Ange-
sichts der Hbhe der Arbeitsl®hne, die bei diesem Vergleich flir
die Kligerin und ihren Ehemann am 1. Januar 1983 anzusetzen

sind, kann von einem solchen Fall jedoch keine Rede sein.

Ist ab 1. Januar 1983 die Steuerklasse V maBgebend, erhilt die
Kligerin gemd® § 111 Abs 2 Satz 2 Nr 1 Buchst d AFG das Alg in
der Leistungsgruppe D. Statt der bewilligten 279,60 DM in der
Woche, die die AFG-Leistungsverordnung 1982 vom 30. Dezember
1981 (BGB1 I 1704) bei einem Arbeitsentgelt von 645,-- DM in der
Leistungsgruppe A vorsehen, haben der Kligerin in der Leistungs-
gruppe D nach den Tabellensitzen der gleichen Leistungsverordnung
ab 1. Januar 1983 nur noch 194,40 DM in der Woche zugestanden,
wie das LSG zutreffend ausgefithrt hat. Die MaBgeblichkeit der
Leistungssitze der AFG-Leistungsverordnung 1982 auch fiur 1983
ergibt sich dabei aus § 2 Abs 2 der AFG-Leistungsverordnung 1983
vom 23. Dezember 1982 (BGBl1 I 2038); hiernach sind fir Arbeits-
lose, deren Anspruch auf Alg vor dem 1. Januar 1983 entstanden
ist, bis zum Tage einer Erhdhung des Arbeitsentgelts nach § 112a

AFG die alten Leistungssitze mafgebend, wenn dies fir den Be-
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rechtigten giinstiger ist.

Bei Eintritt einer wesentlichen #nderung ist nach § 48 Abs 1

Satz 1 SGB 10 der Verwaltungsakt mit Wirkung fir die Zukunft
aufzuheben. Dagegen soll, worum hier der Streit geht, die Auf-
hebung mit Wirkung fir einen in der Vergangenheit liegenden
Zeitpunkt der inderung der Verhiltnisse erfolgen, wenn einer der
Tatbestidnde von § 48 Nr 1 Satz 2 Nrn 1 - 4 SGB 10 vorliegt.
Letzteres ist hier der Fall. Nach den von der Klidgerin im Revi-
sionsverfahren nicht angegriffenen und den Senat deshalb binden-
den Feststellungen des LSG (5 163 SGG) ist die Beklagte nach § 48
Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 10 zur riickwirkenden Aufhebung berechtigt,
weil die Kligerin der sich aus § 00 Abs 1 Nr 2 SGB 1 ergebenden
Pflicht, der Beklagten die filir die Hthe des Alg nachteilige fin-
derung der Lohnsteuerklasse mitzuteilen, wenn nicht vorsidtzlich,
so doch grob fahrldssig nicht nachgekommen ist. Als die Beklagte
im Frihjahr 1984 die MaBgeblichkeit der Steuerklasse V erkannte,
hatte sie somit zu beachten, daR die Alg-Bewilligung, soweilit eine
inderung eingetreten war, von Gesetzes wegen mit Wirkung vom
Zeitpunkt der inderung der Verhiltnisse, also ab 1. Januar 1983,
aufgehoben werden soll. Nach der Rechtsprechung des Bundesso-
zialgerichts (BSGE 59, 111, 115 = SozR 1300 § 48 Nr 19; SozR 1300
Art 2 3 40 Nr 8; SozR 1300 § 48 Nrn 21, 22, 24, 25; BSGE 60, 180,
185 = SozR 1300 § 48 Nr 26; SozR 1300 § 48 Nr 30) und des Bun-
desverwaltungsgerichts (vgl BVerwG Buchholz 4356.36 § 53 BAfOG

Nr 5 und das zur Verdffentlichung vorgesehene Urteil vom

17. September 1987 - 5 C 26.84 -; ebenso die Urteile vom

17. September 1987 - 5 C 19.84, 20.84, 43.84 und 16.86 -) be-
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deutet das "soll" in § 48 Abs 1 Satz 2 SGB 10, daB der Lei-
stungstriger den Verwaltungsakt in der Regel rlickwirkend aufhebt,
daB er jedoch in atypischen Fdllen hiervon absehen darf. Dabei
ist auch klargestellt, daB die Frage, ob ein atypischer Fall
vorliegt, nicht zur Ermessensausiibung gehdrt, die Feststellung
des Vorliegens bzw Nichtvorliegens eines atypischen Falles als
Voraussetzung der jeweiligen Rechtsfolge mithin gerichtlich voll
iiberprifbar ist. Deshalb muB das Gericht, wenn der Leistungstri-
ger ohne weitere Prifung einen Regelfall angenommen hat, entgegen
der Auffassung des LSG diese Priifung selbst nachholen; es darf
den angefochtenen Bescheid wegen fehlender Ermessensausilbung nur

aufheben, wenn die Priifung einen atypischen Fall ergibt.

An dieser Rechtsprechung ist in vollem Umfang festzuhalten. Trife
-die Ansicht des LSG zu, daB sich das Verwaltungsermessen auch auf
die Erkenntnis, ob ein atypischer Fall vorliegt oder nicht, er-
streckt, miBte die Behdrde bei der Anwendung des § 48 Abs 1

Satz 2 SGB 10 stets zunidchst eine Entscheidung hierilber treffen

und diese auch begriinden (vgl § 35 Abs 1 SGB 10). Dies wiirde aber

1ZInypsad DYIN I B/ §§ YoRU YURqUIIE(] S[E PUTS SUN[UWIWeSS[I911) I9P J[I9 ], YoNY SIOMUTH

in den zahlreichen Regelfillen ohne Not die Handhabung des § 48
Abs 1 Satz 2 SGB 10 erheblich erschweren und zusdtzlich die ge-
richtliche Uberpriifbarkeit in sonst nicht Ublicher Weise ein-
schrinken. Aus diesen Grinden hat es schon der 10. Senat des BSG
in seinem grundlegenden Urteil vom 6. November 1985 (BSGE 59,

111 = SozR 1300 § 48 Nr 19) ausdriicklich abgelehnt, die Frage, ob
ein Ausnahmefall vorliegt, als Teil der (nur beschrinkt Uber-
prifbaren) Ermessensentscheidung anzusehen. Dort ist auch darauf

hingewiesen worden, daB in atypischen Fdllen der Behdrde durchaus
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die MOglichkeit verbleibt, den wegen wesentlicher Knderungen
rechtswidrig gewordenen Verwaltungsakt gleichwohl riickwirkend
aufzuheben. Es kann infolgedessen keine Rede davon sein, daB in
atypischen Fillen in aller Regel keine rilckwirkende Aufhebung
erfolgen dirfe. Der atypische Fall berechtigt die Behdrde ledig-

lich, von der riickwirkenden Aufhebung des rechtswidrig gewordenen

Verwaltungsaktes im Wege des Ermessens abzusehen. Eine Ermich-
tigung zur Ausiibung von Ermessen hat aber grundsitzlich zur
Folge, was das LSG verkennt, da8 Entscheidungen mit unterschied-
lichen Ergebnissen denkbar sind, die in gleicher VWeise rechtmifig
sind. Daran dndert nichts, da® in Ausnahmefillen nur eine ganz
bestimmte Entscheidung rechtmifig ist, wenn nimlich jegliche
andere denkbare Entscheidung ermessensfehlerhaft wire. Die Aus-
fiihrungen des LSG geben dem Senat daher keine Veranlassung, die
bisherige Rechtsprechung zu § 48 Abs 1 SGB 10 in Frage zu

stellen.

Darf hiernach ein Gericht bei einem Tatbestand des § 48 Abs 1
Satz 2 SGB 10 einen Bescheid wegen fehlender Ermessensausiibung
nur aufheben, wenn die Prifung einen atypischen Fall ergibt, ist
die Revision begriindet. Sie fihrt in Ermangelung der flr eine
abschlieBende Entscheidung erforderlichen Feststellungen, ob ein
typischer oder atypischer Fall gegeben ist, zur Zurlckverweisung

der Sache an das LSG.

Erforderlich fir einen atypischen Fall ist, daB die Umstiinde des
Einzelfalles im Hinblick auf die mit der riickwirkenden Aufhebung

des Verwaltungsaktes verbundenen Nachteile von den Normalfdllen
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der Tatbestdnde des § 48 Abs 1 Satz 2 Nrn 1 - 4 SGB 10 signifi-
kant abweichen, so daBl der Leistungsempfidnger in besondere Be-
dringnis gerdt (vgl BSGE 59, 111, 116 = SozR 1300 § 48 Nr 19).
Ein solcher atypischer Fall ist allerdings nicht allein deshalb
gegeben, weil die Klidgerin nach erfolgter riickwirkender Aufhebung
die Uberzahlung zurilckzuerstatten hat; denn die mit einer Er-
stattung verbundene Hirte mutet das Gesetz jedem Betroffenen zu.
Einen atypischen Fall begriindet die Erstattungspflicht selbst bei
schlechter Einkommens- und VermSgenslage (Jberschuldung) nicht,
wenn die Uberzahlung durch eine grobe Pflichtwidrigkeit verur-
sacht worden ist (vgl nicht verdffentlichtes Urteil des Senats
vom 26. November 1986 - 7 RAr 65/85 -). Mit Recht weist die Re-
vision darauf hin, daf nach Mafgabe des Haushaltsrechts Forde-
rungen gestundet oder niedergeschlagen werden k®nnen, wenn eine
Vollstreckung keinen Erfolg verspricht (BSG aa0). Den vom LSG
getroffenen Feststellungen ist ein Ausnahmefall mithin nicht zu
entnehmen. Andererseits ist zu bedenken, daf das Berufungsgericht
- von seinem Standpunkt aus folgerichtig - zur Frage des
atypischen Falles keine Feststellungen getroffen hat. Da es
hierbei auf die besonderen Umstidnde des Einzelfalles ankommt,
kann nicht von vornherein ausgeschlossen werden, daB Griinde
gegeben sind, die der Beklagten die M&glichkeit er&ffnen, von der

rilckwirkenden Teilaufhebung der ausgesprochenen Alg-Bewilligung

abzusehen.

Die Prifung, ob ein atypischer Fall vorliegt, ist nicht ent-
behrlich. Es ist kein Grund ersichtlich, der von vornherein der

rickwirkenden teilweisen Aufhebung der Alg-Bewilligung entgegen-
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stlinde. Die Fristerfordernisse (§5 48 Abs 4 Satz 1, 45 Abs 3

Satz 3 und Abs 4 SGB 10) sind gewahrt. Die Priifung kann auch
nicht deshalb entfallen, weil die Beklagte in jedem Falle eine
ausreichende Ermessensentscheidung getroffen hitte. Letzteres ist
ndmlich nicht der Fall. Zu Unrecht beruft sich die Beklagte in
diesem Zusammenhang auf das wdhrend des Berufungsverfahrens er-
gangene Schreiben vom 13. Juni 1935. Sie {libersieht, daB eine
Beriicksichtigung dieses Schreibens, das mangels eigenstdndiger
Regelung kein Verwaltungsakt ist, in diesem ProzeB nicht m&glich
ist. Eine Ermessensentscheidung und die erwogenen Griinde k&nnen
nach AbschluB des Vorverfahrens, also wihrend des gerichtlichen
Verfahrens, wohl noch verdeutlicht, nach den Vorschriften der

§% 35 Abs 1 Satz 2, 41 Abs 2 SGB 10 aber nicht mehr nachgeschoben
werden, worauf der Senat schon hingewiesen hat (BSGE 59, 157, 172
= SozR 1300 § 45 Nr 19). Es sind daher hinsichtlich des atypi-
schen Falles noch Feststellungen durch das Tatsachengericht

nachzuholen.

Steht hiernach nicht fest, ob die Beklagte die Alg-Bewilligung zu
Recht teilweise aufgehoben hat, 148t sich auch nicht entscheiden,
ob der Beklagten gemdB § 50 Abs 1 SGB 10 ein Erstattungsanspruch

zusteht.

Das angefochtene Urteil ist nach allem gemd® § 170 Abs 2 Satz 2
SGG mit den ihm zugrundeliegenden Feststellungen aufzuheben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LS3G

zuriickzuverweisen, das auch liber die Kosten des Revisionsverfah-

rens zu pefinden haben wird.
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Fiir die erforderliche Prifung wird im Hinblick auf die Ausfilh-
rungen des LSG darauf hingewiesen, daB ein atypischer Fall nicht
schon dann anzunehmen ist, wenn der Leistungsempfdnger im Ver-
trauen auf die Bewilligung die empfangene Leistung verbraucht
hat. Die Aufhebung des Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung mit
Wirkung vom Zeitpunkt der Veridnderung der rechtlichen oder tat-
sichlichen Verhiltnisse soll nach § %3 Abs 1 Satz 2 Wr 2 3GB 10
erfolgen, soweit der Betroffene einer Mitteilungspflicht grob
fahrldssig nicht nachgekommen ist. Das hat zur Folge, daB in
Fidllen dieser Art die rickwirkende Aufhebung im Regelfall auch
erfolgt, wenn der Betroffene beim Empfang der Leistung nicht
wuBte oder nicht wissen muBte, daf der Anspruch ganz oder teil-
weise weggefallen war. Ob der Betroffene Vertrauen in das Handeln
- der Verwaltung gesetzt hat und setzen durfte, ist bei der An-
wendung des § 48 Abs 1 Satz 2 SGB 10 zwar nicht v8llig unbeacht-
lich (vgl BSG SozR 1300 Art 2 § 40 Nr 8 und SozR 1300 § 48

Nr 22). Jedoch ist ein Vertrauensschutz in der Weise, wie er bei

der Riicknahme von Anfang an rechtswidriger begiinstigender Ver-

-17-
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waltungsakte eingerdumt wird (§ 45 Abs 2 Satz 2 SGB 10), in den

Fdllen des

vorgesehen.

§

48 Abs 1 Satz 2 SGB 10 von Gesetzes wegen nicht
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