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Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Zugestellt
am 1l4.Juni 1966

Revisionsklédgerin,

PI'O ZeBbeVOIlméChtigter: ] o ° ° ° o o o] o ©° o © <] o o

gegen

° [} M o o o o [ Q o [}

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 1l. Senat des Bundessozialgerichts

0 hne

mindliche Verhandlung nach § 124 Abs, 2 i.V.m., § 153
Abs. 1 und § 165 des Sozialgerichtsgesetzes am

18, Mai 1966 durch

Senatsprisident

Bundesrichterin -
Bundesrichter
Bundessozialrichter
Bundessozialrichter

'fur Recht erkannt:

Dro. Haueisen
- Vorsitzender -,

Dr.
Sonnenbdb erg,

Schwaraz,

Ginther,
Dro. Neumann

Die Revision wird als unzuldssig verworfen, soweit sie
die Rente fiir die Zeit vom 1. Januar 1955 bis 31. De-
zember 1956 betrifft. Die Revision wird als unbegrin-

det zurlickgewiesen,

soweit sie die Rente fiir die Zeit
vom 1. Januar 1957 an betrifft.

Soweit die Revision

die Riickforderung des Betrags von 2.324,- DM be-

trifft, wird das Urteil des Landessozialgerichts
Rheinland-Pfalz vom 24, Juni 1964 aufgehoben und die
Sache zu neuer Intscheidung sn das Landessozialgericht

zurickverwiesen.,
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Der Ehemann der Revisionskligerin, Andreas Joon (J.),
geboren am 17. Mirz 1896, beantragte im April 1955 Ruhe-
- geld wegen Berufsunfidhigkeit. Die Beklagte lehnte diesen
Antrag am 30. November 1955 ab, weil J. nicht berufs-
unfihig sei. Die Klage hatte keinen Erfolg (Urteil des
Sozialgerichts - SG - Koblenz vom 2%, Oktober 1956). Im
Berufungsverfahren erkannte die Beklagte Berufsunfihig-
keit des J. im Sinne des § 23 Abs. 2 AVG (in der seit
1. Januar 1957 geltenden Fassung -nF-) ab September
1958 an und bewilligte mit Bescheid vom 11, Februar 1959
Berufsunfihigkeitsrente neuen Rechts ab 1. September
1958. Soweit J. mit seiner Berufung Rente bereits fiir
die Zeit ab 1. Mai 1955 begehrte, hatte er keinen Er-
folg (Urteil des Landessozialgerichts - LSG - Rheinland-
Pfalz vom 29. April 1959). Auf die Revision des J., wur-—

de das Urteil des ISG vom Bundessozialgericht (BSG) we-
gen wesentlicher Verfahrensmingel aufgehoben und die
Sache zu neucr Entscheidung an das LSG zurickverwiesen.
Wéhrend des noch rechtshéngigen Berufungsverfahrens

‘vollendete J. das 65, Lebensjahr. Die Beklagte wandelte

deshalb mit Bescheid vom 11, Mai 1962 die Rente wegen
Berufsunfahigkeit ab 1. Mdrz 1961 nach § 31 Abs, 2 AVG
nF in das Altersruhegeld um, das sie auf monatlich
479,30 DM festsetzte. Am 29. August 1962 hob das LSG

‘das Urteil des SG vom 23. Oktober 1956 und den Bescheid
~der Beklagten vom 30. November 1955 auf und verurteilte
die Beklagte "unter Abidnderung des Bescheides vom

11. Februar 1959", an J. Angestelltenrente wegen Berufs-
unfghigkeit ab 1. Mai 1955 zu gewdhren; es kam zu diesem
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Ergebnis, weil es die filir die Beurteilung der Berufs-
unfdhigkeit maBgebende versicherungspflichtige Besch&af-
tigung des J. hoher qualifizierte als das SG dies in dem
Urteil vom 23. Oktober 1956 getan hatte, und weil es zu

der Uberzeugung gelangt war, flir diesen Beruf sei die Er-
werbsfahigkeit des J. schon seit Mai 1955 auf weniger als

die Halfte der Erwerbsfihigkeit eines gesunden Versiche:rten
herabgesunkén° Zu der Hohe der in dem Bescheid vom 11, Fe-
bruar 1959 fiir die Zeit ab 1. September 1958 errcechneten
Rente und dariiber, wie die Rente fiir die Zeit ab 1. Mai 1955
zu berechnen sei, &uBerte sich das L3G nicht; es fiihrte je-
doch aus, der Bescheid vom 11. Mai 1962 sei nicht nach § 96
des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) Gegenstand des Berufungs-
verfahrens, weil er die Bescheide vom 30. November 1955 und
vom 11, Februar 1959 weder abgeindert noch ersetzt habe, son-
dern den Anspruch des J. auf Altersruhegeld betreffe., Das
Urteil des LSG wurde rechtskraftig. Mit Bescheid vom 2. No-
vember 1962 hob die Beklagte "auf Grund des Urteils des LSG"
die Bescheide vom 1l. Februar 1959 und vom 11, Mai 1962 auf;
bewilligte J. ab 1. Mai 1955 Rente wegen Berufsunféhigkeit
alten Rechts, stellte diese Rente mit Wirkung vom 1. Janu-
ar 1957 nach Art. 2 §§ 30 ff des Angestelltenversicherungs-
Neuregelungsgesetzes (AnVNG) um und erhdhte sie - unter Be-
rucksichtigung'der inzwischen erlassenen Rentenanpassungs-—
gesetze - aus AnlaB der Vollendung des 65, Lebensjahres des
J. ab 1. Mirz 1961 nach Art. 2 § 37 Abs. 3 AnVNG auf 15/13%
der bisherigen Beziige. Die so - nach altem Recht - berechnete
Rente blieb fiir einen Teil der zurilickliegenden Zeit unter den’
bisher - bei Berechnung der Rente nach neuem Recht - gezahl-
ten Betrigen;die Rente war fiir die Zeit vom 1. September bis
31. Dezember 1958 (was von den Beteiligten ilibersehen worden
ist) um monatlich 0,30 DM, insgesamt also um 1,20 DM, fiir die
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Zeit vom 1, Midrz bis zum 31. Dezember 1961 um monat-

lich 115,40 DM, insgesamt um 1.154,- DM und fir das

Jahr 1962 um monatlich 97,40 DM, insgesamt um 1.168,80 DM,
zusammen demnach um 2.324,—- DM niedriger als die bishe-
rigen Rentenbeziige. Fir die Zeit ab 1. Januar 1963 setzte
die Beklagte die Rente, die zuletzt 479,30 DM betragen
hatte, auf den nunmehr nach altem Recht (unter Berlick-
sichtigung der Umstellungsvorschriften) errechneten Be-
trag von 381,90 DM herab. Den Betrag von 2.3%324,- DM, den
J. nach der Neuberechnung in dem Bescheid vom 2. Novem-
ber 1962 "zuviel" erhalten hatte, verrechnete die Be-
klagte bel der Feststellung der Nachzahlung, die sich aus
der Bewilligung der Rente - des Ruhegeldes wegen Be-
rufsunfédhigkeit - schon ab 1., Mai 1955 und aus den - filr
die Zeit vom 1. Januar 1959 bis zum 28. Februar 1961 -
hoheren Betrdgen der Neuberechnung ergab.

Mit der Klage wandte sich J. gegen den Bescheid vom

2. November 1962. Er war der Meinung, Gegenstand des Ver-
fahrens sei nur der Anspruch auf Rente flur die Zeit vom
1. Mai 1955 bis 31. August 1958, nur hieriiber habe das
LSG in dem Urteil vom 29, August 1962 entschieden, die
Bescheide vom 11. Februar 1959 und vom 11. Mai 1962, die
"rechtskraftig" geworden seien, wiirden durch das Urteil
des LSG nicht beriihrt, die Beklagte habe diese Bescheide
in ihrem "Ausfiihrungsbescheid" vom 2. Ngvember 1962
nicht aufheben und nicht "auf stillem Wege" - durch Ver-
rechnung bei der Nachzahlung - die auf Grund dieser Be-
scheide gewdhrten Leistungen “wieder einziehen" und

auch nicht die laufende Rente herabsetzen dilirfen. Das

SG Koblenz verurteilte die Beklagte am 7. Mai 196% unter
Abdnderung des Bescheids vom 2. November 1962, "dem

—~5-
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Kldger (J) Angestelltenrente wegen Berufsunfahigkeit

ab 1. Mai 1955 bis 31. August 1958 nach altem Recht,

vom 1. September 1958 bis 28. Februar 1961 Berufsun-
fahigkeitsrente nach neuem Recht wie bisher und ab 1l.Mirz
1961 Altersruhegeld wegen'Vollendung des 65, Lebensjahres
wie bisher (479,30 DM) zu zahlen". Auf die Berufung der Be-
klagten hob das LSG Rheinland-Pfalz am 24. Juni 1964 das
Urteil des SG auf und wies die Klage ab: Die Beklagte sei
an die Bescheide vom 11. Februar 1959 (Festsetzung der 3e-
rufsunfidhigkeitsrente nach neuem Recht ab 1. September 1958)
und vom 11l. Mai 1962 (Umwandlung der Berufsunfihigkeitsren-
te in das Altersruhegeld ab 1. Mdrz 1961) nicht durch § 77
SGG gebunden; diesen Bescheiden sei dadurch, daB J. die Vor-
verlegung des Eintritts des Versicherungsfalles der Berufs-
unfahigkeit auf den 1. Mai 1955 begehrt und erreicht habe,
die Grundlage entzogen; Ausgangspunkt flir diese Bescheide
sei gewesen, dafBl es sich um Versicherungsfédlle neuen Rechts
handele; der Versicherte, der einen friheren Beginn seiner
Rente begehre, miisse, wenn diesem Begehren entsprochen wer-
de, eine damit modglicherweise verbundene Herabsetzung seiner
bisherigen BeZUge und der laufenden Rente in Kauf nehmen,
Die Beklagte habe auch die Leistungen, die auf Grund der Be-
scheide vom 1l. Februar 1959 und vom 11. Mai 1962 gewihrt
worden seien, mit den neu festgestellten Zahlbetridgen ver-
‘rechnen diirfen. Das ISG lieB die Revision zu., Das Urteil wur-
de J. am 4. August 1964 zugestellt.

Am 20, August 1964 legte J. Revision ein. er beantragte,
- in der Passung seines Antrags vom 25. September 1964 -

das angefochtene Urteil abzuidndern und die Be-

klagte zu verurteilen, unter Abdnderung des Be-
scheides vom 2. November 1962 Angestelltenrente
wegen Erwerbsunfiahigkeit ab 1. Mai 1955 bis zum

—6—
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31, Dezember 1956 nach altem Recht und

vom 1, Januar 1957 bis zum 28, Februar 1961
Erwerbsunfdhigkeitsrente (Rentenart 20) und
ab 1. Mdrz 1961 wegen Vollendung des 65. Le-
bensjahres Altersrente wie bisher (479,30 IM)

zu zahlen.

‘Er begriindete die Revision am 30. September 1964: Das
LSG habe sich in dem angefochtenen Urteil Uber die
Bindungswirkung der Bescheide vom 11, Februar 1959 und
vor 11. Mai 1962 nach § 77 SGG und iiber die Rechtskrafti-
wirkung des Urteils des LSG vom 29, August 1962 hinweg-
‘gesetzt. Die Renten, die durch die genannten Bescheide
gewidhrt worden seien, dlrfe die Beklagte nicht herab-
setzen. Entgegen der Ansicht des LSG seien auch die
‘gesetzlichen Voraussetzungen fir die von der Beklagten
vorgenommene "Verrechnung" nicht gegeben.

als Alleinerbin nahm das Verfahren auf.

Die Beklagte beantragte,

‘ die Revision zurilickzuweisen.
Die Beteiligten erklérten sich mit einem Urteil ohne

. mindliche Verhandlung einverstanden (§§ 165, 15% Abs, 1,

124 Abs. 2 SGG). o

II.

v Die Revision ist nicht in vollem Umfange zulissig.
Soweit sie nach §§ 162 Abs., 1 Nr. 1, 164 SGG zulidssig
ist, ist sie nur teilweise begriindet.

1. Soweit die Revision die Rente filir die Zeit vom
1. Mai 1955 bis 31. Dezember 1956 betrifft, ist sie
nicht zuldssig, weil J. insoweilt durch das Urteil
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des LSG nicht beschwert gewesen ist. Das SG hat in
dem Urteil vom 7. Mai 1963 J. ab 1. Mai 1955 "Ange-
stelltenrente wegen Berufsunfdahigkeit nach altem Recht"
(bis 31. August 1958) gewidhrt; dieses Urteil hat zwar
das Klagebegehren, das auch fiir diese Zcit auf Gewdhrung
von Rente wegen Berufsuﬁféhigkeit nach neuem Recht - in
der gleichen Hohe wie siec in dem Bescheid vom 11, Febru-
ar 1959 bewilligt war - gerichtet gewesen ist, nicht voll
befriedigt, der (frilhcre) Kldger (J.) hat aber das Urteil
des SG nicht mit der Berufung angefochten. Die Berufung
der Beklegten hat - nur - die Zeit vom 1. Januar 1957 an
betroffen; das LSG hat, wie sich aus den Urteilsgriinden
ergibt, auch nur hinsichtlich dieser Zeit die RechtmiBig-
'keit des Bescheids vom 2. November 1962 und das Urteil des
SG nachgeprift; es hat sich - entsprechend dem Berufungsbegeh-
ren der Beklagten - mit dem Bescheid vom 2. November 1962
nur insowveit befaft, als darin die Bescheide vom 1l1l. Fe-
bruar 1959 und vom 1l. Mai 1962 "aufgehoben", die durch
diese Bescheide gewéhrtén,Renten niedriger festgestellt
und die "zuviel® gezahlten Betrdge bei der Nachzahlung
"verrcchnet" worden sind; das LSG hat damit das Urteil des
SG nur "abgeindert", nicht aber, wie es im Tenor des Ur-
teils heiBt, in vollem Umfang aufgehoben. Fir die Zeit vom
1. Mai 1955 bis 31. Dezember 1956 ist hiernach J. durch
das Urteil des LSG nicht beschwert gewesen. Sowelt er fiir
diese Zeit Rente nach altem Recht "wegen Erwerbsunfihig-
keit" begehrt hat, hat er liberschen, daB das alte Recht
nur den Begriff der Berufsunfidhigkeit, nicht aber den Be-
griff der Erwerbsunfihigkeit gekannt hat.

Im Revisionsverfahren ist deshalb zundchst noch streitig,
ob die Beklagte in dem Bescheid vom 2, November 1962 ihren
Bescheid vom 11. Februar 1959 zu Recht als "auf Grund des

-8-
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- Urteils des LSG" vom 29. August 1962" aufgehoben"

bezeichnet hat, Das LSG hat dies in dem Urtell vom
24, Juni 1964 im Ergebnis zu Recht bejaht. Zwar hat

" das LSG im Tenor des Urteils vom 29. August 1962 die
- Beklagte - nur - "unter Abdnderung" des DBescheides:

vom 11, Yebruar 1959 zur Gewdhrung von Rente an den
Kliger schon ab 1. Mai 1955 und damit auch fir die
streitige Zeit ab 1. Januar 1957 verurteilt. Aus der
Begriindung des Urteils vom 29. August 1962 ergibt sich
aber, dafl das LSG den Bescheid vom 11. Februar 1959
dadurch "abgedndert" hat, dafl es den Eintritt des Ver-
sicherungsfalles der Berufsunféhigkeit, den die Be-
klagte in dem Bescheid vom 11. Tebruar 1959 auf Sep-~
tember 1958 festgestellt hatte, auf April 1955 und da-
mit auf einen Zeitpunkt festgestellt hat, in dem die
Berufsunfdhigkeit nach dem vor dem 1. Januar 1957 gel-
tenden Recht zu beurteilen gewesen ist. Demit ist nicht
nuxr der Eintritt des Versicherungsfalles "vorverlegt"
und der Inhalt des Bescheids im librigen, insbesondere
hinsichtlich der Hohe der Rente, nicht beriihrt worden.
Das LSG ist vielmehr in dem Urteil vom 29. August 1962
von einem anderen Sachverhalt ausgegangen als von den,
auf dem der Bescheid vom 11. Februar 1959 beruht hat;
der Bescheid vom 11, Februar 1959 ist demit in vollem
Umfange hinfdgllig geworden, er hat keine "Bindungwir-
kung" mchr haben konnen; es ist rechtlich unerheblich,
wenn die Beklagte der lMeinung gewesen ist, sicec habe
"auf Grund des Urteils des LSG" diesen Bescheid noch
selbst in dem angefochtenen "Ausfiihrungsbescheid" auf-
heben mnissen. Das LSG hat mit der Aufhebung des Be-
scheids vdm 11. Februar 1959 auch nicht gegen das Ver-
bot der r%formatio in peius verstoBeno'Jo hat auch nach
dem ErlaBides - widhrend des Berufungsverfahrens er-
gangenen - Bescheids vom 11. Pebruar| 1959 an dem Be-~

}
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gehren festgehalten, die Beklagte zu verurteilen, ihﬁ
die Rente schon ab 1. Mai 1955 zu gewdhren. Auch der
Bescheid vom 11, Februar 1959, der den ablehnenden Be-
scheid vom 30, November 1955 ersetzt hat, ist nach § 96
SGG Gegenstand des Verfahrens des LSG gewesen, auch die-
ser Bescheid ist mit der Klage (vgl. BSG 18, 231 ff, 234)
angefochten gewesen., Das LSG hat Uber die Berufung gegen
das Urtecil des SG vom 2%, Oktober 1956, mit dem der An-
spruch auf Rente ab 1. Mai 1955 in vollem Umfang abge-
lehnt worden ist, und tiber die Klage, die den nur teil-
weisc dem Antrag des J. entsprechenden Bescheid vom

11, Februar 1959 betroffen hat, entscheiden miissen, es
hat J. durch die Aufhebung des Bescheids vom 11. Febru-
ar 1959 auch nicht schlechter gestellt, denn es hat ihm
entsprechend seinem Klagebegehren Rente bereits ab 1.Mai
1955 gewithrt. '

Da die Beklagte auf Grund des Urteils des LSG J. Ruhegeld

. wegen Berufsunfiahigkeit nach altem Recht schon fiir die

Zeit vom 1., Mai 1955 an gewdhrt hat, hat sie auch zu Recht

vom 1. Januar 1957 an diese Rente nach Art. 2 §§ 30 ff AnVNG
umgestellt, Diese Rente hat, da J. nach dem 31, Dezember 1891
gcboren ist, vom 1. Januar 1957 an als Rente wegen Erwerbsun-
Tihigkeit im Sinne des Art. 2 § 30 Abs. 2 AnVNG gegolten (vgl.
Art. 2 § 37 Abs. 3 AnVNG). Die Beklagte hat die Rente fiir die
Zeit vom 1. September 1958 an auch niedriger feststellen diir-
fen als in dem Bescheid vom 1ll. Februar 1959; nachdem dieser
Bescheid vom LSG zu Recht aufgehobeh war, hat er der neuen und

auch eincr niedrigeren Feststellung der Rente durch die Be-

klagte nicht mchr entgegengestanden. Die Beklagte hat bei Aus-
fihrung des Urteils des L3G weder - wie in dem Bescheid vom

11. Februar 1959 fiir die Zeit vom 1. September 1958 an ~ Rente
wegen Berufsunféhigkeit neuen Rechts noch - wie von J. flir die
Zeit vom 1. Januar 1957 bis zum 28. PFebruar 1961 begehrt - Rente

-10=

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

UoRU YUBQUIJR(] S[B PUIS SUNJUWIWULSS[I9)1 ) 19P J[19], YoNY :STomul
[ {uequale(J S[e pul [ 133 P I[RL Yoy :st H

1zmypsad HyIN JJ BL8 §§


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

=

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 10 -

wegen Erwerbsunfihigkeit ncuen Rechts (Rentenart 20)
gewdhren konnen, weil nach der Entscheidung des L3G,

~dafB der Versicherungsfall der Berufsunfdhigkeit bereits
1955 eingetreten ist, fiir die Zeit ab 1. Januar 1957 nur
mehr die Gewihrung des nach Art, 2 §§ 3o f£f AnVNG umge-
stellten Ruhegeldes wegen Berufsunfihigkeit alten Rechts
in Betracht gekommen ist. '

4, Aus der Aufhebung des Bescheids vom 11. Februar 1959
durch das LSG in dem Urteil vom 29. August 1962 hat sich
aber auch die Berechtigung der Beklagten ergcben, den
Bescheid vom 11, Mai 1962 “aufzuheben", d.h., zurickzu-
nehmen. Da das LSG diesen Bescheid nicht in sein Ver-
fahren einbezogen hat, erstreckt sich die Rechtskraft

" des Urteils des LSG nicht auf diesen Bescheid, die Be-
klagtc ist jedenfalls durch dieses Urteil nicht gehin-
dert gewesen, den Bescheid vom 11l. Mai 1962 zuriickzu-
nehmen. Ob das LSG zu Recht der Meinung gewesen ist,
dieser Bescheid sei nicht Gegenstand des anhingigen
Verfahrens geviorden und ob es zu Recht liber diesen Be-
scheid nicht entschieden hat, kann dahingestellt blei-

ben. Grundlage des Bescheids vom 11. Mai 1962 ist der
Bescheid vom 11. Februar 1959 gewesen; mit dem Bescheld

~vom 11, Mai 1962 ist die Rente wegen Berufsunfihigkeit
neuen Rechts, die J.durch den Bescheid vom 11. Pebru-
ar 1959 gewdhrt worden war, nach § 31 Abs. 2 AVG nF in

. das Altersruhegeld umgewandelt viorden., Der Beschieid vom
11. Februar 1959 ist nun aber durch das rechtskriftig
gewordene Urteil des LSG in fiir die Beklagte bindender
Weise nachtridglich aufgehoben worden. Die Beklagte ist
damit zur Neufeststellung der Rente auch filir die Zeit
vom 1, lidrz 1961 an und insoweit, als es sich um die
hHohe - nicht nur um die Art - der Rente gehandelt hat,
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"durch Gesctz" (§ 77 SGG, 2. Halbsatz) ermdchtigt gewesen.
Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung des Bescheids vom 1l. Mail
1962 ist - obwohl das LSG diese Vorschrift nicht herangezogen
hat - § 1744 Abs. 1 Nr. 5 der Reichsversicherungsordnung (RVO)
in Verbindung mit § 204 AVG gewesen. Der Scnat hat schon in
dem Urteil vom 1. Oktober 1964 (BSG 22, 13 ff) dargelegt, daB

§ 1744 Abs. 1 Nr. 5 RVO nach dem Sinn und 2Zweck dieser Vor-
schrift eine "neue Prifung" und damit den ErlaB eines "Zweit-
bescheids" auch dann rechtfertigt, wenn die "Entscheidung",
welche die Grundlage eines Verwaltungsakts (des Erstbescheids)
gewesen ist, nicht ein strafgerichtliches Urtcil, sondern cecben-
falls ein Verwaltungsakt gewesen, dieser Verwaltungsakt aber
spdter in bindender VWeise aufgchoben worden ist. Die '"reue
Priifung" des Bescheids vom 11. Mai 1962, die nach der rechts-
wirksamen Aufhebung des Bescheids vom 11, Februar 1959 erfor-
derlich gewesen und in dem Bescheid vom 2. November 19€2 durch-
gefihrt worden ist, hat sich ebenso wie der Bescheid vom 1l.lMai
1962 auf die Zeit vom 1. Mdrz 1961 an erstreckt; die Beklagte
hat die Rente auf Grund dieser Priifung sowohl fiir die zurlick-
liegende Zeit als auch filir die Zukunft niedriger feststellen
durfen. Die Bindungswirkung des Bescheids vom 11. Mai 1962

(§ 77 SGG, 1. Halbsatz) ist nicht entgegengestanden, weil die
Ausnahmeregelung des § 77 $GG, 2. Halbsatz vorgelegen hat.

Das LSG hat also den Bescheid vom 2, November 1962 im Ergeb-
nis zu Recht als rechtmédfBig angesehen, soweit dieser Bescheid
die Rente des J. fir die Zeit ab 1. Januar 1957 neu und teil-~
weise niedriger festgestellt hat als in den Bescheiden vom
1l. Februar 1959 und vom 1l. Mai 1962. Die Revision ist inso-
weit (oben Nr. 2 - 4) unbegriindet.

Im Ergebnis hat das LSG zu Recht den Bescheid vom 2., November
1962 auch insoweit als rechtmdBig angesehen, als in dicesem Be-
scheid - fiir die Zeiten vom 1, September 1958 bis zun

31. Dezember 1958 und vom 1. Miarz 1961 bis zum 31. Dezember
1962 eine "Uberzahlung" von 2.%24,- DM festgestellt worden
' -12-
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ist. "Uberzahlt" ist ein Betrag, der gewdhrt worden ist,
obwohl eine Rechtsgrundlage fir die Leistung entweder
schon in dem Zeitpunkt, in dem sie gewdhrt worden ist,
nicht bestanden hat oder wenn - wie dies hier der Fall
ist - die Rechtsgrundlage filir die Zahlung spédter rechts-
wirksam entfallen ist. Im Vorliegeﬁden Falle sind Rechts-
grundlage aller Leistungen, dic J. bis zum 31. Dezember
1962 erhalten hat, die Bescheide vom 11. Februar 1959

und vom 11, Mai 1962 gewesen; diese Bescheide sind riick-
wirkend und zu Recht "aufgehoben", die Rentenbeziige des
J. sind in dem Bescheid vom 2. November 1962 fiir die oben
genannten Zeiten um insgesamt 2.324,- DM niedriger fest-
gestellt worden. Der Betrag von 2.324,- DM ist damit
"Uberzahlt". Die Revision ist auch insoweit unbegrindet,
als sie sich gezen die Feststellung dieser "Uberzahlung"

wendet.

Begriindet ist die Revision jedoch, soweit das LSG auch
Uber. dic Riickforderung des Betrags von 2.3%324,- DM ent-
schieden und den Bescheid vom 2., November 1962 auch hin-
sichtlich der Rliickforderung fir rechtmédBig gehalten hat.
Nach der z.Z., der letzten Verwaltungsentscheidung maf-

‘gebenden Fassung des § 8o AVG "brauchte" die Beklagte

U.a, solche Leistungen nicht zurlickzufordern, die sie

~"zu Unrecht" gezahlt hatte, es war also in vollem Umfang

dem pflichtgeméBen Ermessen der Beklagten Uberlassen,

ob sie den Riuckforderungsanspruch geltend machen wollte.
Das LSG hat verkannt, daB es eine Entscheidung Uber die
RechtmédBigkeit der Riickforderung nicht hat treffen dlir-
fen, weil noch kein Widerspruchsbeschecid vorgelegen hat,
Nach der stadndigen Rechtsprechung des BSG fE1llt unter

§ 79 Nr. 1 SGG auch die Entscheidung des Versicherungs-
trigers dariiber, daB er von der Riickforderung Ubecrzahl-
ter Rentenleistungen absehen will (vgl. Urteile des BSG

vom 28, August 1964 und vom 27. September 1964 - SozR
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Nr. 12 und Nr. 13 zu § 79 SGG mit weiteren Nachweisen). Der
erkennende Senat schlieBt sich dieser Auffassung an. Die
Durchfﬁhrung des Vorverfahrens ist auch nach der Neufassung

des § 80 AVG durch Art. 1 § 2 Nr. 32 RVAndG weiterhin Voraus-
setzung filir die Zulédssigkeit der Klage. § 80 Satz 1 AVG ent-
spricht der bisheriéen Regelung; neu hinzugefiigt ist § 8o Satz 2
AVG, der das Ermessen der Verwaltung (Satz 1) weitgehend ein-
schrinkt. Die Beklagte "darf" nach dieser Vorschrift eine Lei-
stung nur zuriickfordern, wenn sie a) fiir die {iberzahlung kein
Verschulden trifft und b) nur soweit dcr.Leistungsempfénger‘

bei Empfang wuBte oder wissen muBte, dal ihm die Leistung nicht
oder nicht in der gewidhrten Hohe zustand und c¢) soweit die Riick-
forderung wegen der wirtschaftlichen Verhdltnisse des Empféngers
vertretbar ist. Die Neufassung ist mit dem 1. Juli 1965 in Xraft
getreten (vgl. Art. 5 § 10 Abs. 1 Buchst. e RVAndG), siec ist
jedoch auch auf Riickforderungsbescheide anzuwenden, die bereits
vor dem l. Juli 1965 ergangen, aber bis zum 30. Juni 1965 noch
nicht bindend geworden sind. Der Senat stimmt insoweit iibercin
mit der Rechtsauffassung, die der 5. Senat des BSG zu‘der eben-
falls und gleichlautend gednderten Vorschrift des § 93 Abs. 2 des
Reichsknappschaftsgesctzes (RKG) vertreten hat (vgl. dis Urteile
vom 25, Auvgust 1965 und vom 29. September 1965, SozR Nr. 2 und
Nr. 3 zu § 93 RKG)., Auch nach der Rechtslage im Zeitpunkt der
¥ntscheidung des erkennenden Senats darf aber ein Urteil liber
die RechtmdBigkeit der Rickforderung erst nach Abschluf des
Widerspruchsverfahrens ergehen; ist das Widerspruchsverfahren
noch nicht abgeschlossen, so ist die Klage ungzulédssig. Zwar

ist die Entscheidung des Versicherungstrédgers dariiber, ob die
érei nach § 80 Satz 2 AVG fiir den Riickforderungsanspruch not-
wendigen Voraussetzungen vorliegen, nicht eine "Ermessens-
entscheidung"; im Ermessen des Versicherungstriigers liegt es
aber, ob er dann, wenn er das Vorliegen der Voraussetzungen des
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§ 80 Satz 2 AVG bejaht, also nach seiner Meinung
guriickfordern "darf", den Riickforderungsanspruch auch
geltend machen will. Den '"Zugang" zu diesem -~ einge-
scehrdnkicn — Gebrauch seines Ermessens dirfen ihm die
Gerichte nicht dadurch abschneiden, daB sie selbst -
ohne vorherige Durchfiihrung eines Vorverfahrens - den
Rickforderungsanspruch verneinen. Dies entspricht auch
dem Grundgedenken, auf dem die Einfilhrung des Vor-
verfahrens beruht, né@mlich dem Grundsatz der Vor-
schaltung einer Selbstkontrolle der Verwaltung und da-
mit einer Entlastung der Gerichte. Im vorliegenden
Falle hat das LSG die Tatsachen, diec nach § 80 Satz 1
~und Satz 2 AVG fur die Rechtmiédfligkeit des Riickforde-
rungsanspruchs erheblich sind, bisher nicht festge-
stellt. Da es zu Unrecht Uber den Bescheid vom 2. No-
vember 1962, soweit dieser Bescheid die Riickforderung
betrifft, sachlich entschieden hat, ist das Urteil des
LSG insowelt aufzuheben., Im vorliegenden Fall ist
davon auszugehen, daB der Klidger das Vorverfahren be-
reits eingelecitet hat, weil er sich schon in dem

~ Schreiben an die Beklagte vom 11. November 1962 u.a,
dagegen gewandt hat, "daBl man ...... stillschweigend
die bereits gezahlte Rente wieder einzieht'"; dieses
Schreiben ist als Widerspruch gegen die Rickforderung
anzusehen, Es erscheint deshalb aus Grinden der Pro-
zeBokonomie gecboten, hinsichtlich der Rickforderung
die Sache an das LSG zurlickzuverweisen. Das LSG hat
damit die MOglichkeit, vor seiner neuen Entscheidung
den Feteiligten Gelegenheit zu geben, das Vorverfeanren

abzuschilicelen
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