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Bundessozialgericht

7 RAr 62/85 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionskldger,

Prozeflbevollméchtigter: ..cieeeeiiieeeesersncceoncccnnny

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 13. Mai 1987

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des

Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom

22. Mirz 1985 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten:Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurilickverwiesen.
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Der Kldger begehrt Arbeitslosenhilfe (Alhi) im Anschluf an den

Bezug von Arbeitslosengeld (Alg) fiur die Zeit vom 11. Dezember

1981 bis 1. Oktober 1983.

Die Ehefrau des Kldgers betreibt eine Gaststdtte. Sie beschei-

nigte ihm, daB er bei ihr vom 1. Mdrz bis 31. Juli 1981 als

Kellner und im Monat August 1981 als Geschiftsfihrer beschiftigt

gewesen sei. In dieser Zeit waren ihm fUr die Monate Marz bis

Juli 1981 jeweils ein Bruttogehalt von 1.000,--

gust von 4.400,-- DM gezahlt worden. Auf seinen

Arbeitslosmeldung bezog der Kldger dann bis zum

1981 Alg nach einem Bemessungsentgelt von 4.400,

gungen vom 20. Oktober und 8. Dezember 1981).

DM und fir Au-
Antrag und die

10. Dezember

-- DM (Verfi-

Den Antrag auf Alhi fir die Zeit ab 11. Dezember 1981 lehnte die

Beklagte mit der Begrindung ab, der Klidger sei nicht bedirftig.

GemdB § 10 der Arbeitslosenhilfeverordnung sei anzunehmen, daB er

seinen Lebensunternhalt auf andere Weise als durch Alhi bestreite

oder bestreiten k®nne. Es bestehe die begriindete Vermutung, dal

er den Betrieb der Ehefrau weiterhin verantwortlich leite, wie

dies schon vor dem Antrag auf Alg der Fall gewesen sei (Bescheid

vom 23. Marz 1982 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom

6. Oktober 1982).
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Das Sozialgericht (SG) hat die Klage mit Urteil vom 31. Oktober
1983 abgewiesen. Es ist zu der Uberzeugung gelangt, der Klidger
kdnne im selben Umfange wie bis August 1981 im Betriebe seiner
Ehefrau titig sein. Er sei zwar im Jahre 1981 mehrfach arbeits-
unfidhig krank gewesen. Die lédngste Arbeitsunfihigkeit habe vom
31. Mirz bis 20. April 1981 gedauert. Danach sei er noch vier-
mal zwei Tage bis hdchstens zwei Wochen arbeitsunfihig gewesen.
Zu Unrecht berufe er sich darauf, auch jetzt noch nicht schwer

heben und tragen zu k&nnen.

Mit der Berufung hat der Kl&iger geltend gemacht, bis 2. Oktober
1983 - seitdem helfe er wieder im Betriebe seiner Ehefrau - habe
er aus gesundheitlichen Grinden nicht in der Gaststdtte seiner
Ehefrau titig sein kodnnen. Im Ubrigen k&nne er wegen der
schlechten Ertragslage des Betriebes von der Ehefrau nicht ange-

messen unterhalten werden.

Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung mit Urteil vom
22. Midrz 1985 zuriickgewiesen. Zuvor hatte es in dem Beschluf vom
30. November 1984 die Beteiligten darauf hingewiesen, daB der
Bezug des Alg durch den Klidger mdglicherweise rechtswidrig ge-
wesen sei. Zur Begrindung seines Urteils hat es im wesentlichen
folgendes ausgefilhrt: Der Kl&dger habe von den Anspruchsvoraus-
setzungen der Alhi die des Vorbezugs von Alg oder der Auslbung
einer entlohnten Beschidftigung von mindestens 70 Kalendertagen
auf jeden Fall nicht erfillt. Wie das Bundessozialgericht (BSG)
in BSGE 47, 241, 244 ff uberzeugend ausgefihrt habe, misse der

Vorbezug von Alg rechtmidfig gewesen sein. Dem Kldger sei das Alg
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demgegeniiber zu Unrecht gewihrt worden. Um die dafiir nach § 104
Abs 1 Satz 1 Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG) idF des Funften An-
derungsgesetzes erforderliche Anwartschaftszeit zu erfillen,
hidtte er in der dreijiahrigen Rahmenfrist des § 104 Abs 3 AFG un-
mittelbar vor Eintritt der sonstigen Voraussetzungen des Alg-An-
spruchs 180 Kalendertage in einer die Beitragspflicht begriinden-
den Beschaftigung gestanden haben milssen. In den dafiir allein in
Betracht kommenden sechs Monaten vom 1. Mdrz bis 31. August

1981 sei er jedoch bei seiner Ehefrau allenfalls bis zum

20. April beschiftigt gewesen. Er habe, nachdem er am 31. Madrz
1981 verletzt worden sei, die der Ehefrau vertraglich geschuldete
Arbeit nicht mehr geleistet. Der Kldger habe diesen Sachverhalt
auch nicht bestritten, nachdem er lber die daran wom&glich ge-
kniipften Rechtsfolgen durch den VertagungsbeschluB des Senats vom
30. November 1984 ausdriicklich hingewiesen worden sei. Unter
diesen Umstdnden kdnne, jedenfalls fiir die Zeit ab 21. April
1981, von einem Beschiftigungsverhiltnis keine Rede mehr sein.
Der Kliger habe seine TAtigkeit nicht wieder aufgenommen, obwohl
ihm drztlich Arbeitsunfdhigkeit nur vom 31. Mdrz bis 20. April
1981 bescheinigt war und obwohl er danach nur noch viermal kurz-
fristig arbeitsunfdhig erkrankte. Indem die Ehefrau dies hinnahm
und dem Kliger dariiber hinaus noch das Gehalt fortgezahlt habe,
habe sie nicht mehr aus arbeitgeberischer Firsorge gehandelt, wie
sie ein Beschidftigungsverhdltnis kennzeichne. Vielmehr habe der
Kliger gemeinsam mit seiner Ehefrau ab 21. April 1981 lediglich
den Schein eines Beschiaftigungsverhdltnisses gewahrt, um Lei-
stungen der Beklagten zu erhalten. Er sei in Wirklichkeit nur

51 Kalendertage, ndmlich vom 1. Mirz bis 20. April 1981, bei
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seiner Ehefrau als Kellner bpeschdftigt gewesen. Diese Zeit habe
weder ausgereicht, um die Anwartschaft fir das gezahlte Alg zu
begriinden, noch fiur die erforderliche Zeit einer entlohnten Be-

schdaftigung, wenn kein Vorbezug von Alg vorliege.

Die RechtmidRigkeit des Alg-Vorbezuges folge schlieBlich nicht
etwa daraus, daR die dem zugrunde liegenden Bewilligungsbescheide
beide Beteiligten bislang gemdB § 77 Sozialgerichtsgesetz -SGG-
in der Sache binden. Die bindende Wirkung (materielle Bestands-
kraft) beschrdnke sich ndmlich auf die im Bewilligungsbescheid
geregelte Leistung selbst und erstrecke sich nicht auf daran etwa
anknipfende weitere Leistungen. Die dem Klidger erteilten Alg-Be-
willigungen hdtten nur als Rechtsgrund fir das Behaltendlirfen der
darauf gezahlten Leistungen Bestand. Die Fortsetzung der mate-
riell rechtsfehlerhaften Alg-Bewilligungen durch Bewilligung von
daran anknipfenden Alhi-Leistungen wdre von dieser Bestandskraft

nicht gedeckt.

Mit der Revision rigt der Kliger eine Verletzung des § 134 Abs 1
Satz 1 Nr 4 AFG. Er tragt vor, entgegen der Auffassung des LSG
milsse der Vorbezug von Alg als rechtmdRig angesehen werden, da
die seinerzeitige Leistungsbewilligung immer noch Bestandskraft
habe. Wenn das LSG ausfihre, die bindende Wirkung beschridnke sich
auf die im Bewilligungsbescheid geregelte Leistung selbst und
nicht etwa an daran anknipfende weitere Leistungen, so kdnne
dieser Auffassung nicht gefolgt werden. Solange keine Aufhebung
des das Alg bewilligenden Bescheides vorliege, misse die Fort-

setzung der mdglicherweise materiell rechtsfehlerhaften Alg-Be-
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willigung durch Bewilligung daran ankniipfender Alhi denkbar sein.

Der von der Beklagten geschaffene Vertrauenstatbestand miisse dann

auch Grundlage der Gewdhrung von Alhi werden.

Der Kldger beantragt,
die Urteile der Vorinstanzen und den
Bescheid der Beklagten vom 23. Mirz 1982
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 6. Oktober 1982 aufzuheben und die
Beklagte zu verurteilen, dem Kldger ab
11. Dezember 1981 Arbeitslosenhilfe zu

gewdhren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kldgers zurickzuweisen.

Sie hAlt das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche

Verhandlung durch Urteil einverstanden erkldrt (§ 124 Abs 2 SGG).

II

Die Revision des Kl&Agers ist iS der Zurlckverweisung der Sache an

das LSG begrindet.

Entgegen der Auffassung des LSG hat der Kldger von den An-
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spruchsvoraussetzungen flir die Gewdhrung von Alhi gemdB § 134 AFG
die Anwartschaft nach § 134 Abs 1 Nr 4 Buchst a AFG erfillt.
Hiernach genugt zur Begrindung einer Anwartschaft auf Alhi, daB
der Arbeitslose innerhalb eines Jahres vor der Arbeitslosmeldung,
die dem Antrag auf Alhi vorausgeht, Alg bezogen hat, ohne daB der
Anspruch nach § 119 Abs 3 AFG erloschen ist. Hier hat der Kldger
nach den tatsidchlichen Feststellungen des LSG bis zum 10. Okto-
ber 1981 Alg bezogen. Wann sich der Kldger arbeitslos gemeldet
und Alhi beantragt hat, ist den tatsdchlichen Feststellungen des
LSG nicht zu entnehmen. In Anbetracht dessen, dab der den Antrag
auf Alhi ablehnende Bescheid das Datum des 23. Mirz 1982 trigt,
kann jedoch davon ausgegangen werden, daB der Alg-Bezug innerhalb
der Jahresfrist des § 134 Abs 1 Nr 4 AFG erfolgt ist. Es bestehen
auch keine Anhaltspunkte daflir, daf der Anspruch auf Alg nach

§ 119 Abs 3 AFG erloschen ist.

Zutreffend hat das LSG erkannt, daB der Vorbezug des Alg recht-
miBig gewesen sein muB. Das hat der Senat bereits in BSGE 47,
241, 244 = SozR 4100 § 134 Nr 11 entschieden. Das bedeutet
allerdings nicht, daB® den Bewilligungsbescheiden, mit denen die
Beklagte dem Kldger das Alg bis zum 10. Dezember 1981 gewdhrt
hat, keine Bedeutung zukommt. Diese Bescheide sind ndmlich gemdR
§ 77 SGG sowohl fir den Xldger als auch flir die Beklagte bindend
geworden. Diese Bindungswirkung beschrdnkt sich nicht nur, wie
das LSG meint, auf die im Bewilligungsbescheid geregelte Leistung
selbst und hat nicht nur als Rechtsgrund fir das Behaltendiirfen
der darauf gezahlten Leistungen Bestand. Vielmehr hat die mate-

rielle Bindungswirkung eines Bescheides zur Folge, daB die durch
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den Verwaltungsakt getroffene Regelung unabhdngig von seinen
rechtlichen Voraussetzungen und einem ihm anhaftenden Rechts-
mangel grundsdtzlich Bestand hat und ihrem materiellen Gehalt
nach verbindlich ist. Die Bindungswirkung, die der eines ge-
richtlichen Urteils entspricht, reicht so weit, wie Uber den An-
spruch entschieden ist. Ein Verwaltungsakt, der einen geltend
gemachten Anspruch bewilligt, besagt somit, daB der Anspruch
aufgrund bestimmter Tatsachen von Rechts wegen begrindet ist (BSG
SozR 1500 § 77 Nr 20). Die Beklagte ist daher, soweit durch Ge-
setz nichts anderes bestimmt ist, an die Aussage in den Bewilli-
gungsbescheiden gebunden, dad der vom Kl&dger geltend gemachte
Anspruch auf Alg begriindet war. Dies bedeutet, wie der Senat
schon in BSGE 47, 241, 246 = SozR 4100 § 134 Nr 11 zum Ausdruck
gebracht hat, daB ein auf einer bindenden Bewilligung begriindeter
Leistungsbezug rechtmdffiig ist, solange der Bewilligungsbescheid
Bestand hat. Die fehlende Ubereinstimmung des Bezugs mit dem ma-
teriellen Leistungsrecht kann also nicht vor der Aufhebung des
Bescheides geltend gemacht werden. Die Beklagte kann sich daher
nicht ungeachtet der flir sie geltenden Vorschriften uber die
Rilcknahme rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakte darauf
berufen, daB dem Kldger zu Unrecht Alg bewilligt worden war. Sie

hat die Bewilligungsbescheide nicht aufgehoben.

Allerdings ist nicht zu verkennen, daB durch die Regelungen des
seit dem 1. Januar 1981 geltenden Sozialgesetzbuches -Verwal-

tungsverfahren- (SGB 10) das Erfordernis der Aufhebung des das
Alg bewilligenden Bescheides anders als bisher zur Folge haben

kann, daB Alhi im AnschluB} an Alg erhdlt, wer dieses nicht in
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Ubereinstimmung mit dem materiellen Leistungsrecht bezogen hat.
Nach dem bis zum 31. Dezember 1980 geltenden, durch Art II § 2

Nr 1a des Gesetzes vom 18. August 1980 (BGBl I 1469) ge-
strichenen § 151 Abs 1 AFG wurden Entscheidungen, durch die Lei-
stungen nach dem AFG bewilligt worden waren, insoweit aufgehoben,
als die Voraussetzungen flir die Leistungen nicht vorgelegen
hatten oder weggefallen waren. Diese Vorschrift berechtigte die
Beklagte, jederzeit eine von Anfang an rechtswidrige bzw rechts-
widrig gewordene Bewilligung aufzuheben, und zwar gegebenenfalls
riickwirkend und unabhidngig von der Frage, worauf die Nichtiber-
einstimmung des Bescheides mit der wahren Rechtslage zuriickzu-
filhren war. Erwdgungen des Vertrauensschutzes standen der Aufhe-
bung nicht entgegen; maRgebend war allein, ab wann die Lei-
stungsvoraussetzungen nicht vorlagen. Die Beklagte konnte daher
zusammen mit der Ablehnung der Alhi ausdricklich oder gegebenen-
falls konkludent die rechtswidrige Alg-Bewilligung mit der Folge
aufheben, dafl eine Anwartschaft auf AnschluB-Alhi entfiel; selbst
wihrend des Gerichtsverfahrens iiber den Anspruch auf Alhi kam,
wie der Fall BSGE 47, 241 = SozR 4100 § 134 Nr 11 zeigt, noch die

Aufhebung der rechtswidrigen Alg-Bewilligung in Betracht.

Der seit dem 1. Januar 1981 mafgebende § 45 SGB 10 gestattet dem
Leistungstriger die Ricknahme eines rechtswidrigen beglinstigenden
Verwaltungsaktes nicht mehr jederzeit und nicht immer mit Wirkung
fiir die Vergangenheit, wenn die Voraussetzungen fir die Leistung
nicht vorgelegen haben. Die RiUcknahme ist ausgeschlossen, soweit
der Beglinstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat

und sein Vertrauen schutzwirdig ist (§ 45 Abs 2 Satz 1 SGB 10).
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Unabhdngig hiervon wird grundsidtzlich, wie sich im UmkehrschlufB
aus § 45 Abs 4 Satz 1 SGB 10 ergibt, der rechtswidrige Verwal-
tungsakt mit Wirkung fiur die Zukunft zurickgenommen; nur in Aus-
nahmefdllen ist eine Riicknahme fiir die Vergangenheit mdglich. Die
Beklagte kann daher in den Fdllen, in denen Vertrauensschutz zu
gewdhren ist, nicht nur das Alg, das sie zu Unrecht gewdhrt hat,
vom Arbeitslosen nicht zuriickfordern, wie das schon bisher nach

§ 152 AFG aF der Fall war; sie ist vielmehr nach neuem Recht in
Fdllen dieser Art auch genindert, den rechtswidrigen Bewilli-

gungsbescheid mit Wirkung fir die Vergangenheit zuriickzunehmen.

Dies ist jedoch letztlich die Folge der Einschridnkung der Rick-
nehmbarkeit rechtswidriger Verwaltungsakte, wie sie bisher das
AFG vorsah, durch das SGB 10. MuB die Alhi nur deshalb gewdhrt
werden, weil die rechtswidrige Bewilligung von Alg nicht zurick-
genommen werden kann, ist dies letztlich auf fehlerhaftes Ver-
waltungshandeln zuriickzufihren. Diese Rechtsfolge hat der Ge-
setzgeber in Kauf genommen. Es widre seine Sache gewesen, aus-
driickliche Regelungen zu treffen, wenn er mit Rilcksicht auf die
eingeschrdnkte Riicknehmbarkeit rechtswidriger begunstigender
Verwaltungsakte die Beklagte bei der AnschluB-Alhi von der Bin-
dung an rechtswidrige Alg-Bewilligungsbescheide hdtte freistellen
wollen. Das ist jedoch weder anlidBlich der Einflhrung des SGB 10
durch das Gesetz vom 18. August 1980 (BGBl1 I 1469) geschehen,
noch mit der ein Jahr spidter durch das Arbeitsfdrderungs-Konso-
lidierungsgesetz (AFKG) vom 22. Dezember 1981 (BGBl1 I 1497)
eingefiihrten Vorschrift des § 134 Abs 4 Satz 1 Halbs 2 AFG. Nach

dieser gelten der Anspruch auf Alg und der Anspruch auf Alhi als
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ein einheitlicher Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit,
soweit nichts anderes bestimmt ist. Diese Vorschrift sollte le-
diglich unterstreichen, daff Alg und Alhi ein einheitliches System
gestufter Leistungen bei Arbeitslosigkeit bilden und bewirken,
daB Tatbestdnde, die wie der Eintritt einer Sperrzeit fir den
Anspruch auf Alg rechtserheblich waren, auch fir den sich an-
schlieBenden Anspruch auf Alhi rechtserheblich bleiben (vgl Be-

grindung zum AFKG-Entwurf, BT-Drucks 9/846, S 47).

Die Beklagte hdtte nach allem die auf den Verfligungen vom

20. Oktober und 8. Dezember 1981 beruhenden Bewilligungsbe-
scheide zurilicknehmen milissen. Nur dann wdre der Alg-Bezug des
Kligers bis 10. Dezember 1981 rechtswidrig und nicht geeignet,
den Anspruch auf Alhi zu begriinden. Das ist jedoch nicht ge-

schehen.

Wenn sich der Kldger unter diesen Umstdnden auf die Verbindlich-
keit der Bewilligungsbescheide beruft, so ist dies aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden; insbesondere steht dem der Einwand
der unzulidssigen Rechtsausiibung nicht entgegen. Auch im &ffent-
lichen Recht gilt der Grundsatz von Treu und Glauben (vgl BSGE 7,
199, 200; 34, 211, 213; 47, 194, 196; 54, 257, 258; Urteil des
Senats vom 21. Juli 1981 - 7 RAr 37/80 - BVerfGE 55, 337, 339;
59, 242, 246; 60, 162, 203), weshalb auch sittenwidriges Handeln
im Sozialrecht unzuldssig ist (vgl BSG Urteil vom 26. September
1986 - 2 RU 45/85). Dem hat der Gesetzgeber fir den Fall, daB ein
beginstigender Verwaltungsakt von Anfang an rechtswidrig ist,

durch die Regelung des § 45 SGB 10 Rechnung getragen und be-
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stimmt, unter welchen Voraussetzungen eine Durchbrechung der
Bindungswirkung dieser Bescheide eintritt. Ob daneben noch im
Hinblick auf die allgemeinen Grundsitze von Treu und Glauben der
Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung gegeben ist, erscheint
zweifelhaft. Insbesondere die Regelung des § 45 Abs 4 SGB 10,
wonach die Behdrde innerhalb eines Jahres nach Kenntnis eines
Aufhebungsgrundes fir die Vergangenheit tiadtig werden muB, deutet
darauf hin, daB im Interesse des Rechtsfriedens eine umfassende
Regelung getroffen werden sollte, die die Anwendung allgemeiner
Grundsdtze ausschlieft. Das kann indes dahinstehen. Der Einwand
der unzuldssigen Rechtsausiibung wiirde im vorliegenden Falle nicht
greifen. Macht, wie hier, die Verwaltung von dem ihr eingerdumten
Recht, den Bewilligungsbescheid fiir die Vergangenheit zurilickzu-
nehmen, keinen Gebrauch, obwohl die Beteiligten vom Gericht aus-
driicklich auf diese M&glichkeit hingewiesen worden sind, dann
verstdBt es nicht gegen das Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden, wenn der Beglinstigte auf seiner Rechtsposition

beharrt.

Entgegen der Auffassung des LSG ist hiernach der Alg-Bezug des
Kldgers geeignet, einen Anspruch auf Alhi zu begrinden. Der Senat
kann jedoch in der Sache keine abschliefende Entscheidung tref-
fen. Die tatsdchlichen Feststellungen des LSG lassen eine Ent-
scheidung dariliber, ob die Ubrigen Voraussetzungen fir die Ge-

wdhrung von Alhi - insbesondere die Bedlirftigkeit des Kldgers -

vorliegen nicht zu. Die Sache ist daher gemidR § 170 Abs 2 Satz 2
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SGG an das LSG zuriickzuverweisen, das auch iber die Kosten des

Revisionsverfahrens zu befinden haben wird.
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