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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 14. Februar 1989

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 62/87

Klager und Revisionsklager,

ProzelRbevollmachtigter: e ,

gegen

Bundesanstalt fur Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
14. Februar 1989 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die Richter
Sattler und Dr. Henke sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Otto
und die ehrenamtliche Richterin Obijou

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz
vom 30. Januar 1987 aufgehoben, soweit die Klage gegen den Bescheid vom 13. Mai
1986 abgewiesen und eine Erstattung der au3ergerichtlichen Kosten des Klagers nicht

vorgesehen worden ist.
Der Bescheid des Arbeitsamts Mayen vom 13. Mai 1986 wird aufgehoben.
Im Gbrigen wird die Revision als unzuldssig verworfen.

Die Beklagte hat dem Klager auch die restlichen aufergerichtlichen Kosten des Rechts-

streits zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Ricknahme einer Bewilligung von Arbeitslosenhilfe
(Alhi) und gegen die Erstattung von 8.219,20 DM.

Die Beklagte bewilligte dem 1956 geborenen, ledigen Klager ab 4. Marz 1983 Alhi (Be-
scheid vom 22. Februar 1983), die der Klager jedenfalls bis zum 24. September 1983 be-
zog. Ab 8. Februar 1984 bewilligte die Beklagte die Leistung wieder (Bescheid vom
15. Mai 1984); der Klager bezog die Leistung bis Juni 1984.

Wahrend der Klager in seinem Antrag vom 21. Februar 1983 und in einem Fragebogen
im Dezember 1983 die Frage, ob er Vermdgen von mehr als 8.000,-- DM habe, verneint
hatte, hatte er in seinem Antrag vom 8. Februar 1984 und in nachfolgenden Fragebdgen
als Vermogen ein Baugrundstiick und dessen Wert im April 1984 mit ca 25.000,-- DM an-

gegeben.

Mit Bescheid vom 5. Dezember 1984 hob die Beklagte unter Berufung auf § 48 des
Zehnten Buches des Sozialgesetzbuchs (SGB 10) die genannten Bewilligungen fur die
Zeit vom 4. Marz bis 24. September 1983 und vom 8. Februar bis 12. April 1984 auf, da
der Klager nicht bedurftig gewesen sei. Sie begriindet dies damit, dal} er als Eigentumer
eines Grundstiicks mit einem Verkehrswert von 70.000,-- DM Uber verwertbares Vermo-
gen verfugt habe, dessen Verwertung zumutbar gewesen sei. Bei Berticksichtigung von
80 % des Verkehrswertes und eines Freibetrages von 8.000,-- DM verbleibe ein Verméo-
gen von 48.000,-- DM. Bei Teilung dieses Betrages durch das Arbeitsentgelt von
825,-- DM woéchentlich, nach dem sich die Héhe der Alhi richte, sei die Bedurftigkeit bis
zum 12. April 1984 zu verneinen. Gleichzeitig forderte die Beklagte unter Berufung auf
§ 50 SGB 10 vom Klager die Erstattung von 10.823,20 DM.

Nach dem Widerspruch des Klagers anderte die Beklagte den Aufhebungsbescheid, in-
dem sie die Aufhebung nunmehr auf § 45 Abs 2eSatz 3 Nr 2 SGB 10 stitzte (Bescheid
vom 15. Januar 1985); den Widerspruch wies sie zurick (Widerspruchsbescheid vom
22. Januar 1985).

Das Sozialgericht (SG) hat den Bescheid vom 15. Januar 1985 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 22. Januar 1985 aufgehoben, weil die Beklagte kein Ermessen

ausgeubt habe (Urteil vom 5. Februar 1986). Die Beklagte hat gegen dieses Urteil Beru-
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fung eingelegt und zunachst den Bescheid vom 5. Dezember 1984 in Gestalt des Be-
scheids vom 15. Januar 1985 und des Widerspruchsbescheids vom 22. Januar 1985 auf-
gehoben und ihn durch den Bescheid vom 1. April 1986 ersetzt. AnschlieRend hat die
Beklagte auch den Bescheid vom 1. April 1986 aufgehoben und ihn durch den Bescheid
vom 13. Mai 1986 ersetzt, demzufolge lediglich der Bescheid vom 22. Februar 1983 tber
die Bewilligung von Alhi fur die Zeit vom 4. Marz bis 24. September 1983 gemaR § 45
Abs 2 Satz3 Nr2 und Abs 4 SGB 10, §§ 134, 137 Arbeitsféorderungsgesetz (AFG) zu-
rickgenommen worden ist und der Klager geman § 50 SGB 10 8.219,20 DM zu erstatten
hat. In diesem Bescheid ist ua ausgefihrt worden, dal} vorliegend auch die nach § 45
Abs 2 SGB 10 erforderliche Ermessensentscheidung zu keinem anderen Ergebnis fuhre:
Die Erstattungspflicht stelle mit Ricksicht auf das Vermdgen keine besondere Harte dar.
Dem Klager entgingen durch die getroffene Entscheidung auch keine Sozialhilfeanspri-
che fur die Vergangenheit, weil ihm wegen seines Vermoégens auch keine Sozialhilfe zu-

gestanden habe.

Das Landessozialgericht (LSG) hat das Urteil des SG aufgehoben, was der Klarstellung
wegen geschehen ist, und die Klage gegen den Bescheid vom 13. Mai 1986 abgewiesen;
es hat aullerdem entschieden, da® die Beklagte dem Klager 3/10 der auBergerichtlichen

Kosten des Rechtsstreits zu erstatten hat (Urteil vom 30. Januar 1987).

Zur Begrundung seiner Entscheidung hat das LSG zunachst ausgefuhrt, gemal § 153
Abs 1, § 96 Sozialgerichtsgesetz (SGG) sei der Bescheid vom 13. Mai 1986 Gegenstand
des Verfahrens geworden, Gber den nicht auf die Berufung, sondern auf Klage hin zu ent-
scheiden sei. Der Anwendung des § 96 SGG stehe nicht entgegen, dal die Begriindung
eines Verwaltungsaktes nicht mehr im Gerichtsverfahren nachgeholt werden kénne
(8§ 35, 41 SGB 10). Die Anderung des verfiigenden Teils eines Verwaltungsaktes stelle
kein Nachschieben von Grinden dar; vielmehr handele es sich um die nachtragliche Er-
setzung eines Aktes durch einen anderen. Dal} in solchen Fallen das Vorverfahren und
gdfs die erste Gerichtsinstanz verloren gehe, sei aus prozel3wirtschaftlichen Griinden ge-

rechtfertigt.

Das LSG hat ferner ausgefuhrt, daR® die Beklagte zutreffend die Alhi-Bewilligung fur die
Zeit vom 4. Marz bis 24. September 1983 zurliickgenommen und den sich daraus erge-
benden Erstattungsanspruch geltend gemacht habe. Nach §45 SGB 10 werde ein
rechtswidriger begunstigender Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Vergangenheit zurick-
genommen, soweit der Verwaltungsakt auf Angaben beruhe, die der Beglnstigte vorsatz-
lich oder grob fahrlassig in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstédndig gemacht
habe. Der Klager habe in seinem Antrag vom 21. Februar 1983 eine unrichtige Angabe
gemacht, indem er seinen Grundbesitz, dessen Wert er selbst auf etwa 25.000,--- DM

geschatzt habe, nicht aufgefiihrt, sondern jegliches Vermdgen von mehr als 8.000,-- DM

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 -

verneint habe. Dies sei zumindest grob fahrlassig geschehen. Die unrichtige Angabe
habe die Rechtswidrigkeit der Bewilligung zur Folge gehabt. Dem Klager habe fir die Zeit
vom 4. Marz bis 24. September 1983 gemall § 134 Abs 1 Nr 3, § 137 Abs 2 AFG, §§ 6,
8, 9 Arbeitslosenhilfe-Verordnung (AlhiV) mangels Bedurftigkeit keine Alhi zugestanden.
Die Verwertung des Grundbesitzes sei dem Klager zumutbar gewesen. Die Verwertung
sei nicht offensichtlich unwirtschaftlich und habe unter Beachtung einer angemessenen
Lebenshaltung von dem Klager erwartet werden kdnnen. Das Grundstiick sei nicht nach-
weislich zum alsbaldigen Bau eines Wohnhauses zwecks Erfullung eigener Wohnbedurf-
nisse bestimmt gewesen. Alsbald iS des § 6 Abs 3 Satz 2 Nr 7 AlhiV bedeute, daR der
Arbeitslose im Zeitpunkt des Alhi-Antrags Anstalten getroffen habe oder treffe, aus denen
sich die Absicht zum Bauen wegen eigener Wohnbedirfnisse ergebe. Das sei hier nicht
nachgewiesen. Damit kdnne das Eigentum an dem Baugrundstick nicht einem Vermo-
gen iS des § 6 Abs 3 Satz 2 Nr 7 AlhiV gleichgestellt werden, das nachweislich zum als-
baldigen Erwerb eines vom Eigentimer zu bewohnenden Hausgrundstlicks von ange-
messener Grofle bestimmt sei. Aufgrund des vom SG eingeholten Wertgutachtens lasse
sich ein Verkehrswert des Grundstuicks im Zeitpunkt der Antragstellung von 78.400,-- DM
feststellen. Gemal § 9 AlhiV ergebe sich hiernach jedenfalls fur die hier strittige Zeit, da®
der Klager nicht bediirftig gewesen sei, so daf eine Uberzahlung von 8.219,20 DM fest-
zustellen sei. Mit der Riicknahme der Alhi-Bewilligung unter Erhebung des Anspruchs auf
Erstattung habe die Beklagte auch das ihr zustehende und im Rahmen des § 54 Abs 2
Satz 2 SGG nachprifbare Ermessen nicht fehlerhaft angewandt. Indem die Beklagte sich
auf die Vermodgenslage und auf einen nicht gegebenen Sozialhilfeanspruch berufen
habe, habe sie weder die gesetzlichen Grenzen des Ermessens Uberschritten noch von
dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise
Gebrauch gemacht. Schliellich sei die einjahrige Ausschlul¥frist des § 45 Abs 4 Satz 2
SGB 10 fir die Riucknahme mit dem Erlall des Bescheides vom 5. Dezember 1984
gewahrt worden. Das Arbeitsamt habe von dem Vermoégen erst im Februar 1984
Kenntnis erlangt. Dall der Bescheid vom 5. Dezember 1984 inzwischen durch den
Bescheid vom 13. Mai 1986 ersetzt worden sei, sei unerheblich, weil jedenfalls der
Bescheid vom 5. Dezember 1984 vor Ablauf der Einjahresfrist einen Vertrauensschutz

nicht habe entstehen lassen.

Der Klager rugt mit der Revision eine Verletzung des § 96 SGG und tragt hierzu vor: Zu-
treffend habe das SG entschieden, dal® die Beklagte mit dem zunachst erlassenen Be-
scheid die ihr obliegende Ermessensausibung unterlassen habe. Eine Nachholung sei
der Beklagten gemaR § 41 Abs 2 SGB 10 untersagt gewesen. Sie habe daher, was auch
geschehen sei, einen neuen Verwaltungsakt erlassen missen. Sie habe diesen in der
Berufungsinstanz in das Verfahren eingefiihrt, was das LSG flr zuldssig erachtet habe.
Grinde der ProzeRRdkonomie kdnnten indes nicht dazu fuhren, dem Burger die Mdglich-

keit der Uberpriifung der Ermessensentscheidung sowohl im Vorverfahren als auch in er-
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ster Instanz vorzuenthalten. Andernfalls ware es der Beklagten jederzeit mdglich, Ver-
waltungsakte zunachst ohne Ermessensentscheidung zu erlassen und diese dann in
einem nachfolgenden Gerichtsverfahren durch einen neuen Verwaltungsakt mit Ermes-
sensentscheidung zu ersetzen. Die Zulassung nachgereichter Bescheide im Berufungs-
verfahren widerspreche auch dem Grundsatz der §§ 35, 41 SGB 10. Gegebenenfalls sei
das Bundesverfassungsgericht anzurufen; denn § 96 SGG verstol3e gegen den wesentli-
chen Grundsatz des Verfassungsrechts, dal® dem Rechtsuchenden die gesetzlich vorge-

sehenen Instanzen nicht abgeschnitten wirden.
Der Klager beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des LSG die Bescheide des Arbeitsamtes Mayen
vom 1. April 1986 und 13. Mai 1986 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Die Beklagte verweist auf das angefochtene Urteil. Ergdnzend macht sie geltend: Das
LSG sei zutreffend davon ausgegangen, dal der am 13. Mai 1986 erteilte Bescheid
nachtraglich die vorausgegangenen streitbefangenen Bescheide ersetzt habe. Sobald
namlich der urspringliche Verwaltungsakt in seinem Wesen, insbesondere hinsichtlich
seines Verfugungssatzes gedndert werde, wie das hier geschehen sei, stelle eine solche
Anderung kein Nachschieben von Griinden dar. Die Handlungsweise der Beklagten, die
keinen Versuch der Heilung eines Verfahrens- oder Formfehlers darstelle, stehe im Ubri-
gen im Einklang mit dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 24. November 1983
- 10 RAr 11/82 - BSGE 56, 55 = SozR 7910 § 59 Nr 15. Nach dieser Entscheidung kénne
ein Aufhebungsbescheid, der wegen fehlender Ermessensausibung rechtswidrig sei,
noch wahrend des Berufungsverfahrens von Amts wegen mit der Folge ersetzt werden,

daf} der neue Bescheid Gegenstand des Berufungsverfahrens werde.

Die Revision des Klagers ist unzuldssig, soweit die Aufhebung des Bescheids vom
1. April 1986 begehrt wird. Ob es insoweit schon an der Beschwer fehlt, weil das LSG
Uber dieses Anfechtungsbegehren nicht entschieden hat, kann offen bleiben; denn
jedenfalls genigt diesbezlglich die Revisionsbegrindung nicht den gesetzlichen
Anforderungen. Die Revisionsbegrindung mufd nicht nur einen bestimmten Antrag

enthalten, sondern die verletzte Rechtsnorm und, soweit Verfahrensmangel gerlgt
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werden, die Tatsachen bezeichnen, die den Mangel ergeben (§ 164 Abs 2 Satz 3 SGG),
und zwar bezuglich jedes der geltend gemachten prozessualen Anspriche (BSG SozR
§ 164 Nr22 mwN). Dem ist der Revisionsklager nicht nachgekommen. Aus seiner
Revisionsbegrindung ergibt sich zwar, aus welchen Rechtsgriinden er den Bescheid fur
rechtswidrig hélt. Eine Verletzung der entsprechenden Rechtsnormen durch das LSG
ware damit aber nur dann bezeichnet, wenn das LSG eine Klage gegen den Bescheid als
unbegrundet abgewiesen hatte. Die Revision hat jedoch Ubersehen, daf® das LSG Uber
eine Aufhebung des Bescheids vom 1. April 1986 nicht entschieden hat, was offenbar
darauf zurtickzufihren ist, daf3 die Beklagte im Bescheid vom 13. Mai 1986 den Bescheid
vom 1. April 1986 schon selbst aufgehoben hatte. Eine Verletzung einer Vorschrift des
Bundesrechts oder einer sonstigen revisiblen Vorschrift hatte die Revision bezuglich des
Bescheids vom 1. April 1986 daher nur bezeichnet, wenn sie aufgezeigt hatte, aus
welchen Grinden das LSG uber diesen Bescheid entscheiden mufte. Das ist jedoch

nicht geschehen.

Soweit das LSG die Klage gegen den Bescheid des Arbeitsamtes Mayen vom 13. Mai
1986 abgewiesen hat, ist die Revision zuldssig und begrindet. Der Bescheid ist

rechtswidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten.

Fehl geht die Revision allerdings in der Ansicht, der Bescheid vom 13. Mai 1986 sei ent-
gegen der von der Beklagten geteilten Auffassung des LSG nicht Gegenstand des Ver-
fahrens geworden. Nach §96 Abs1 SGG, der fur das Verfahren vor den
Landessozialgerichten gemafl § 153 Abs 1 SGG entsprechend gilt (vgl fur viele BSGE 4,
24, 251, 5, 13, 16; 18, 231, 234), wird auch der neue Verwaltungsakt Gegenstand des
Verfahrens, durch den der (bisherige) Verwaltungsakt nach Klageerhebung abgeéndert
oder ersetzt wird. Ersetzt wird der bisherige Verwaltungsakt, wenn der neue
Verwaltungsakt ganz an die Stelle des alten tritt und die Beschwer des Kléagers vermehrt,
in bisherigem Umfange bestétigt oder nur in geringerem Umfange beibehalt. Letzteres ist
hier der Fall: Das Arbeitsamt hat die im Bescheid vom 15. Januar 1985 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 22. Januar 1985 getroffene Regelung, gegen die sich die
vom Klager beim SG erhobene Klage gerichtet hat, ausdricklich aufgehoben und durch
die im Bescheid vom 1. April 1986 getroffene Regelung ersetzt. Wenige Wochen spater
hat das Arbeitsamt auch die in dem Bescheid vom 1. April 1986 getroffene Regelung
aufgehoben und durch die Regelung im Bescheid vom 13. Mai 1986 ersetzt. Diese
Regelung betrifft den gleichen Regelungsgegenstand, soweit die -insgesamt
verringerte - Beschwer des Klagers beibehalten wurde; es blieb bei der Ricknahme der
Alhi-Bewilligung fur die Zeit vom 4. Méarz bis 24. September 1983 und der Erstattung von
8.219,20 DM, wahrend das Arbeitsamt mit dem Bescheid vom 15. Januar 1985 (in
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 22. Januar 1985) und dem Bescheid vom

1. April 1986 auch Alhi-Bewilligungen fur 1984 zuriickgenommen und dementsprechend
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einen hoéheren Erstattungsbetrag festgesetzt hatte. Der neue Verwaltungsakt wird nach
§ 96 Abs 1 SGG mit seinem Erlal} Gegenstand des anhangigen Verfahrens, ohne dal} es
bezlglich des neuen Verwaltungsaktes der Durchfuhrung eines Vorverfahrens bedarf,
das sonst Voraussetzung fur die Zulassigkeit einer Klage ist (vgl fur viele BSGE 18, 93,
94; 38, 21, 28).

Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen dagegen nicht. Es gibt keinen Verfassungs-
rechtssatz, der nach Erlal} eines Verwaltungsaktes ein weiteres behdérdliches Verfahren
gebdte, das zwingend durchzuflhren ist, bevor ein Gericht tUber die RechtmaRigkeit des
Verwaltungsaktes sachlich entscheiden kann. Entsprechend ist in den Prozellgesetzen
der Verwaltungsgerichtsbarkeiten auch sonst die Durchflihrung eines behdrdlichen Vor-
verfahrens vor Erhebung der Klage nicht ausnahmslos vorgesehen (vgl § 78 Abs 1
Satz2 und Abs2 SGG; §68 Abs1 Satz2 Verwaltungsgerichtsordnung; §45
Finanzgerichtsordnung). Verfassungsrecht verletzt auch nicht, dal} unter Fortfall einer
zweiten Tatsacheninstanz das Berufungsgericht Uber die RechtmaRigkeit des neuen
Verwaltungsakts entscheidet, wenn dieser wahrend des Berufungsverfahrens erlassen
wird. Die Rechtsweggarantie des Art 19 Abs 4 Grundgesetz (GG) verlangt nicht, daf3 fur
die Uberpriifung eines Verwaltungsakts, der an die Stelle eines Verwaltungsaktes tritt,
der bislang Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens gewesen ist, eine zweite
Tatsacheninstanz zur Verfigung steht; denn die Rechtsweggarantie gewahrleistet
grundsatzlich nur eine Instanz (BVerfGE 4, 74, 94 f, 4, 387, 411; 6, 7, 12; BGH NJW
1988, 3267 f). Wenn infolge der Vorschriften der §§ 153 Abs 1, 96 Abs 1 SGG eine
zweite Verwaltungsinstanz und eine zweite gerichtliche Tatsacheninstanz entfallt, verletzt
dies schlieBlich nicht Art 3 Abs 1 GG. Abgesehen von der ProzeR36konomie, die den § 96
SGG allein rechtfertigt, besteht ein erheblicher Unterschied, ob ein Verwaltungsakt vor
Erhebung der Klage oder wahrend eines gerichtlichen Verfahrens erlassen ist; denn im
letztgenannten Falle wird der neue Verwaltungsakt nicht selten erlassen, weil sich erst
durch die Aufbereitung des Prozel3stoffes wahrend des gerichtlichen Verfahrens zeigt,
daf} er erforderlich ist. Eine ganzlich andere Frage ist, ob der Verwaltungsakt, der gemaf
§96 Abs 1 SGG Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens geworden ist, deshalb
rechtswidrig und aufzuheben ist, weil Verwaltungsverfahrensrecht der erlassenden
Behodrde verbietet, wahrend eines gerichtlichen Verfahrens Bescheide dieser Art zu
erlassen (vgl BSGE 49, 229 = SozR 1200 § 34 Nr 10).

In der Sache hat das LSG zu Unrecht die Klage gegen den Bescheid vom 13. Mai 1986
abgewiesen, der allein noch Gegenstand des Verfahrens ist.

Allerdings sind die Voraussetzungen fur die Ricknahme der Bewilligung der Alhi fur die
Zeit vom 4. Marz bis 24. September 1983 erfilllt. Einschlagige Vorschrift ist § 45 Abs 1
iVm Abs 2 Satz 3 Nr 2 SGB 10. Danach darf ein rechtswidriger beglnstigender Verwal-
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tungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, unter den Einschrdnkungen der
Abs 2 - 4 ganz oder teilweise mit Wirkung fur die Vergangenheit zurickgenommen wer-
den (§ 45 Abs 1 SGB 10). Der Bescheid vom 22. Februar 1983, durch den dem Klager
ab 4. Marz 1983 Alhi bewilligt worden ist, war rechtswidrig, weil der Klager die
Anspruchsvoraussetzung der Bedurftigkeit (§ 134 Abs 1 Satz 1 Nr 3 AFG) nicht erfullte.
Bedurftig ist der Arbeitslose, soweit er seinen Lebensunterhalt nicht auf andere Weise als
durch Alhi bestreitet oder bestreiten kann (vgl § 137 Abs 1 AFG). Der Arbeitslose ist nicht
bedurftig, solange mit Ricksicht auf sein Vermdgen die Gewahrung von Alhi offenbar
nicht gerechtfertigt ist (§ 137 Abs 2 AFG). Das Vermdgen des Arbeitslosen wird dabei,
soweit es verwertbar ist und die Verwertung zumutbar ist, nach den § 6 ff der - insoweit
auf der Ermachtigung des § 137 Abs 3 AFG beruhenden - AlhiV vom 7. August 1974
(BGBI1 1929), hier anwendbar in der zuletzt durch das Arbeitsférderungs-
Konsolidierungsgesetz vom 22. Dezember 1981 (BGBI | 1497) geanderten Fassung, bis
auf ein Schonvermdgen von 8.000,-- DM berucksichtigt. Hiernach ist Vermdgen
grundsatzlich zu verbrauchen, bevor Alhi in Anspruch genommen werden kann.
Bedurftigkeit besteht nicht fur die Zahl voller Wochen, die sich aus der Teilung des zu
bericksichtigenden Vermdgens durch das Arbeitsentgelt ergibt, nach dem sich der
Hauptbetrag der Alhi richtet (§9 AlhiV). Mit Recht hat das LSG angesichts des
Verkehrswertes des Baugrundstiicks des Klagers hiernach die Bedurftigkeit des Klagers

fur die fragliche Zeit verneint.

Der Verwertbarkeit des Grundstiicks stand nichts entgegen. Selbst wenn das Grundstiick
nicht beleihbar gewesen sein sollte, konnte es Ubertragen, dh verkauft werden. Die Ver-
wertung war auch zumutbar. Nicht zumutbar ist zwar die Verwertung eines Hausgrund-
stlicks von angemessener Grofie, das der Eigentimer bewohnt, oder einer entsprechen-
den Eigentumswohnung (§ 6 Abs 3 Satz 2 Nr 7 AlhiV). Zu den hiernach privilegierten
Vermogensgegenstdnden gehodren jedoch nur bebaute Grundstiicke und grundsticks-
gleiche Rechte Uber bebaute Grundsticke, mithin kein Baugrundstick. Da nach §6
Abs 3 Satz 2 Nr 7 AlhiV unzumutbar auch die Verwertung eines Vermdgens ist, das
nachweislich zum alsbaldigen Erwerb eines solchen Hausgrundsticks oder einer solchen
Eigentumswohnung bestimmt ist, durfte auch die Verwertung eines Baugrundstiicks
unzumutbar sein, das nachweislich zur alsbaldigen Bebauung mit Wohnraum zur
Eigennutzung durch den Eigentimer bestimmt ist. Letzteres setzt indessen voraus, wie
das LSG im Anschluf® an BSGE 49, 30 = SozR 4220 § 6 Nr 3 zutreffend erkannt hat, daf}
der Arbeitslose in dem Zeitpunkt, zu dem erstmals die Bedurftigkeit zu prifen ist (hier:
4. Marz 1983), Anstalten getroffen hat, aus denen sich die Absicht zum Bauen wegen
eigener Wohnbedurfnisse ergibt. Solche Anstalten hatte der Klager aber nach den
Feststellungen des LSG, von denen mangels entsprechender Revisionsriigen der Senat
auszugehen hat (§ 163 SGG), nicht getroffen. Das LSG hat auch keine anderen
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Umstande festgestellt, nach denen die Verwertung des Grundstlicks fur den Klager

unzumutbar gewesen ware.

Muld hiernach das in dem Grundstlck bestehende Vermdgen berlcksichtigt werden, ist
die Bedurftigkeit des Klagers fiir die Zeit vom 4. Marz bis 24. September 1983 zu vernei-
nen. Bei einem wochentlichen Arbeitsentgelt von 825,-- DM, nach dem sich die Alhi des
Klagers 1983 richtete, fuhrt nach § 9 AlhiV schon ein anrechenbares (Rein-)Vermdgen
von 24.750,-- DM zur Verneinung der Bedurftigkeit fur 30 Wochen, die hier in etwa
streitig sind. Uber ein solches Vermdgen verfiigte der Klager selbst dann, wenn man
anders als die Beklagte von dem Grundstickswert, den das LSG mit 78.400,-- DM
festgestellt hat, nicht nur den Freibetrag von 8.000,-- DM (§ 6 AlhiV), sondern vorab auch
das beim Kauf des Baugrundstiicks aufgenommene Bauspardarlehen von restlich ca
9.000,-- DM absetzt.

Der Ricknahme der rechtswidrigen Bewilligung steht der Vertrauensschutz, der gemaf
§ 45 Abs 2 SGB 10 eingerdumt ist, nicht entgegen. Ein rechtswidriger begtinstigender
Verwaltungsakt darf zwar nicht zurickgenommen werden, soweit der Begunstigte auf
den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwagung mit
dem Ooffentlichen Interesse an einer Ricknahme schutzwirdig ist (§ 45 Abs 2 Satz 1
SGB 10). Auf Vertrauen kann sich der Begunstigte jedoch nicht berufen, soweit der
Verwaltungsakt auf Angaben beruht, die der Beglnstigte vorsatzlich oder grob fahrlassig
in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstdndig gemacht hat (§ 45 Abs 2 Satz 3
Nr 2 SGB 10). Letzteres ist hier der Fall. Der Klager hat in dem Antrag vom 21. Februar
1983 unrichtig angegeben, Vermdgen von mehr als 8.000,-- DM nicht zu haben, obwohl
er schon damals Eigentimer des Baugrundstlicks war, das er selbst mit 25.000,-- DM
bewertet hat, wie sich aus seinen spateren Angaben ergibt. Die unrichtige Angabe,
Vermogen von mehr als 8.000,-- DM nicht zu besitzen, machte der Klager nach der
Beurteilung des LSG zumindest grob fahrlassig. Diese Beurteilung ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. Es liegen keine Anhaltspunkte daflr vor, daly das LSG damit den
Begriff der groben Fahrlassigkeit verkannt hat. Die 1983 ausgesprochene Bewilligung der
Alhi beruht auf der unrichtigen Angabe des Klagers; denn ausgehend von diesen

Angaben hatte das Arbeitsamt die Bedurftigkeit des Klagers nicht in Frage gestellt.

Weil ein Fall des § 45 Abs 2 Satz 3 SGB 10 gegeben ist, kam auch die Ricknahme der
Bewilligung fur die Vergangenheit in Betracht (§ 45 Abs 4 Satz 1 SGB 10).

Gleichwohl ist der Bescheid vom 13. Mai 1986 rechtswidrig. Mit Recht geht das LSG da-
von aus, dal} es sich bei der Ricknahme eines rechtswidrigen begunstigenden Verwal-
tungsaktes gemaR § 45 SGB 10 um eine Entscheidung handelt, die grundsatzlich im Er-
messen des Leistungstragers liegt. Das folgt aus dem Wortlaut des § 45 Abs 1 SGB 10,
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wonach der rechtswidrige beglnstigende Verwaltungsakt zuriickgenommen werden
"darf" (st Rspr, vgl zuletzt BSG SozR 1300 § 45 Nr 34 mwN). Es mag zutreffen, daR die
Beklagte mit dem Bescheid vom 13. Mai 1986 die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
weder Uberschritten noch von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung
nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat. Rechtmalig ware der Bescheid
vom 13. Mai 1986 indessen nur dann, wenn die Beklagte trotz des anhangigen
gerichtlichen Verfahrens das Ermessen ausUben konnte. Dazu war sie jedoch nicht
berechtigt, wie die Revision im Kern zutreffend rigt; denn die Beklagte hat damit gegen
den aus §35 und 41 SGB 10 zu entnehmenden Rechtssatz verstol3en, dal} eine
unterlassene Ermessensentscheidung nicht wahrend des gerichtlichen Verfahrens

nachgeholt werden kann.

Nach § 35 Abs 1 Satz 3 SGB 10 mulB} ein schriftlicher Verwaltungsakt, der eine Ermes-
sensentscheidung enthalt, auch die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen die Be-
hdrde bei der Auslibung ihres Ermessens ausgegangen ist. Ist die Begrindung unterblie-
ben, darf sie zwar nachgeholt werden; heilende Wirkung hat die Nachholung jedoch nur
dann, wenn sie bis zum Abschluf} des Vorverfahrens oder, wenn ein solches nicht statt-
findet, bis zur Erhebung der Klage geschehen ist (§ 41 Abs 1 Nr 2 und Abs 2 SGB 10).
Ist ein schriftlicher Verwaltungsakt ohne die gebotene Begriindung ergangen, ist er
rechtswidrig. Nichts anderes gilt, wenn es die Verwaltung unterlaf3t, von dem gebotenen
Ermessen Gebrauch zu machen; die Verwaltung verletzt den Betroffenen dann in seinem
Recht auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung. Kann aber die Verwaltung nach den
§§ 35, 41 SGB 10 schon die Begriindung einer getroffenen Ermessensentscheidung nur
beschrankt mit heilender Wirkung nachholen, missen diese Einschréankungen erst recht
gelten, wenn die Verwaltung von der Auslibung des Ermessens ganzlich abgesehen hat.
Auch in Fallen dieser Art wird den Betroffenen die Moglichkeit genommen, anhand der
ihnen gegebenen Begrindung der Ermessensentscheidung vor Erhebung der Klage zu
prufen, ob sie ein gerichtliches Verfahren Uberhaupt einleiten sollen. Ist die gebotene
Auslibung von Ermessen unterblieben, darf das Ermessen daher ebenfalls mit heilender
Wirkung nur bis zum Abschluf® des Vorverfahrens oder, falls ein solches nicht stattfindet,
nur bis zur Erhebung der Klage nachgeholt werden (vgl das zur Verdffentlichung
vorgesehene Urteil des Senats vom 24. August 1988 - 7 RAr 53/86 -).

Gegen diesen Rechtssatz hat die Beklagte mit dem Bescheid vom 13. Mai 1986 versto-
Ren. Obwohl die Beklagte wahrend des Widerspruchsverfahrens gegen den Bescheid
vom 5. Dezember 1984 erkannt hatte, da® die Aufhebung der Alhi-Bewilligung nicht auf
§ 48 SGB 10, sondern allein auf § 45 SGB 10 gestitzt werden konnte, hat sie weder in
dem nachgeschobenen Bescheid vom 15. Januar 1985 noch in dem Widerspruchsbe-
scheid vom 22. Januar 1985 von dem ihr eingerdumten Ermessen Gebrauch gemacht.

Erst der Bescheid vom 1. April 1986 1aRt die Ausibung von Ermessen erkennen; die dort
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angefuhrten Ermessenserwagungen sind in dem Bescheid vom 13. Mai 1986 wiederholt
worden. Hierdurch ist den gesetzlichen Anforderungen jedoch nicht entsprochen worden;
denn in diesen Zeitpunkten befand sich das Verfahren schon beim LSG. Dagegen laf3t
sich nicht einwenden, der Bescheid vom 13. Mai 1986 habe eine andere Regelung zum
Inhalt. Die Beklagte hat in ihrem Bescheid vom 13. Mai 1986 hinsichtlich der Riicknahme
der Alhi-Bewilligung fur die Zeit vom 4. Marz bis 24. September 1983, sieht man von den
Ermessenserwagungen ab, inhaltlich nur das wiederholt, was sie ua auch in ihrem Be-
scheid vom 15. Januar 1985 (in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 22. Januar
1985) und dem Bescheid vom 1. April 1986 entschieden hatte. Die Verfugungssatze aller
Bescheide lauten, was die Bewilligung der Alhi fur die Zeit vom 4.Marz bis
24. September 1983 angeht, dall diese Bewilligung aufgehoben wird, weil die
Voraussetzungen fir die Leistung von vornherein nicht vorgelegen haben. Begriindet
wird dies jeweils damit, dald der Klager wegen des Eigentums an dem Baugrundstiick
nicht bedurftig gewesen sei. Der Regelungsgegenstand der Bescheide ist daher
derselbe, soweit er hier streitig ist. Wegen dieses identischen Regelungsinhalts hat die
Beklagte sich so verhalten, als ob ihr ungeachtet des § 35 Abs 1 Satz 3, § 41 Abs 1 Nr 2
und Abs 2 SGB 10 die Befugnis zustande, die erforderlichen Ermessenserwagungen im

anhangigen gerichtlichen Verfahren nachzuholen.

Der Umstand, dal} im vorliegenden Falle die Beklagte die anfanglichen Bescheide aufge-
hoben und letztlich durch den Bescheid vom 13. Mai 1986 ersetzt hat, andert hieran
nichts. Wie oben ausgefuhrt, wird der wahrend des Berufungsverfahrens erlassene Be-
scheid kraft Gesetzes gemal §§ 153 Abs 1, 96 Abs 1 SGG unmittelbar Gegenstand des
Berufungsverfahrens, so daf® der Sozialleistungstrager keine Gelegenheit mehr hat, die-
sen Bescheid in einem Vorverfahren in eigener Zustandigkeit zu Uberprifen und dabei
mit der Ermessensaustbung durch die Widerspruchsstelle ggf zu einem fir den
Betroffenen ginstigeren Ergebnis zu gelangen. Das mit § 35 Abs1 SGB 10 vom
Gesetzgeber verfolgte Ziel, allgemein das Vertrauensverhaltnis zwischen dem Burger
und der Sozialverwaltung zu starken und die Stellung des Birgers insbesondere durch
den Schutz vor Uberraschungsentscheidungen zu verbessern, kann deshalb auf diesem

Wege nicht erreicht werden.

Hiernach kann die Beklagte eine unterlassene Ermessensentscheidung in Fallen wie
dem vorliegenden nur noch dadurch nachholen, dal® sie die fehlerhaften Bescheide
aufhebt und im Verwaltungsverfahren einen neuen Bescheid erteilt. Dieses Ergebnis mag
mit den Grundsatzen der Verfahrensékonomie nicht im Einklang stehen. Das ist jedoch
unbeachtlich; denn hier mul3 der Gesichtspunkt der Verfahrenstkonomie einem
héherrangigen Rechtsgut, namlich dem Rechtsstaatsprinzip, weichen, durch welches das
Vertrauen des Burgers in die Rechtsstaatlichkeit der Verwaltung gestarkt werden soll.

Das verbietet eine Tolerierung des hier von der Beklagten eingeschlagenen Verfahrens.
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Schlief3lich kann auch nicht unbericksichtigt bleiben, dal Vorschriften ohne Sanktion die
Neigung fordern, sie aus vermeintlichen Grinden der Verwaltungseffizienz wie der
Praktikabilitat, der Flexibilitat, der Beschleunigung und Vereinfachung nicht anzuwenden.
Der Senat weicht mit seiner Rechtsauffassung, die inzwischen auch von der Beklagten
geteilt wird (vgl Dienstblatt - Runderlal® 148/88 vom 30. November 1988), auch nicht von
dem Urteil BSGE 56, 55, 61 = SozR 7910 § 59 Nr 15 ab. Soweit dort die Mdglichkeit
bejaht worden ist, wahrend eines gerichtlichen Verfahrens behdrdliches Ermessen in
einem neuen Bescheid auszuiben, der dann Gegenstand des Berufungsverfahrens wird,
handelt es sich lediglich um einen beildufig gegebenen Hinweis, der nicht zu den
tragenden Grunden der damaligen Entscheidung gehort. Eine Abweichung iS von § 42

SGG, die eine Anrufung des GroRen Senats gebietet, liegt daher nicht vor.

Ein anderes Ergebnis rechtfertigt sich schlieRlich nicht aus der Uberlegung, daR ange-
sichts der besonderen Umstande des Falles nur die getroffene Ricknahme in Betracht
komme, dh der Ermessensspielraum der Beklagten auf "Null" reduziert sein kdnnte. Die
vom LSG festgestellten und fur den Senat bindenden Tatsachen lassen durchaus meh-

rere rechtmafige Ermessensentscheidungen maéglich erscheinen.

Ist hiernach die angefochtene Ricknahme der Bewilligung rechtsfehlerhaft, kann auch
die Festsetzung der Erstattungsforderung keinen Bestand haben; denn letztere setzt eine
rechtmalige Rucknahme der Bewilligung voraus. Ist der Bescheid vom 13. Mai 1986
hiernach in vollem Umfange rechtswidrig, muf® er auf die Klage hin aufgehoben werden.
Griunde der ProzelRdkonomie und der Rechtskraftwirkung, die den erkennenden Senat in
anderen Fallen davon abgehalten haben, Ricknahmebescheide allein wegen Fehlens

einer Ermessensentscheidung aufzuheben, sind vorliegend nicht gegeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Dabei hat der Senat von einer

Minderung der Erstattungspflicht der Beklagten wegen der teilweisen Unzulassigkeit der

Revision abgesehen, weil sich die "Mehrforderung" kostenmaRig nicht auswirkt.
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