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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 66/96

Klager und Revisionsbeklagter,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
23. April 1997 durch die Vorsitzende Richterin Dr. W oI ff, die Richter
Dr. Henke und Eicher sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Falkenberg und Freiherr von Bodenhausen

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts
Nordrhein-Westfalen vom 10. Mai 1996 aufgehoben und die Sache zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Das Verfahren betrifft (noch) die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld (Alg) fir
die Zeit vom 22. Januar bis 17. Marz 1993 und die daraus resultierende Erstattungsforde-
rung in Hohe von 2.298,30 DM sowie die Erstattung von Krankenversicherungsbeitragen,

die die Beklagte im streitigen Zeitraum entrichtet hat.

Der Klager nahm wahrend des Bezugs von Alg am 18. Januar 1993 eine Arbeit als Aus-
hilfsfahrer an, die am 21. Januar 1993 vorzeitig endete (30,5 Arbeitsstunden; 545,32 DM
Arbeitsentgelt). Eine Arbeitslosmeldung nach Ende der Beschaftigung erfolgte nicht mehr;

am 18. Marz 1993 hat der Klager eine neue Arbeitsstelle angetreten.

Im April 1993 erfuhr das Arbeitsamt (ArbA) von der Beschaftigung des Klagers in der Zeit
vom 18. bis 21. Januar 1993, hob (nach dessen Anhdrung) die Bewilligung von Alg ab
18. Januar 1993 auf und forderte die Riickzahlung des (bis 17. Marz 1993) gezahlten Alg
in Hohe von 2.493,90 DM (Bescheid vom 1. Dezember 1993) sowie die Erstattung der in
diesem Zeitraum wegen des Alg-Bezugs gezahlten Krankenversicherungsbeitrage in
Hohe von 953,53 DM (Bescheid vom 25. April 1994); die Widerspriiche des Klagers ge-
gen beide Bescheide blieben erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 16. Mai 1994).

Nachdem die Beklagte beim Sozialgericht (SG) erklart hatte, dal® sie fir den 18. bis
21. Januar 1993 keine Krankenversicherungsbeitradge geltend mache, hob das SG die Be-
scheide vom 1. Dezember 1993 und 25. April 1994 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheids vom 16. Mai 1994 auf, soweit sie die Zeit vom 22. Januar bis 17. Marz betreffen
(Urteil vom 7. Juni 1995). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten
gegen dieses Urteil zurtickgewiesen (Urteil vom 10. Mai 1996). Zur Begriindung seiner
Entscheidung hat das LSG ausgefiihrt, der Klager habe zwar ab 22. Januar 1993 die
Voraussetzungen fur den Bezug von Alg wegen fehlender Arbeitslosmeldung nicht mehr
erfillt. Die Bescheide der Beklagten in der Gestalt des Widerspruchsbescheids seien je-
doch fir die Zeit ab 22. Januar 1993 rechtswidrig, weil der Bescheid der Beklagten Uber
die Aufhebung der Alg-Bewilligung nicht den Voraussetzungen des § 48 Sozialgesetzbuch
- Verwaltungsverfahren - (SGB X) entspreche. Es kdnne offenbleiben, ob der Klager einer
Mitteilungspflicht vorsatzlich oder grob fahrlassig nicht nachgekommen sei oder ob er
gewul3t habe oder grob fahrlassig in Unkenntnis dariiber gewesen sei, dal ihm die
Leistung nicht zugestanden habe (§ 48 Abs 1 Satz2 Nrn 2 und 4 SGB X). Entscheidend
sei, dal® nach § 48 Abs 1 Satz 2 SGB X in atypischen Fallen bei der Aufhebung einer Lei-
stungsbewilligung fiir die Vergangenheit Ermessen auszuliben gewesen sei. Eine Atypik
sei anzunehmen, weil der Klager nur vier Tage beschéaftigt gewesen sei und danach mit

der fehlenden Arbeitslosmeldung nur eine formelle Voraussetzung fiir den Bezug von Alg
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nicht mehr vorgelegen habe. Ermessen habe die Beklagte indes nicht ausgeubt. Hiervon
entbinde sie nicht § 152 Abs 3 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) in der seit 1. Januar 1994
geltenden Fassung. Diese Vorschrift kdnne nicht auf die noch im Jahre 1993 abgeschlos-

senen Sachverhalte angewandt werden.

Mit der Revision rigt die Beklagte eine Verletzung des § 48 Abs 1 SGB X und des § 152
Abs 3 AFG. Sie ist der Ansicht, das LSG habe zu Unrecht eine Atypik iS des § 48 Abs 1
Satz 2 SGB X angenommen. Aufgrund der Anderung des § 152 Abs 3 AFG komme es
jedoch hierauf nicht an, weil ohnedies seit 1. Januar 1994 Ermessen nicht mehr ausgeubt
werden musse. § 152 Abs 3 AFG nF finde auch auf Sachverhalte Anwendung, die bereits

vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen gewesen seien.

Die Beklagte beantragt sinngeman,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Klage unter Abanderung des Urteils des

SG in vollem Umfang abzuweisen.
Der Klager hat sich weder zur Sache geaullert noch einen Antrag gestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch
Urteil einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Revision ist iS der Aufhebung und Zuriickverweisung an das LSG begriindet (§ 170
Abs 2 Satz 2 SGG). Die Entscheidung des LSG beruht auf einer fehlerhaften Anwendung
des § 48 Abs 1 Satz2 SGB X iVm § 152 Abs 3 AFG; mangels ausreichender tatsachli-
cher Feststellung ist indes eine abschlieBende Entscheidung durch den Senat nicht

maoglich bzw untunlich.

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die Bescheide der Beklagten vom 1. Dezem-
ber 1993 und 25. April 1994 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 16. Mai
1994, beschrankt auf den Zeitraum vom 22. Januar bis 17. Marz 1993. Soweit die
Beklagte fir die Zeit vom 18. Januar bis 21. Januar 1993 die Bewilligung von Alg aufge-
hoben und die Erstattung von Alg in Hohe von 195,60 DM gefordert hat, ist die Klage
bereits erstinstanzlich rechtskraftig abgewiesen worden; die Erstattung von Kran-
kenversicherungsbeitragen war sowohl beim SG als auch beim LSG nur fir den Zeitraum
vom 22. Januar bis 17. Marz 1993 Gegenstand der Entscheidung. Allerdings unterblieb
- von der Rechtsauffassung des SG und LSG ausgehend folgerichtig - eine Bezifferung
des in diesem Punkt noch streitigen Erstattungsbetrags. Gegebenenfalls wird dies bei

einer erneuten Entscheidung vom LSG nachzuholen sein.
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Verfahrensfehler, die bei zuldssiger Revision von Amts wegen zu beachten sind, liegen
nicht vor; insbesondere war die Berufung mit Ricksicht auf den Wert des Beschwerdege-
genstandes zulassig (§ 144 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGG iVm § 202 SGG und § 5 Zivilprozel3-

ordnung).

Die Rechtmafigkeit des Bescheids vom 1. Dezember 1993 (Uber die Aufhebung der
Alg-Bewilligung) in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 16. Mai 1994 mift sich
- ausgehend von den tatsachlichen Feststellungen des LSG - an § 48 SGB X iVm § 152
Abs 3 AFG (letzterer idF des Ersten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-, Konsolidie-
rungs- und Wachstumsprogramms vom 21. Dezember 1993 - BGBI | 2353 -, in Kraft ge-
treten am 1. Januar 1994). Nach § 48 Abs 1 SGB X ist ein Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung mit Wirkung fir die Zukunft aufzuheben, soweit in den tatsachlichen oder rechtlichen
Verhéltnissen, die bei seinem ErlaR vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eintritt
(Satz 1). Der Verwaltungsakt soll mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Ver-
héltnisse (rickwirkend) ua aufgehoben werden, soweit der Betroffene einer durch
Rechtsvorschrift vorgeschriebenen Pflicht zur Mitteilung wesentlicher fir ihn nachteiliger
Anderungen der Verhaltnisse vorsatzlich oder grob fahrlassig nicht nachgekommen ist
(Satz 2 Nr 2) oder der Betroffene wufdte oder nicht wullte, weil er die erforderliche Sorgfalt
in besonders schwerem Male verletzt hat, dal® der sich aus dem Verwaltungsakt erge-
bende Anspruch kraft Gesetzes zum Ruhen gekommen oder ganz oder teilweise weg-
gefallen ist (Satz 2 Nr 4). Abweichend von § 48 Abs 1 Satz2 SGB X jst jedoch geman
§ 152 Abs 3 AFG der Verwaltungsakt mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Ver-

haltnisse aufzuheben.

Die Voraussetzungen des § 48 Abs 1 Satz 1 SGB X sind vorliegend erfullt. Die wesentli-
che Anderung der Verhéltnisse besteht darin, daR der Klager am 18. Januar 1993 eine
mehr als kurzzeitige Beschaftigung aufgenommen und sich in der Folgezeit beim ArbA
nicht mehr arbeitslos gemeldet hat. Wie das Bundessozialgericht (BSG) in standiger
Rechtsprechung hierzu entschieden hat, verliert die Arbeitslosmeldung mit der Aufnahme
einer Beschaftigung ihre Wirkung; nach Beendigung der Beschaftigung kann ein Alg-
Anspruch erst mit erneuter Arbeitslosmeldung entstehen (BSGE 44, 164 ff = SozR 4100
§ 134 Nr 3; BSGE 77, 175 ff = SozR 3-4100 § 105 Nr 2; BSG, Urteil vom 21. Marz 1996
- 11 RAr 93/95 -, unverdffentlicht; BSG SozR 3-4100 § 105 Nrn 3 und 4; BSG, Urteile vom
23.Juli 1996 -7 RAr92/95, 7 RAr94/95, 7 RAr112/95 und 7 RAr 124/95-, alle
unverdffentlicht; Urteile vom 1. August 1996 - 11 RAr 9/96 und 11 RAr 15/96 -, beide un-
veroffentlicht). Die Arbeitsaufnahme verbraucht im (brigen auch den Leistungsantrag
(BSGE 44, 164, 173 = SozR 4100 § 134 Nr 3; BSG, Urteile vom 1. August 1996, aaO).
Diese wesentliche Anderung diirfte vorliegend nach Erlal des Bewilligungsbescheids
eingetreten sein. Das LSG hat zwar nur den Bescheid vom 29. Dezember 1992 erwahnt,

obwonhl die Akten Anhaltspunkte fiir einen im Januar ergangenen weiteren Bescheid ent-
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halten, der offenbar aber noch vor Aufnahme der Beschaftigung erlassen worden ist.
Sollte es sich bei diesem Bescheid um einen typischen Anderungsbescheid handeln, in
dem die neue Leistungsverordnung angewandt worden ist, dirfte im Ubrigen ohnedies
weiterhin § 48 SGB X Anwendung finden (vgl: BSG SozR 3-4100 § 249e Nr 9 mwN; BSG,
Urteil vom 29. Januar 1997 - 11 RAr 43/96 -, zur Veroffentlichung vorgesehen). Das LSG

mag dies bei seiner erneuten Entscheidung genauer Uberprifen.

Es fehlen jedoch tatsachliche Feststellungen des LSG flr eine Entscheidung dartber, ob
die Voraussetzungen einer Aufhebung des Bewilligungsbescheids mit Wirkung flr die
Vergangenheit gemaf § 48 Abs 1 Satz 2 Nrn 2 und 4 SGB X vorlagen, ob also der Klager
eine Mitteilung der Arbeitsaufnahme vorsatzlich oder grob fahrlassig unterlassen hat bzw
wuBte oder grob fahrlassig nicht wullte, dal’ der sich aus dem Verwaltungsakt ergebende
Anspruch kraft Gesetzes flir den streitigen Zeitraum weggefallen war. Ob eine zeitliche
Beschrankung des Aufhebungszeitraums auf drei Monate, beginnend mit der letzten Ar-
beitslosmeldung (abweichend der Sammelerlal? Alg/Alhi der Beklagten, Stand August
1996, § 105 Rz 12 ff), mit Ricksicht auf die Schadensminderungspflicht der Beklagten
(vgl: BSGE 77, 175, 180 = SozR 3-4100 § 105 Nr 2; BSG, Urteile vom 1. August 1996
- 11 RAr 9/96 und 11 RAr 15/96 -, beide unveréffentlicht) mdglich und zulassig ist, kann
bei dieser Situation noch offenbleiben. Damit I1aRt sich auch nicht endgliltig beurteilen, ob
und in welcher Héhe der Klager das gezahlte Alg gemafl § 50 Abs 1 Satz 1 SGB X zu er-
statten hat (Bescheid vom 1. Dezember 1993).

Hieran andert sich - entgegen der Ansicht des LSG - nichts dadurch, dal} die Beklagte im
angefochtenen Bescheid vom 1. Dezember 1993 keinen atypischen Fall angenommen
und kein Ermessen ausgetibt hat. Ob, wie das LSG und der Klager meinen, ein sog atypi-
scher Fall vorliegt, der die Beklagte (vor dem 1. Januar 1994) zur Ausibung von Ermes-
sen verpflichtete (vgl: BSGE 59, 111, 114 ff = SozR 1300 § 48 Nr 19; BSGE 66, 103, 108
= SozR 4100 § 103 Nr 47; BSG SozR 3-4100 § 103 Nr 9), kann dahinstehen; denn § 152
Abs 3 AFG nF verpflichtet die Beklagte (seit dem 1. Januar 1994) im Falle des Vorliegens
der Voraussetzungen des § 48 Abs 1 Satz 2 SGB X zur Aufhebung der Leistungsbewilli-
gung mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Verhaltnisse ohne die Ausiibung von
Ermessen. Dies gilt, wie der Senat bereits entschieden hat, fur alle
Aufhebungsbescheide, die nach dem 31. Dezember 1993 ergangen sind bzw ergehen
(Urteil vom 28. November 1996 - 7 RAr 56/96 -, zur Verodffentlichung vorgesehen). Der mit
Wirkung ab 1. Januar 1994 eingefligte § 152 Abs 3 AFG ist aber auch dann anzuwenden,
wenn -wie hier- der Aufhebungsbescheid selbst noch im Jahre 1993, der Wi-
derspruchsbescheid hingegen erst im Jahre 1994 ergangen ist und - wie vorliegend - der
Widerspruchsbescheid jedenfalls nicht mehr im Jahre 1993 hatte ergehen mussen (§ 88
Abs 2 SGG). Auf die RechtmaRigkeit des Ausgangsbescheids allein kommt es insoweit
nicht an. Denn die RechtmaRigkeit des Verwaltungshandelns beurteilt sich - bei dem hier
obligatorisch vorgesehenen Vorverfahren (§78 Abs1 Satz1 SGG)- nach dem
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Ausgangsbescheid in der Gestalt, die dieser durch den Widerspruchsbescheid erhalten
hat. Beide ergehen ndmlich in einem einheitlichen - nicht in zwei getrennten -
Verwaltungsverfahren, das erst durch den Widerspruchsbescheid abgeschlossen wird
(BVerwGE 82, 336, 338; Meyer-Ladewig, SGG, Vor §77 Rz4; Krasney in
KasselerKomm, Stand Juni 1996, § 8 SGB X Rz 9). Demgemal ist nach § 95 SGG
Gegenstand der vom Klager erhobenen Anfechtungsklage der urspringliche
Verwaltungsakt in der Gestalt, die er durch den Widerspruchsbescheid gefunden hat.
Damit Ubereinstimmend sieht § 41 Abs 2 SGB X die Heilung von Verfahrens- und Form-
fehlern noch bis zum Abschluf} eines Vorverfahrens vor.

Die Anwendbarkeit des § 152 Abs 3 AFG, der im Zeitpunkt der letzten Behdrdenent-
scheidung (Widerspruchsbescheid) bereits in Kraft getreten war, folgt, wie der Senat be-
reits in seiner Entscheidung vom 28. November 1996 (7 RAr 56/96, zur Veroffentlichung
vorgesehen) ausgefihrt hat, sowohl aus Wortlaut als auch Entstehungsgeschichte und
Rechtssystematik der Neuregelung. Darlber hinaus entspricht es einem allgemeinen
Grundsatz des Verfahrensrechts, dal® neue Bestimmungen auch fir schwebende Verfah-
ren gelten, soweit nichts anderes vorgeschrieben ist (vgl: BSGE 56, 222, 225 = SozR
2200 § 368n Nr 30; BSGE 70, 133 f = SozR 3-1300 § 24 Nr 6; BSGE 72, 148, 156 mwN
= SozR 3-2500 § 15 Nr 1). Dal® die dem Verfahrensrecht zuzuordnende Vorschrift des
§ 48 SGB X materielle Wirkung besitzt, weil sie die Aufhebung friherer bewilligender
Bescheide an bestimmte Voraussetzungen knipft, die dem Betroffenen einen gewissen

Bestandsschutz gewahrleisten, steht dem nicht entgegen.

Wie der Senat bereits in seiner Entscheidung vom 28. November 1996 fir den Fall aus-
geflhrt hat, dall sowohl der Ausgangsbescheid als auch der Widerspruchsbescheid nach
1993 ergangen sind, gebietet der Verfassungsgrundsatz der Rechtssicherheit bzw des
Vertrauensschutzes keine andere Auslegung. Nichts anderes gilt fiir den Fall, da® nur der

Widerspruchsbescheid im Jahre 1994 ergangen ist.

Zwar wirkt die Vorschrift des § 152 Abs 3 AFG in Fallen der vorliegenden Art auf eine be-
reits vor ihrem Inkrafttreten bestehende Situation ein. Doch kann nicht von einem Eingriff
in eine materiell-rechtlich gefestigte Position gesprochen werden. § 152 Abs 3 AFG modi-
fiziert namlich nicht die grundsatzlichen Voraussetzungen fiir die Aufhebung; er verzichtet
insbesondere nicht auf die sogenannte Bosglaubigkeit (§ 48 Abs 1 Satz2 Nrn 2 und 4
SGB X), sondern beseitigt insoweit ausschlieBlich eine zusatzliche Vergiinstigung auf der
Rechtsfolgeseite (Ermessensbetatigung) fir eine Personengruppe, die bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 48 Abs 1 Satz 2 Nr 2 oder 4 SGB X wegen ihrer Bosglaubigkeit
ohnedies keines gesteigerten Vertrauensschutzes bedarf.

§ 48 Abs 2 SGB X sieht als Grundsatz ("soll") die riickwirkende Aufhebung rechtswidrig

zuerkannter Leistungen bei den in Nr 1 bis Nr 4 genannten Fallgestaltungen vor. Lediglich
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in atypischen Fallen - also in Fallgestaltungen, die Merkmale aufweisen, die signifikant
vom (typischen) Regelfall abweichen - kann der Leistungstrédger nach seinem Ermessen
hiervon abweichen. Selbst der in sog atypischen Fallen Betroffene kann also nicht ohne
weiteres darauf bauen, dall die Beklagte von einer Aufhebung und der daraus re-
sultierenden Rickforderung absehen wird. Der Betroffene hat mithin regelmaRig keinen
Anspruch darauf, die rechtswidrig zuerkannte Leistung behalten zu dirfen, sondern nur
einen Anspruch auf eine fehlerfreie Ermessensentscheidung der Verwaltung, die nur in
bestimmten seltenen Konstellationen - bei einer Ermessensschrumpfung auf Null - zu
seinen Gunsten ausgehen mul} (vgl etwa BSG SozR 3-1300 § 48 Nr 42) und noch im Wi-
derspruchsbescheid nachgeholt werden kann, wenn sie im Ausgangsbescheid unterblie-
ben ist. Allein die seltene Fallgestaltung einer materiellen Verfestigung der verfahrens-
rechtlichen Rechtsposition des Betroffenen kann es jedoch nicht rechtfertigen, bei allen
vor Inkrafttreten des § 152 Abs 3 AFG liegenden Sachverhaltskonstellationen noch darauf
abzustellen, ob ein sog atypischer Fall vorliegt. Abgesehen davon ist es zweifelhaft, ob die
vom LSG angeflihrten Griinde die Annahme eines atypischen Falles und einer Er-
messensreduzierung auf Null Uberhaupt rechtfertigen. Harteféllen kénnte im Einzelfall
durch ErlaR® der Forderung (vgl zum Erlal® nur BSG SozR 3-4427 § 5 Nr 1 mwN) Rech-
nung getragen werden (BSG, Urteil vom 28. November 1996 - 7 RAr 56/96 -, zur Verof-

fentlichung vorgesehen).

Soweit die Beklagte mit Bescheid vom 25. April 1994 die Erstattung der fir den streitigen
Zeitraum entrichteten Krankenversicherungsbeitrage verlangt hat, bleibt die abschliel3en-
de Entscheidung ebenfalls dem LSG vorbehalten. Die RechtmaRigkeit dieses Bescheids
richtet sich nach § 157 Abs 3a AFG (idF des Gesetzes zur Anderung von Férderungs-
voraussetzungen im AFG und anderen Gesetzen vom 18. Dezember 1992 - BGBI | 2044).
Danach hat der Versicherte der Beklagten die Beitrdge zur Krankenversicherung zu
erstatten, soweit die Entscheidung, die zu einem Bezug von ua Alg geflhrt hat, riick-
wirkend aufgehoben und die Leistung zurliickgefordert worden ist (Satz 1). Hat jedoch fur
den Zeitraum, fur den der Versicherte nach Satz 1 erstattungspflichtig ist, ein weiteres
Krankenversicherungsverhéltnis bestanden, so erstattet die Krankenkasse, die die Kran-
kenversicherung nach den §§ 155 bis 161 durchfiihrt, der Beklagten die fir diesen Zeit-
raum entrichteten Beitrage; der Versicherte wird insoweit von der Erstattungspflicht nach
Satz 1 befreit (Satz 2).

Sollte die Aufhebung der Alg-Bewilligung rechtswidrig sein, wirde ein Erstattungsan-
spruch der Beklagten fur den noch streitigen Zeitraum vollig entfallen. Erst wenn Uber-
haupt feststeht, dafl und fir welchen Zeitraum die Aufhebung der Alg-Bewilligung und
Rickforderung Rechtens ist, ist es tunlich, die bislang im Rechtsstreit nicht ertrterten
Fragen des § 157 Abs 3a zu priifen (Verhaltnis zu nachgehendem Leistungsanspruch des
§ 19 Abs 2 Sozialgesetzbuch - Krankenversicherung - bzw zu § 155 Abs 2 Satz 2 iVm
§ 155a AFG; Hohe des Erstattungsbetrags).
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