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Beklagten und Revisionsklager.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die mindliche Verhandlung vom 4. Mai 1972 durch

Bundesrichter Dr. Br oc k e

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr. Burdenski,
Bundesrichter Hennig,
Bundessozialrichter M e c k e s und

Bundessozialrichter S t e f f en
fir Recht erkannt:
Die Sprungrevision des Beklagten gegen das Urteil

des Sogzialgerichts Itzehoe vom 19. November 1970
wird als uhbegrﬁndet zuriickgewiesen.,

Der Beklagte hat der Kl&dgerin die auBergericht-
lichen Kosten des Rechtsstreits zu erstatten.
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Die Kldgerin ist die Witwe des am 1., November 1968 ver-
;torbenen Schachtmeisters Karl K (K.). Dieser bezog
Crundrente nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit (IMAE)
um (zuletzt) 100 v.H. und Berufsschadensausgleich. Aus-
gleichsrente und Ehegattenzuschlag wurden nicht gewghrt.
Bei der Berechnung der vom Einkommen abhingigen Leistungen
rechnete das Versorgungsamt Heide in dem Bescheid wvom 10,
August 1967 neben einer Rente aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung vom 1. Oktober 1266 an einen Unterhaltsanspruch
des K. gegeniiber seiner Ehefrau in Hohe von monatlich
90,-- DM an. Dieser Bescheid wurde bindend. Bei einer Uber-
prifung, die durch das Landesversorgungsamt (LVersorgh)
Schleswig-Holstein am 27. Mai 1968 durchgefiihrt wurde, er-
gab sich, dall die Anrechnungbines Unterhaltsanspruchs gegen
die Ehefrau nicht berechtigt war. Das Versorgungsamt
(VersorgA) fertigte darauf‘&on Amts wegen mit Datum wvom
27. September 1968 einen Zugunstenbescheid nach § 40 Abs.’
des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VerwVG) und legte diesen
dem LVersorghA zur Zustimmung vor. Die Zustimmung wurde am
17. Oktober 1968 erteilt. Nach dem Ausfiihrungsbescheild vom
30, Oktober 1968 ergab sich eine Nachzahlung von insgesant
. 125,-— DM. Die Bescheide vom 27. September 1968 und 30.
Oktober 1968 wurden am 5. November 1968 zur Post gegeben;
sie konnten dem am 1. November 1968 verstorbenen K. aber

nicht mehr zugestellt werden.

Mit Schreiben vom 16. Dezember 1968 teilte das Versorgh
Heide der Kliédgerin mit, daB die Bescheide nicht mehr rechts-
wirksam geworden seien, Durch Bescheid vom 6. duni 1969
lehnte das Versorgh die Erteilung eines Zugunstenbescheides
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an die Kligerin ab. Der Widerspruch war erfolglcs
(Widerspruchsbescheid des LVersorghA Schleswig-Holstein vom
28. Oktober 1969).

Das Sozialgericht(SG) Itzehoe hat durch Urteil vom 19, No-
vember 1970 den Beklagten verurteilt, einen neuern Bescheid
dahingehend zu erteilen, daB der Klidgerin als gesamthinde-
rischer Rechtsnachfolgerin die nach dem Bescheid vom 30.
Oktober 1968 errechnete Rentennachzahlung von 1.”725,-- DM
auszuzahlen ist. In den Entscheidungsgriinden ist ausgefiihrt,
die Verwaltung habe die Anrechnung des Unterhaltsanspruchs

von monatlich 90,-- DM als fehlerhaft erkannt gehabt; sie

sei daher verpflichtet gewesen, im Rahmen einer fehlerfreien
Ermessensentscheidung nach 8§ 40 Abs. 1 VerwVG diesen rechts-
widrigen Zustand zu beseitigen. Diese Rechtsposition, die
zuniichst dem Beschidigten K. zugestanden habe, sei auf die
Kligerin als gesamthinderische Rechtsnachfolgerin gemidBR § 1922
des Blirgerlichen Gesetzbuches (BGB) {libergegangen. Auch beding-
te oder kiunftige Rechte sowie bloRe Anwartschaften bzw. Rechts-
positionen gingen auf den Erben iiber. Die Klidgerin sei daher
berechtigt, vom Beklagten den ErlaB eines Zugunstenbescheides
zu verlangen. Der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts

- BSG - (Urteil vom 27. September 1968 - 8 RV 945/66) konne
insoweit nicht gefolgt werden; sie fllhre zu einen nicht lber-
zeugenden Ergebnis. Habe nidmlich der Verstorbene zufdllig

vor seinem Tode noch einen Zugunstenbescheid beantragt gehabt,
so gelangten seine Erben in den GenuB der beglinstigenden Re-
gelung. Fuhre die Behodrde aber von Amts wegen eine Berichti-
gung durch, so solle diese zugunsten der Erben nicht gelten.
Dieses Ergebnis sei schon deshalb nicht gerechtfertigt, weil
ein besonderer Antrag nach § 40 Abs. 1 VerwVG Uberhaupt nicht
erforderlich sei,

Das SG hat die Berufung zugelassen. Der Beklagte hat unter
Beifligung einer Einverstindniserklirung der Klidgerin am
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23%. Dezember 1970 Sprungrevision eingelegt und diese mit
einem Schriftsatz vom 21. Januar 1971 begriindet.

Der Beklagte beantregt,

das Urteil des Sozialgerichts Itzehoe vom
19. Wovember 1970 aufzuheben und die Klage

abzuweilsen.

In seiner Revisionsbegriundung riigt er eine Verletzung des

§ 40 VerwVG sowie der §§ 54 Abs. 2 und 131 Abs. 2 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) und fihrt dezu insbesondere
aus, Verwaltungsakte bedirften zu ihrer Wirksamkeit der
amtlichen Bekanntgabe an den unmittelbar Betroffenen (Adres-
saten); die fiir K. bestimmten Bescheide seien daher nicht
mehr wirksam geworden. Beil der Vorbereitung des Zugunsten-
bescheides, der Zustimmung des LVersorghA und der Fertigung
des Ausfiihrungsbescheides handele es sich um behordeninterne
Vorginge, aus denen dem Berechtigten noch keine offentlich-
rechtlichen Anspriiche erwachsen. Die Kligerin konne nicht
als Berechtigte 1.S. des § 40 VerwVG angesehen werden; sie
konne daher nach dem Tode ihres Ehemannes nicht die Ertei-
lung eines Zugunstenbe scheides an sich verlangen. Nach

§ 40 VerwVG konne die Veérijaltlifgiizugunsten des Berechtigten
jederzeit einen neuen Bescheid erteilen. Die LErben seien
aver, wie das BSG bereits entschieden habe, nur dann "Berech-
tigte" 1.5. dieser Vorschrift, wenn der Erblasser noch zu
seinen Lebzeiten den Erlafl eines Zugunstenbescheides bean-
tragt habe., Dies habe K. unstreitig nicht getan. Rechts-
positionen, wie z.B. Reflexrechte oder das Recht auf fehler-
freie Ermessensausiibung, konntenpicht vererbt werden, weil
es sich hier noch nicht um Anwartschaftsrechte aus einem
konkreten Rechtsverhaltnis, sondern lediglich um Reflexe

des Grundsatzes der GesetzmdBigkeit der Verwaltung handele,
die noch nicht zu einem subjektiv - offentlichen Recht
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crstarkt seien. Das Versorgh sei bereit gewesen, einen
gesetzwidrigen Zustand zu beseitigen; die beabsichtigte
Zugunstenregelung habe auch einer fehlerfreien Er-messens-
ausubung entsprochen. ZIine Neuregelung sei aber nur in
bezug auf den Versorgungsanspruch des K. beabsichtigt ge-
wesen; dieser Versorgungsanspruch habe mit dem Tode des K.
sein knde gefunden. Die Klagerin habe aus dem Varsorgungs-
anspruch ihres Ehemannes kein klagbares Recht gez=rbt; ein
gesetzwidriger Zustand ihr gegeniiber bestehe nicat.

Die Xlagerin beantragt,

die Revision des Beklagten als
unbegrindet zuriickzuweisen.

Sie hilt dic angefochtene Entscheidung .fiir zutreffend.
II

Die Sprungrevision ist gemidBR § 161 SGG statthaft; das SG

hat die an sich nach § 148 Nr. 2 SGG ausgeschlossene Berufung
zugelassen (§ 150 Nr. 1 SGG); der Beklagte hat eine Einwilli-
gungserklérung der Kliagerin vorgelegt. Die Sprungrevision.
ist auch sonst zuléssig, weil der Beklagte sie frist- und
formgerecht eingelegt und begriindet hat (8§ 164, 166 SGG).
Sachlich konnte sie jedoch keinen Erfolg haben.

Zuwischen den Beteiligten besteht kein Streit dariiber, daR
die Anrechnung eines Unterhaltsanspruchs des K. gegen seine
Ehefrau unberechtigt und der urspriingliche Bescheid voil

10. August 1967 daher unrichtig war. Der Beklagte hat im
Revisionsverfahren ausdriicklich bestidtigt, daR insoweit ein
gesetzwidriger Zustand vorgelegen hat und daB er bereit ge-
wesen ist, diesen Zustand durch Erteilung eines Zugunstenbe-
scheides an den Beschidigten K. zu beseitigen. Die Klidgerin
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hat Einwendungen gegen die Hohe des nachzuzahlenden Be-

trages nicht erhoben. Der Senat konnte daher davon aus-
gehen, dal der Unterhaltsanspruch zu Unrecht angerechnet
worden war und daB die Jjetzige Berechnung des Beklagten

richtig ist,

Die Betelligten streiten lediglich dariiber, ob die Kligerin
als Erbin die Erteilung des fiir ihren verstorbenen Ehemann
vorbereiteten und mangels Bekanntgabe (vgl. § 27 VerwVG)
nicht mehr wirksam gewordenen (vgl. BSG 7, 8; Urteil BSG
vom 18. Februar 1960 in BVB1l 1960, 177) Zugunstenbescheides
nach § 40 Abs. 1 VerwVG an sich verlangen kann. Nach die-
ser Vorschrift kann die Verwaltungsbehdrde zugunsten des
Berechtigten Jederzeit einen neuen Bescheid erteilen. Die
Entscheidung des Rechtsstreits hingt davon ab, wer als
"Berechtigter" i.S5. des § 40 Abs. 1 VerwVG anzusehen ist.
Der erkennende Senat hat hierzu bereits entschieden (s.
Urteil vom 22. Januar 1965 in BSG 22, 210), daB "Berech-
tigter" 1.5. des § 40 Abs. 1 VerwVG nur derjenige ist,
dessen Versorgungsanspruch durch den urspringlichen Bescheid
ganz oder teilweise nicht richtig festgestellt ist; seine
Erben seien daher nicht "Berechtigte". Der Senat hat dabei.
ausgesprochen, mit dem Zugunstenbescheid solle (§ 40 Abs.4
VerwVG) oder misse (8§ 40 Abs. 2 VerwVG) das dem Versorgungs-
berechtigten mit dem frilheren Bescheid zugefligte Unrecht
beseitigt werden., Nach Wortlaut, Sinn und Zweck des § 40
VerwVG konne demnach als Berechtigter dieser Vorschrift

nur derjenige angesechen werden, der schon frither néch
materiellem Recht selbst Versorgungsberechtigter war, es
aber dem friheren Bescheid nach filschlich nicht geworden
ist. Die Beschrinkung des Antragsrethts auf den"Berech-
tigten" in § 40 Abs. 2 VerwVG mache &sm deutlich, daB nicht
auch jedem Dritten, der jetzt ein Recht zu haben glaubg,
ein Antragsrecht eingeridumt werden sollte. Wenn das Gesetz
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auch anderen Personen, d.h. den Erben, ein Antragsrecht
hitte einrBumen wollen, denn hiatte es sich mit der ubli-
chen Fassung "auf Antrag" ohne weiteren Zusatz beznigt.

Diese Rechtsprechung hat der 8. Senat des BSG (Urteil

vom 27. September 1968 in SozR VerwVG Nr. 13 zu § 40) da-
hin weiterentwickelt, daB "Berechtigte" i.S. des § 40 Abs.”
VerwVG die Erben’ eines Besché@digten dann sein kOnnen, wenn
dieser noch vor ceinem Tode die Erteilung eines Zugunstenbe-
Das BSG hat sich dabei von der
Erwidgung leiten lassen, daB im Erbfall das Vermdgen des Erb-

scheides beantragt hatte.

lassers als Ganzes auf den oder die Erben ilibergeht (§ 1922
BGB). Vererblich
Voraussetzungen -

sind Vermdgensrechte und - unter gewissen
auch Befugnisse und Anspriiche. 2Zu den ver-
erblichen Rechten gehdren auch Anspriiche aus offentlich-recht-
lichen Rechtsverhdltnissen. Sie sind aber nur insoweit ver-
erblich, als sie mon dem unmitelbar Berechtigten noch zu sei-

nen Lebzeiten erhoben sind; denn ein dem Vermdger. zurechen-

barer Anspruch entsteht
ihm personlich gebotene
aussetzungen eine Rente
konnen, geltend gemacht

erst dann, wenn der Berechtigte die
Moglichkeit, unter bestimmten Vor-
oder eine hohere Rente fordern zu

und dies in rechtserheblicher Weise

zum Ausdruck gebracht hat (vgl. BSG aal).

Diesem Fall, in dem der Berechtigte noch selbst einen Antrag

auf eine Zugunstenregelung gestellt hatie, muB der Fall gleich-

erachtet werden, in dem

die Versorgungsbehdrde noch zu Lebp

zeiten des Versorgungsberechtigten die Unrichtigkeit der

friheren Entscheidung erkannt und alle MaBnahmen getroffen

hat, um eine Berichtigung im Wege des Zugunstenbescheides

vorzunehmen, diese Jjedoch wegen des Todes des Beschddigten

deshalb nicht mehr wirksam werden konnte, weil die Zustellung

des gefertigten Zugunstenbescheides unmdglich geworden war,

Nach § 4C Abs. 1 VerwVG

ist die Verwaltungsbehorde auch ohne

Antrag verpflichtet, von Amts wegen einen neuen Bescheid zu
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erteilen, wenn ein friherer Bescheid zweifelsfrei zum
Hachteil des Beschadigten gegen das Gesetz verstoflt.

Zwar handelt es sich bei § 40 Abs. 1 VerwVG um eine Er-
messensentscheidung ("kann"). Steht jedoch fest, daB ein
friherer, bindend gewordener Bescheid unrichtig ist, so
besteht fiir die Versorgungsbehorde keine Wahl, entweder
zugunsten des Beschidigten nach § 40 Abs. 1 VerwVG einen
neuen Bescheid zu erteilen cder davon Abstand zu nehmen;
sie ist dann vielmehr verpflichtet, einen der materiellen
Rechtslage entsprechenden neuen Bescheid zu erteilen (vgl,
Urteil des erkennenden Senats vom 14. Mirz 1967 in BSG 26,
146 = SozR Nr., 10 zu § 40 VerwVG mit weiteren Hinweisen).

Der Beklagte weist zwar mit Recht darauf hin, daB es sich
teli der Priifung der Frage, ob und in welchem Umfang ein
Zugunstenbescheid erlassen werden soll, gzunachst nur um
"verwvaltungsinterne " Vorginge handelt. Er iibersieht aber
im vorliegenden Fall, daf diese Priifung bereits abgeschlos-~
sen und die Versorgungsverwaltung selbst zu dem Lrgebnis
sekommen war, daBll die fehlerhafte Berechnung der Rente von
Anfang an richtiggestellt werden muBte. Dariiber war der
Zugunstenbescheid (vom 27. September 1968) gefertigt, dem
LVersorgh zur Genehmigung vorgelegt und von diesem (am

17. Oktober 1968) genehmigt worden. Gleichfalls noch vor
dem Tode des Berechtigten war auch der Ausfilhrungsbescheid
vom %0. Oktober 1968 gefertigt worden, aus dem sich die
Nachzahlung von 1.125,-- DM ergab. Die verwaltungsinternen
Vorgidnge hattenbich demnach bereits zu einem bescheidmifBigen
Erkenntnis verdichtet, bei dem lediglich noch die Bekannt-
gabe an den Berechtigten ausstand. Hinsichtlich dieses
fehlenden Formalaktes war weiter zu beriicksichtigen, daf

die frilhere starre Vorschrift des § 27 Abs. 1 VerwVG, wonach
Bescheide, die eine Rechtsbehelfsbelehrung enthalten - das
trifft fur den Zugunstenbescheid vom 27. September 1968 zu -,
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zuzustellen sind, beseitigt worden ist. Nunmehr schreibt

§ 27 Abs. 1 VerwVG (idF des Art. II des Dritten Neuord-
nungsgesetzes - 3, NOG - vom 28. Dezember 1966 - BGBl I

S. 750 -) lediglich vor, daR Bescheide und andere Verwal-
tungsakte demjenigen "bekanntzugeben" sind, an den sie sich
richten. In den Vefwaltungsvorschriften (VV) zu §§ 27 und
28 VerwVG heiBt es unter Ziff. 1: "Die Bekanntgabe durch
Ubersendung eines einfachen Briefes ist die Regel" (vgl.

auch Schonleiter/Hennig, Gesetz lber das Verwaltungsverfah-
ren der Kriegsopferversorgung, 2. Aufl. 1969, §§ 27, 28).
Entsprechend ist auch im vorliegenden Fall verfahren worden.
Die erst nach dem Tode des Berechtigten - also verspatet -
vorgenommene Bekanntgabe liefl zwar den Bescheid diesem gegen-
iiber nicht mehr wirksam werden (vgl. BSG 7, 8); =rotz der Un-
moglichkeit der Bekanntgabe des Zugunstenbescheides war aber
in der Person des BeschZdigten ein Anwartschaftsrecht ent-
stenden, das mit seinem Tode auf den bzw. die Erben iberging.
Ein Antrag, der 1.5. der oben zitierten éechtsprechung des
BSG erst ein vererbliches Anwartschaftsrecht entstehen 1laBt,
ist jedenfalls dann nicht mehr erforderlich und muR als
uberflissig angesehen werden, wenn die Verwaltung bereits
von Amts wegen tdtig geworden ist, ihren fritheren Fehler
erkannt und den entsprechenden Zugunstenbescheid vor dem
Tode des Beschiaddigten gefertigt hat. Ein etwaiger Antrag des
Beschidigten, den dieser vor seinem Tode, aber nach einer
bereits verwaltungsintern beabsichtigten und abgeschlossenen
Zugunstenregelung nach § 40 Abs. 1 VerwVG stellen wiirde,

wAre namlich - sofern vom Beschidigten keine weitergehenden
Anspriiche geltend gemacht wlirden - durch die voraufgegange-
nen abgeschlossenen MaBnahmen der Verwaltung lberholt und
somit gegenstandslos.

Dabei bedarf es im vorliegenden Fall keiner Entscheidung
dariiber, ob jede verwaltungsinterne Uberpriifung ein An--
wartschaftsrecht entstehen 188t, bzw. von welchem Abschnitt
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des Verwaltungsverféhrens an eln solches Anwartschaftsrecht
angenommen werden mufl. Jedenfalls ist in FHllen der vor-
liegenden Art, in denen bis auf die Bekanntgabe an den Be-
schidigten simtliche Akte des Verwaltungsverfahrens abge-
schlossen sind, ein besonderer Antrag des Beschidigten ‘
nicht mehr erforderlich, um fiir ihn ein "Anwartschafts-
recht auf Erteilung eines Zugunstenbescheides" entstehen

zu lassen, welches nach seinem Tode auf den Erben Ubergeht.
Dessen Rechtsstellung ist derjenigen im Rahmen des § 40
Abs. 1 VerwVG gleichzustellen, die sich daraus ergibt, dal
der Beschidigte einen Antrag auf Erteilung eines Zugunsten-
bescheides noch zu seinen Lebzeiten gestellt hat. Der
Senat setzt sich mit dieser Auffassung nicht, wie das SG

zu meinen scheint, in Widerspruch zu der friheren Recht-
sprechung des BSG, sondern entwickelt sie in sinnentspre-
chender Weise fort. Der vom erkennenden Senat am 22. Januar
1965 entschiedene Fall (BSG 22, 210) war namlich dadurch
gekennzeichnet, dall zu Lebzeiten des Beschadigten weder

die Vervaltung t'itig geworden war noch der Beschadigte
selbst einen Antrag gestellt hatte, also bis zu dessen Tode
von keiner Seite aus erkannt worden war, dall die friher er-
teilten Bescheide moglicherweise hatten unrichtig sein
konnen; vielmehr hatten erst nach dem Tode des Beschidigten
seine Erben einen Antrag auf Erteilung eines Zugunstenbe-
scheides gestellt. Bei dieser Sachlage konnte von einem
vererblichen "Anwartschaftsrecht" des Beschidigten nicht
gesprochen werden, denn - entgegen der Auffassung des SG -
kann von einer auf den Erben libergehenden Anwartschaft
solange noch nicht gesprochen werden, als weder die Ver-
scrgungsbehorde noch der Beschiédigte die Unrichtigkelt
einer friheren Entscheidung erkannt und die Jeweils erfor-
derlichen MafRnahmen getroffen hat. Eine allein aus dem
Regelungsinhalt des § 40 Abs. 1 VerwVG herzuleitende "Rechts-
position" des Beschddigten gibt es nicht; sie kann daher
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auch nicht auf einen Erben ubergehen.,

Ist somit davon auszugehen, daB K. im Zeitpunkt seines Todes
eine "Anwartschaft" auf Erteilung eines Zugunstenbescheides
cerlangt hatte, so ist das SG im Ergebnis zutreffend davon
ausgegangen, daB die Kligerin als Erbin "Berechtigte" 1.8S.
des § 40 Abs. 1 VerwVG geworden ist., Bel dieser Rechtslage
brauchte nicht erdrtert zu werden, ob die Klagerin unter dem
Gesichtspunkt der unzulidssigen Rechtsausibung die Erteilung
eines Zugunstenbescheides verlangen kann, weil der an K. ge-
richtete Zugunstenbescheid nebst Ausfﬁhrungsbescheid der
Kldgerin unmittelbar nach dem Tode ihres Ehemannes noch zu-

gegangen war.

Das SG hat den Beklagten zur Erteilung eines neuen Beschei-

des verurteilt und gleichzeitig ausgesprochen, welchen Inhalt
dieser Bescheid haben muf, nimlich die Auszahlung von 1.125,- DM
an die Kligerin. Gegen diese Tenorierung konnter. Bedenken be-
stehen, da die Erteilung eines Zugunstenbescheides grundsdtz-
lich in das Ermessen der Versorgungsverwaltung gestellt ist.
‘Diese ist jedoch bei der Vorbereitung und Fertigung des Zu-
gunsteubescheides selbst davon ausgegangen, daf ein gesetz-
widriger Zustend vorlag, den sie bereit war zu beseitigen.

In der Revisionsbegriindung hat der Beklagte namlich bestatigt,
dal - nur - die beabsichtigte Zugunstenregelung einer fehler-
freien Ermessensausiibung entsprochen hat. War aber der Beklag-
te, weil der frithere Bescheid unrichtig war, verpflichtet,

einen neuen Bescheid zu erteilen (vgl. BSG 26, 146), und kanm
aufgrund der materiellen Rechtslage nur ein Bescheid mit :
einem bestimmten Inhalt in Betracht® dann konnte die Verpflichtung
dazu auch von dem SG ausgesprochen werden. Die Sprungrevision
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des Beklagten war daher zuruckzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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