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Die Regelung des § 152 Abs. 3 AFG, die die Bundesanstalt fir Arbeit von der Ausiibung von Ermessen in Fallen der Aufhebung des
Verwaltungsaktes nach § 48 Abs. 1 Satz 2 SGB X bei atypischer Fallgestaltung freistellt (liegen die Voraussetzungen vor, ist der
Verwaltungsakt mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Verhéltnisse aufzuheben), darf jedenfalls nicht auf Falle angewandt werden, in
denen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens am 1. Januar 1994 bereits ein Vorverfahren anhangig gemacht worden war.

|. Auf die Berufung der Klagerin werden das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 18. Mai 1995 und der Bescheid der Beklagten vom 21. April
1993 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 28. Februar 1994 aufgehoben.

IIl. Die Beklagte hat der Klagerin die auRergerichtlichen Kosten beider Instanzen zu erstatten.
Il. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Uber die Rechtmaligkeit der Aufhebung der Arbeitslosengeldbewilligung wegen des Bezuges von Altersrente in der
Zeit vom 1. Januar 1992 bis zum 23. Oktober 1992 und der Riickforderung des in diesem Zeitraum gezahlten Arbeitslosengeldes in Hohe
von 13.400,10 DM.

Die Klagerin, geb. 1931, bezog vom 1. April bis zum 20. Juni 1989 Arbeitslosengeld und im AnschluB Krankengeld. Die Beklagte bewilligte
mit Bescheid vom 16. Juli 1990 die Weitergewahrung von Arbeitslosengeld ab dem 9. Juli 1990 fur weitere 763 Tage. In ihrem Antrag auf
Gewahrung von Arbeitslosengeld vom 28. Marz 1989 verschwieg die Klagerin jedoch ihren Antrag auf Gewahrung von Rente bei der
Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte (BfA) vom 13. September 1988. Die Klagerin beantragte am 9. Juli 1990 die Weitergewahrung
von Arbeitslosengeld nach einer Unterbrechung des Bezuges. Dabei gab die Klagerin ihren Antrag auf Gewahrung von Altersruhegeld fir
Frauen (frihere Bezeichnung: vorgezogenes Altersruhegeld) nicht an. Die BfA bewilligte der Kldgerin mit Bescheid vom 12. Oktober 1990
Rente wegen Berufsunfahigkeit mit einem Rentenbeginn am 24. Juli 1989. Die Rente wurde zum ersten Mal am 1. Dezember 1990 monatlich
in Hohe von 948,20 DM ausgezahlt. Des weiteren ergab sich eine Rentennachzahlung in Hohe von insgesamt 14.122,80 DM. Dieser Betrag
wurde der Klagerin in vollem Umfang ausgezahlt, da die Beklagte der BfA schriftlich mitteilte, dal sie keinen Erstattungsanspruch geltend
mache.

Die Beklagte dynamisierte das Arbeitslosengeld der Klagerin mit Bescheid vom 5. April 1991 und mit Bescheid vom 3. April 1992.

Am 2. Oktober 1991 beantragte die Klagerin bei der BfA die Gewahrung von Altersrente fiir Frauen. Am 9. September 1992 teilte die
Klagerin der Beklagten telefonisch mit, laut Postbescheid erhalte sie ab 1. Oktober 1992 Altersruhegeld. Ein Bescheid der BfA liege ihr
jedoch nicht vor. Die Beklagte machte daraufhin bei der BfA einen Erstattungsanspruch im Hinblick auf die zu erwartende
Rentennachzahlung geltend. Die BfA teilte der Beklagten mit Schreiben vom 12. Oktober 1992 mit, der angemeldete Erstattungsanspruch
kénne nicht mehr erfiillt werden, da die Rentennachzahlung in Héhe von 4.497,54 DM mit Anweisung vom 10. August 1992 an die Klagerin
ausgezahlt worden sei. Der Kldgerin sei mit Bescheid vom 10. August 1992 eine Rente in Hohe von 1.466,14 DM monatlich bewilligt worden.
Der Rentenbeginn falle auf den 1. Januar 1992 und die Rente sei erstmals zum 1. Oktober 1992 ausgezahlt worden. Die Beklagte hob mit
Bescheid vom 21. Oktober 1992 die Bewilligung von Arbeitslosengeld ab 24. Oktober 1992 wegen des Anspruchs der Klagerin auf
Altersruhegeld auf und kiindigte mit Schreiben vom 19. November 1992 die Aufhebung der Bewilligung von Arbeitslosengeld ab 1. Januar
1992 an. Mit Bescheid vom 21. April 1993 forderte die Beklagte von der Klagerin die Ruckzahlung von gezahltem Arbeitslosengeld in Hohe
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von 13.400,10 DM. Dagegen erhob die Klagerin Widerspruch und machte geltend, die rickwirkende Aufhebung des Leistungsbescheides
nach § 48 SGB X sei rechtswidrig, da sie das Arbeitsamt umfassend und korrekt tber ihre Verhaltnisse, Uber ihre jeweiligen Antragstellungen
bei der BfA und die Rentenbezlige informiert habe. Zudem habe die Mitarbeiterin der Beklagten, Frau J., anlaRlich eines Telefongespraches
versichert, daB sie keine Riickzahlungen leisten musse. Die Beklagte wies die Kldgerin mit Schreiben vom 11. Oktober 1993 darauf hin, dal
sie in ihrem Weiterbewilligungsantrag vom 9. Juli 1990 die Frage, ob eine Rente wegen Berufsunfahigkeit, Erwerbsunfahigkeit oder
Altersruhegeld beantragt sei, mit "nein” beantwortet habe. Aus diesem Grunde habe sie gegenlber der BfA keinen vorsorglichen
Erstattungsanspruch geltend machen konnen. Erst nach der telefonischen Unterrichtung der Kldgerin vom 9. September 1992 habe sie
einen Erstattungsanspruch unter dem Datum 30. September 1992 geltend machen kénnen. Unter Hinweis auf die Regelung des § 48 Abs. 1
Satz 2 Nrn. 1 und 4 SGB X wurde der Klagerin Gelegenheit zur Stellungnahme nach § 24 SGB X eingeraumt. In der Stellungnahme rédumte
die Klagerin ein, dal sie zwar im Antrag die beantragte Rente nicht angegeben habe. Sie habe jedoch nachfolgend diesen Fehler korrigiert.
Auch habe sie aus der Tatsache, daR die Rentennachzahlung anlaBlich der Bewilligung der Berufsunfahigkeitsrente in voller Hohe an sie
geleistet worden sei geschlossen, dafS ihr fiir einen begrenzten Zeitraum neben der Rentenleistung auch das Arbeitslosengeld zustehe. Sie
sei von ihrem Arbeitsvermittler dahingehend informiert worden, daB sie bis Dezember 1992 Arbeitslosengeld und Rente beziehen kénne.
Inwieweit es sich dabei um ein Miverstandnis handele, kdnne wohl nicht mehr aufgeklart werden. Auch habe das ihr ausgehandigte
Merkblatt nicht das sichere Wissen auslésen kénnen, daB die erhaltene Rente nicht neben dem Arbeitslosengeld bezogen werden dirfe.
Auch habe sie die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes nicht erkannt. Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit seien ihr nicht anzulasten.
Aufgrund der Tatsache, daR sie das Arbeitsamt jeweils informiert habe, habe sie den Nachzahlungsbetrag im guten Gewissen verbraucht.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 28. Februar 1994 als unbegriindet zurtick. Dazu fiihrte sie aus, unstreitig
habe die Kldgerin nach ErlaB des Verwaltungsaktes Einkommen oder Vermdgen erzielt, das zum Wegfall oder zur Minderung des Anspruchs
fuhre. Auch kénne angenommen werden, daR ihr bekannt gewesen sei, daB ihr gesetzlicher Anspruch auf Arbeitslosengeld zum Ruhen
komme oder teilweise weggefallen sei. Dieses Wissen habe die Klagerin dem Merkblatt flr Arbeitslose "lhre Rechte und Ihre Pflichten”
entnehmen kénnen. Aufgrund des ab 1. Januar 1994 neu gefaBten § 152 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) sei ein Verwaltungsakt mit Wirkung
fur die Vergangenheit ohne Ermessensausiibung zuriickzunehmen, soweit die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch 10.
Buch (SGB X) vorlagen. Gleiches gelte flr die Voraussetzungen des § 45 Abs. 2 Satz 3 SGB X. § 152 AFG sei mangels einer
Ubergangsregelung vorliegend anwendbar. Ob und inwieweit es zu einem MiBverstandnis zwischen der Kldgerin und dem Arbeitsamt
hinsichtlich der Gewahrung von Arbeitslosengeld neben dem Bezug von Rente gekommen sei, sei auBer acht zu lassen. Es sei
auszuschlieBen, daB seitens des Arbeitsamtes eine entsprechende Auskunft gegeben worden sei. Da die Leistungsbewilligung aufgehoben
worden sei, habe die Klagerin die erbrachte Leistung in Héhe von 13.400,10 DM zurlickzuzahlen.

Gegen den am 9. Marz 1994 zugestellten Widerspruchsbescheid hat die Klagerin am 6. April 1994 Klage erhoben. Dazu hat sie erganzend
vorgetragen, § 152 AFG in der ab 1. Januar 1994 gliltigen Fassung sei vorliegend nicht einschlagig, da der streitbefangene Bescheid vom 21.
April 1993 datiere. Auch erfordere die Aufhebung nach § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X (iber die Verweisung des § 48 Abs. 4 nach § 45 Abs. 3
Satz 3 SGB X das Vorliegen von Vorsatz bzw. grober Fahrlassigkeit. Beides kdnne ihr nicht vorgeworfen werden. Im ubrigen habe sie den
Nachzahlungsbetrag verbraucht.

Das Sozialgericht Kassel hat mit Urteil vom 18. Mai 1995 die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die angefochtenen
Bescheide der Beklagten seien sachlich und rechtlich nicht zu beanstanden. Die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 3 SGB X
lagen vor. Auch habe die Beklagte rechtmaRig die Arbeitslosengeldbewilligung mit Bescheid vom 21. Oktober 1992 nicht nur fir die Zukunft,
sondern auch mit Wirkung der geanderten Verhaltnisse und damit fir die Vergangenheit aufgehoben. Die BfA habe der Klagerin ab 1. Januar
1992 eine Altersrente fiir Frauen zuerkannt. Aufgrund dieser Rentenbewilligung sei eine Anderung in den wesentlichen tatsachlichen und
rechtlichen Verhaltnissen eingetreten, die beim ErlaRR des Leistungsbescheides der Beklagten nicht vorgelegen hatten. Dies gelte nicht nur
fur den urspriinglichen Bewilligungsbescheid der Beklagten vom 9. Juli 1990 sondern auch fir die nachfolgenden Dynamisierungsbescheide
vom 5. April 1991 und vom 3. April 1992. § 48 Abs. 1 SGB X und nicht § 45 SGB X sei anwendbar. Die Rentenbewilligung datiere vom 10.
August 1992 und liege damit zeitlich nach dem Dynamisierungsbescheid vom 3. April 1992. Da die BfA der Klagerin ab 1. Januar 1992 eine
Altersrente flr Frauen zuerkannt habe, habe sie im Sinne von § 48 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X nach ErlaR des Verwaltungsaktes Einkommen
erzielt. Dies habe zum Wegfall ihres Leistungsanspruches gemaR § 118 Abs. 1 Nr. 4 AFG gefuhrt. Nach der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts, der sich die Kammer anschlieRe, falle die nachtragliche Rentengewahrung unter das Tatbestandsmerkmal des § 48
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB X (Hinweis auf BSG Urteil vom 19. Februar 1986 Az.: 7 RAr 55/84, SozR 1300, § 48 SGB X Nr. 22; BSG Urteil vom 13.
August 1986 Az.: 7 RAr 33/85, SozR 1300, § 48 SGB X Nr. 26). Entgegen der Auffassung der Klagerin komme es vorliegend auf die Annahme
von Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit im Hinblick auf unterlassene Mitteilungspflichten nicht an. Die Verweisungsvorschrift des § 48 Abs. 4
SGB X betreffe nur die Regelungen des § 45 Abs. 3 und Abs. 4 SGB X und beziehe sich allein auf die Fristen, innerhalb derer eine
rickwirkende Aufhebung von Verwaltungsakten zulassig sei. Auch seien die angefochtenen Bescheide nicht wegen fehlender
Ermessensausiibung rechtswidrig. Eine solche sei zwar nach standiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts im Rahmen einer
Entscheidung nach § 48 Abs. 1 Satz 2 SGB X erforderlich, wenn ein sog. atypischer Fall vorliege (BSG Urteil vom 18. August 1996, a.a.0.). Ob
ein solcher atypischer Fall vorliege, sei jedoch letztendlich aufgrund der hier anzuwendenden Neuregelung des § 152 Abs. 3 AFG nicht
abzustellen. Die Aufhebung eines Verwaltungsaktes bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 Satz 2 SGB X sei ohne
Ermessensausiibung vorzunehmen. Es entfalle damit die Pflicht zur Ermessensausiibung in sog. atypischen Fallen, so daR stets eine
Aufhebung mit Wirkung fiir die Vergangenheit vorzunehmen sei (Hinweis auf Hennig/Klhl/Heuer/Henke, Arbeitsférderungsgesetz,
Loseblattkommentar, § 152 RdNr. 40). Entgegen der Auffassung der Klagerin sei § 152 AFG vorliegend anwendbar. Die Neuregelung des §
152 AFG sei zum 01.01.1994 ohne Ubergangsregelung in Kraft getreten. Damit sei diese Norm auf alle noch nicht bestandskréftig
abgeschlossenen Falle anwendbar.

Gegen das ihr am 8. Juni 1995 zugestellte Urteil hat die Kldgerin am 5. Juli 1995 Berufung eingelegt. Sie ist weiterhin der Auffassung, dal8 §
152 AFG in der ab 1. Januar 1994 geltenden Fassung nicht anwendbar sei. Deshalb seien die angefochtenen Bescheide wegen fehlender
Ermessensausiibung rechtswidrig. Auch sei die Annahme des Sozialgerichts nicht gerechtfertigt, die Verweisung des § 48 Abs. 4 SGB X auf
die Regelung des § 45 Abs. 3 SGB X sei nur eine Rechtsfolgenverweisung und verweise nicht auf die Tatbestandsmerkmale. Auch habe sie
auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut. Sie habe zusatzliche Ausgaben in Bezug auf ihre Wohnungseinrichtung und ihre Téchter
gehabt. Am Ende des Jahres sei von der Nachzahlung nichts brig geblieben. Auch in der heutigen Situation sei sie durch die Ruckforderung
unbillig hart getroffen, da sie nur ein geringes Altersruhegeld beziehe. Sie sei nicht in der Lage, den von der Beklagten geforderten Betrag
zurlickzuzahlen. Auch kénne sie im Hinblick auf § 152 Abs. 3 AFG nicht schlechter gestellt werden, als sie stiinde, wenn der Bescheid vom
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21. April 1993 rechtskraftig geworden ware.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 18. Mai 1995 und den Bescheid vom 21. April 1993 in der Fassung des Widerspruchsbescheides
vom 28. Februar 1994 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, dal das Sozialgericht Kassel in dem angefochtenen Urteil zutreffend entschieden habe. Unter Hinweis auf das Urteil
des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 10.01.1995 - L-8 S (Ar) 189/94 ist sie der Auffassung, da § 152 Abs. 2 bzw. 3 AFG i.d. ab
01.01.1994 geltenden Fassung anwendbar sei.

Das Gericht hat die Leistungsakte der Beklagten beigezogen. Wegen der Einzelheiten des Vertrags wird auf die Gerichtsakte und auf die
beigezogene Akte verwiesen, die Gegenstand der miindlichen Verhandlung am 28. Februar 1996 gewesen sind.

Entscheidungsgrinde:
Die Berufung ist zulassig. Sie wurde form- und fristgerecht erhoben und ist statthaft gemaR § 151 Abs. 1; § 143, 144 Sozialgerichtsgesetz

(SGG) in der ab 1. Marz 1993 geltenden Fassung des Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege (RPflentlG) vom 11. Januar 1993 (BGBI. | S.
50).

Die Berufung der Klagerin ist auch begriindet. Das Urteil des Sozialgerichts Kassel vom 18. Mai 1995 war aufzuheben; der Bescheid der
Beklagten vom 21. April 1993 i.d.F. des Widerspruchsbescheides vom 28. Februar 1994 waren wegen fehlender Ermessensaustibung
aufzuheben. Gem. § 48 Abs. 1 S. 1 SGB X ist ein Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Zukunft aufzuheben, soweit in den tatsachlichen oder
rechtlichen Verhéltnissen, die beim ErlaR eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eintritt.
Die RechtmaRigkeit des Bescheides der Beklagten vom 21. Oktober 1992, mit dem die Beklagte die Weitergewahrung von Arbeitslosengeld
fur die Zukunft aufhob, steht auRer Streit.

Gem. § 48 Abs. 1 S. 2 SGB X soll ein Verwaltungsakt mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Verhéltnisse aufgehoben werden, soweit
nach Nr. 3 nach Antragstellung oder Erlal® des Verwaltungsaktes Einkommen oder Vermdgen erzielt worden ist, das zum Wegfall oder zur
Minderung des Anspruchs gefiihrt haben wirde. Diese Voraussetzung liegt an sich vor, wie das Sozialgericht zutreffend festgestellt hat. Die
der Klagerin ab Januar 1992 riickwirkend bewilligte Altersrente fiir Frauen (§ 39 Sozialgesetzbuch, 6. Buch - SGB VI) fiihrt gem. § 118 Abs. 1
S. 1 Nr. 4 AFG zum Ruhen des bewilligten Arbeitslosengeldes.

Gleichwohl waren das Urteil des Sozialgerichts Kassel und die angefochtenen Bescheide aufzuheben. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts (vgl. BSG in SozR 1300 § 48 Nrn. 19 und 25) steht die Aufhebung fiir die Vergangenheit im Ermessen der Beklagten,
wenn ein Sachverhalt vorliegt, der von der Regel abweichende Besonderheiten aufweist (atypischer Fall). Worauf das Sozialgericht im
angefochtenen Urteil zutreffend hinweist, hat das Bundessozialgericht zwar in Fallen der Doppelzahlung von Leistungen das Vorliegen eines
atypischen Falles im Grundsatz abgelehnt. Der erkennende Senat ist jedoch zu dem Ergebnis gekommen, daR der vorliegende Sachverhalt
eine Reihe von Anhaltspunkten liefert, die die Annahme eines atypischen Falles rechtfertigen. Auf diese - und damit malgeblich auf den
Einzelfall - abzustellen, entspricht zudem standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. BSG, Urteil vom 26. November 1986 - 7 RAr
65/85 - NZA 1987, S. 467; Urteil vom 29. April 1992 - 7 RAr 4/91 - DBIR 3928 a, § 48 SGB X; Urteil vom 26. August 1994 - 13 R] 29/93 -
HVBG-INFO 1994, S. 2711). Aufgrund des Alters der Klagerin und des Bezuges von Rente wegen Berufsunfahigkeit war anzunehmen, dal8
der Klagerin ein Anspruch auf Altersrente nach § 37 (fir Schwerbehinderte, Berufsunfahige oder Erwerbsunfahige), § 38 (wegen
Arbeitslosigkeit) oder & 39 SGB VI (fir Frauen) zustehen kénnte. Ebenso hatte die Klagerin, wie das Sozialgericht Kassel zutreffend
festgestellt hat, unangefochten eine Rente wegen Berufsunfahigkeit neben dem Arbeitslosengeld bezogen und sie hatte die Beklagte auch
Uber den Stand ihrer Rentenangelegenheiten unterrichtet.

Entgegen der Auffassung der Beklagten und des Sozialgerichts Kassel war die Beklagte aufgrund der vorliegenden Fallgestaltung
verpflichtet, Ermessen auszuliben. § 152 Abs. 3 AFG ist in der ab 01. Januar 1994 geltenden Fassung hier nicht anwendbar. Der Bescheid
vom 21. Oktober 1992 war auch im Widerspruchsverfahren nach der Gesetzeslage vom Oktober 1992 zu Uberprifen.

Die nachtragliche Gesetzesanderung kann im vorliegenden Fall nicht zu Lasten der Kldgerin gehen.

Die Freistellung der Beklagten von der Ausiibung ihres Ermessens durch die Einfligung des § 152 Abs. 3 AFG ist fir den Betroffenen eine fur
ihn einschneidende und belastende MaRnahme, wie der vorliegende Fall deutlich belegt. Denn im Falle der Berlicksichtigung der oben
angefiihrten Besonderheiten des Einzelfalles kdnnte die Beklagte zu dem Ergebnis kommen, daB die Klagerin zumindest nicht den vollen
Betrag der Uberzahlung zu erstatten habe, da die Klagerin die Uberzahlung keineswegs allein verursacht hat. Weshalb die BfA der Beklagten
keinerlei weitere Informationen Uber den Fortgang des Rentenverfahrens der Kldgerin gegeben hatte, bleibt unklar, brauchte aber nicht
weiter aufgeklart zu werden, da lediglich der Erstattungsanspruch der Beklagten gegen die Klagerin streitig ist. Ein eventueller Fehler der
BfA kann sich hier nicht zu Lasten der Klagerin auswirken.

Hinzu kommt noch, daB die Beklagte im Bescheid vom 21. April 1993 ohne Auslbung ihres Ermessens den Bescheid vom 16. Juli 1990 auf
gehoben hatte und noch bis zum Vermerk in der Leistungsakte vom 26.01.1994 (BI. 145) davon ausgegangen war, daR dies im
Widerspruchsbescheid nachzuholen sei. Der daraufhin ergangene Widerspruchsbescheid vom 28.02.1994 stiitzt sich - erstmals - wegen des
nicht ausgelbten Ermessens auf § 152 Abs. 3 AFG i.d.F. vom 01. Januar 1994,

Die gegebene Fallgestaltung belegt deutlich, dal® der Rechtsstand zum Zeitpunkt des Erlasses des Aufhebungsbescheides und nicht zum
Zeitpunkt des spater ergangenen Widerspruchsbescheides maRgeblich flr die Beurteilung der RechtmaRigkeit sein kann. Andernfalls ware
der Zeitablauf des Widerspruchsverfahrens dafiir entscheidend, ob das fehlende Ermessen des Erstbescheides im Widerspruchsbescheid
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noch hatte nachgeholt werden mussen (AbschluB vor oder nach dem 1. Januar 1994). Der Anspruch des Betroffenen auf pflichtgemaRe
Ermessensausiibung kénnte in diesem Falle nicht verwirklicht werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision war wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache zuzulassen.
Rechtskraft
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