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Der 11, Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12, Mdrz 1981

fur Recht erkannt:

)

Die Urteile des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 6. Dezember 1979 und des Sozialgerichts Lineburg
vom 21. August 1979 werden aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung
an das Sozialgericht Liuneburg zuriickverwiesen.
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Der 1915 geborene Kliger bewirtschaftete bis Juni 1976
ein landwirtschaftliches Unternehmen von etwa 65 ha, das
er seit Juli 1976 an seinen Sohn Wilfried H. abgegeben
hat. Seit Oktober 1957 hat er Beitridge an die Beklagte
entrichtet.

Den im September 1978 gestellten Antrag des Klégers auf
vorzeitiges Altersgeld wegen Erwerbsunfihigkeit (EU) lehnte
die Beklagte durch Bescheid vom 28. November 1978 ab, weil
der Klédger nicht erwerbsunfdhig sei., Dagegen legte der
Kldger am 12, Dezember 1978 Widerspruch ein, am 29, Dezem-
ber 1978 erhob er Klage, am 10. Januar 1979 erklirte er
sich damit einverstanden, daB der Widerspruch, wenn ihm
die Widerspruchsstelle nicht stattgebe, dem Sozialgericht
(SG) als Klage zugeleitet werde, am 15. Januar 1979 nahm

er den Widerspruch (nach Riicksprache mit dem Sachbearbeiter
der Beklagten) zurlick.

Das SG hat die Klage als unzuldssig abgewiesen., Die Be-
rufung des Kl&dgers blieb aus dem gleichen Grunde ohne Er-
folg. Nach der Ansicht des Landessozialgerichts (LSG) hat
der Kldger ein Wahlrecht zwischen Widerspruch und Klage
gehabt. Er habe es mit der Einlegung des Widerspruchs ver-
braucht. Das habe die Unzuldssigkeit der - noch in der
Klagefrist erhobenen - spiteren Klage bewirkt (vgl Zeihe,
SGG, Anm 21 b) und d) zu § 78 SGG; Peters/Sautter/Wolff,
Kommentar zur SGb, Anm 5b zu § 78 SGG; Rohwer/Kahlmann,
SGb, ROZ La zu § 78 SGG; Bay. LSG, Breithaupt 1979, 759;

aM Meyer-Ladewig, SGG, Anm 10 zu § 78). Unzuldssig sei diese
auch deshalb, weil der angefochtene Verwaltungsakt durch
die Rlicknahme des Widerspruchs bindend geworden sei. Mit
dieser Rlicknahme habe der Kléger auf die weitere Verfolgung
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seines Anspruchs verzichtet; damit sei die Klage als
mdglicher Rechtsbehelf (endgliltig) ausgeschieden.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt der Kliger eine
Verletzung von § 78 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Die
Auffassung des LSG werde nicht durch den Wortlaut dieser
Vorschrift gedeckt; sie widerspreche ferner ihrem Sinn
und Zweck.

Der Kl&dger beantragt,

die Urteile der Vorinstanzen und den ahgefochtenen
Bescheid aufzuheben und die Beklagte zur Gewdhrung
von vorzeitigem Altersruhegeld wegen EU zu verur-

teilen, '

hilfsweise (sinngemis),

das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache zuriick-
zuverweisen,

Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

I1

Die Revision des Kligers ist begriindet; die Klage ist ent-
gegen der Ansicht der Vorinstanzen zulidssig.

Mit Recht riigt der Klidger, daB8 die Vorinstanzen § 78 SGG ver-
letzt haben. Diese Vorschrift enthdlt in den beiden ersten
Absdtzen Bestimmungen {iber die Zulidssigkeit der Anfechtungs-
klage, die auch fiir die mit einer Leistungsklage verbundene
(§ 54 Abs 4 SGG) Anfechtungsklage gelten. Absatz 1 Satz 1
fordert allgemein, das8 vor Erhebung der Anfechtungsklage
RechtmdBigkeit und Zweckm#iBigkeit des Verwaltungsaktes in
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einem Vorverfahren nachzupriifen sind. Absatz 1 Satz 2 und
Absatz 2 begriinden Ausnahmen hiervon. In den in Abs 1

Satz 2 Nrn 1 bis 3 genannten Fdllen "bedarf es eines Vor-
verfahrens nicht", Nach Abs 2 (Satz 1, erster Halbsatz)
ist in Angelegenheiten der Unfallversicherung, der Renten-
versicherungen der Arbeiter und der Angestellten und der
Kriegsopferversorgung die Anfechtungsklage auch ohne Vor-
verfahren zuldssig, wenn die Aufhebung oder Anderung

eines Verwaltungsaktes begehrt wird, der eine Leistung
betrifft, auf die ein Rechtsanspruch besteht. Der Klddger
begehrt die Aufhebung oder Anderung eines derartigen
Verwaltungsaktes in einer Angelegenheit, die iS des § 78
Abs 2 SGG zwar nicht, wie das LSG gemeint hat, als Ange-
legenheit der Rentenversicherung der Arbeiter, Jjedoch als
Angelegenheit der Unfallversicherung gilt (§ 30 Satz 2 des
Gesetzes iiber eine Altershilfe fiir Landwirte -GAL-). Seine
Klage war deshalb ."auch ohne Vorverfahren zulidssig". Das
ist nach dem Wortlaut des Gesetzes nur so zu verstehen,
daB8 die Zulidssigkeit der Klage durch Handlungen oder
Unterlassungen, die das Vorverfahren betreffen, nicht be-
rihrt wird.

Die Auffassung, der zuerst ergriffene Rechtsbehelf mache
wegen eines damit verbundenen Verbrauchs des Wahlrechts

den spédter ergriffenen Rechtsbehelf von vornherein unzu-
lassig, 1aBt sich auch nicht auf andere Auslegungskriterien
als den Gesetzeswortlaut stiitzen. Der Gesetzgeber wollte
fir die in § 78 Abs 2 SGG genannten Fille die Mdglichkeiten
der Anfechtung des Verwaltungsaktes durch eine "elastische
Regelung" und "tkonomische Ausgestaltung" des Verfahrens
erweitern; der durch den Verwaltungsakt Beschwerte solle
allein entscheiden, ob er das einfachere und schnellere
Vorverfahren mit der Abhilfemsglichkeit nach § 85 Abs 1 SGG
oder unmittelbar das gerichtliche Verfahren (Klage) ein-
leiten wolle (BT-Drucks 7/861, Begr. S. 9 zu Nr 5 - § 78
Abs 2). Hieraus ist zwar zu entnehmen, daB8 der Beschwerte
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in den Fdllen des § 78 Abs 2 SGG Vorverfahren oder Klage-
verfahren, nicht aber beide Verfahren nebeneinander be-
treiben darf. Um letzteres zu verhindern, ist die vom LSG
gewdhlte Losung jedoch nicht der angemessene Weg. Sie
schlieft im Widerspruch zu der vom Gesetzgeber gewollten
Elastizitidt ohne zwingenden Grund einen Wechsel der Rechts-
behelfe innerhalb der fiir sie geltenden Fristen aus und
fiihrt bei einer - wie hier - spdteren Riicknahme des zuerst
ergriffenen Rechtsbehelfs zu einem besonders unbefriedigen-
den Ergebnis, Gegen die Losung des LSG spricht ferner der
Blick auf die Regelung des Gesetzes fiir den in gewisser
Hinsicht vergleichbaren Fall, daB nach einer im Urteil

des SG zugelassenen Revision dem beschwerten Beteiligten
sowohl die Berufung als auch die Revision offenstehen.

Auch fir diesen Fall gilt nicht der Satz, daB das zuerst
ergriffene Rechtsmittel das spater ergriffene von vorn-
herein unzulidssig macht.

Ein Nebeneinander von Vorverfahren und Klageverfahren ist
vielmehr dadurch zu verhindern, daB bei einer Aufrecht-
erhaltung beider Rechtsbehelfe nur eines von beiden Ver-
fahren durchgefiihrt wird. § 161 SGG gibt bei der Konkurrenz
zwischen Berufung und Revision der letzteren dadurch den
Vorrang, daB nach Abs 5 die Einlegung der Revision als
Verzicht auf die Berufung gilt; damit wird eine vorher ein-
gelegte Berufung mit diesem Zeitpunkt und eine spéter einge-
legte mit der Einlegung unzulissig. Eine derartige Vor-
schrift enthdlt § 78 SGG nicht. Der Gedanke, bei einer
Konkurrenz von Rechtsbehelfen einem den Vorrang zu geben,
wenn beide Verfahren nicht nebeneinander ablaufen sollen,
verdient jedoch im Rahmen des § 78 SGG ebenfalls Beachtung.

Demgem#B hat schon der 9. Senat des Bundessozialgerichts -BSG-
(SozR 1500 § 78 Nr 8) eine nach Einlegung des Widerspruchs
erhobene unmittelbare Klage iS des § 78 Abs 2 Satz 1 SGG
trotz des zuvor eingelegten Widerspruchs als zulédssig
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angesehen, Um ein Nebeneinander wvon Vorverfahren und
Rechtsstreit zu verhindern, hat er sich zwei L&sungen
vorgestellt: Entweder das Vorverfahren als gescheitert
anzusehen, wenn die Beklagte die Abweisung der Klage
als unbegriindet beantragt, oder die Beklagte unter Aus-
setzung des Rechtsstreits zur Durchfiihrung des Vorver-
fahrens aufzufordern. Er geht dabei davon aus, daB das
Gesetz die Prioritdt des Widerspruchs anordne,

Der Senat kann dieser Meinung nicht folgen. Das Gesetz
sieht einen Vorrang des Widerspruchs zwar in § 78 Abs 2
Satz 1 zweiter Halbsatz SGG vor, wenn zweifelhaft ist, ob
es sich bei einem Rechtsbehelf um einen Widerspruch oder
eine Klage handelt, und ferner in § 78 Abs 2 Satz 2 SGG,
wenn von mehreren Beteiligten einer Widerspruch einlegt,
ein anderer unmittelbar Klage erhebt. Daraus ergibt sich
Jjedoch kein genereller Vorrang des Widerspruchs, ein
Vorrang also auch fiir den Fall, daB ein Beteiligter beide
Rechtsbehelfe ergreift. In diesem Falle bekundet der Be-
teiligte mit der unmittelbar erhobenen Klage, daB er die
Klage und kein Vorverfahren will, und mit dem Widerspruch,
dafl er ein Vorverfahren mit einer anschliefiend noch még-
lichen Klage will. Gemeinsam ist beiden Rechtsbehelfen
somit der Wille zur - sofortigen oder doch potentiellen -
Klage; die Willensrichtungen zum Vorverfahren heben sich
auf. Angesichts dessen verdient die Klage den Vorrang.
Diesem Vorrang muB nicht in der in § 161 Abs 5 SGG aufge-
zeigten Weise dadurch Geltung verschafft werden, daB die
unmittelbare Klage als Verzicht auf den Widerspruch gilt,
was den Wechsel von der Klage zum Widerspruch noch inner-
halb der fiir beide geltenden Fristen ausschlieBen wiirde;
dem Vorrang der Klage kann ebenso Rechnung getragen werden,
wenn dann allein das Klageverfahren, nicht aber auch das
Vorverfahren durchgefiihrt wird.
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Mit diesen Ausfiihrungen weicht der 11. Senat nicht von

der Entscheidung des 9. Senats in SozR 1500 § 78 Nr 8 iS
von § 41 SGG ab. Die vorstehenden Darlegungen sollen allein
aufzeigen, daB es nicht der Annahme eines mit dem zuerst
ergriffenen Rechtsbehelf verbrauchten Wahlrechts bedarf,

um ein Nebeneinander von Vorverfahren und unmittelbarem
Klageverfahren zu verhindern. In dem Ergebnis, daB der
spater ergriffene Rechtsbehelf nicht wegen der zuvorigen
Wahl des anderen Rechtsbehelfs von vornherein unzulédssig
ist, besteht mit dem 9. Senat Einigkeit.

In dem vorliegenden Fall hat der Kliger - anders als in
dem vom 9, Senat entschiedenen Fall - die Konkurrenz von
Widerspruch und unmittelbarer Klage selbst dadurch be-
seitigt, daB er den Widerspruch alsbald zuriickgenommen hat.
Diese Riicknahme hat - wiederum entgegen der Meinung des

LSG - keinen EinfluB auf die Zul#dssigkeit der Klage gehabt.
Dabei kann dahinstehen, ob die nach § 77 SGG eingetretene
Bindungswirkung die Klage schon unzul&#ssig und nicht ledig-
lich unbegriindet macht (vgl dazu SozR 1500 § 87 Nr 5). Da
der Verwaltungsakt der Beklagten nicht nur mit dem Wider-
spruch, sondern auch mit der Klage fristgemdB angefochten
war, ist er durch die Riicknahme des Widerspruchs nicht
bindend geworden. Bei einer umgekehrten Verfahrensgestaltung:
zuerst Klage, dann Widerspruch, dann Ricknahme der Klage
lieBe sich zwar fragen, ob die im sozialgerichtlichen Ver-
fahren fiir die Klageriicknahme geltende Sondervorschrift des
§ 102 Satz 2 SGG (Erledigung des Rechtsstreits) eine nach
durchgefiihrtem Vorverfahren erneut gegen denselben
Verwaltungsakt, nun allerdings in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheids, erhobene Klage ausschlieBft. Die Riick-
nahme des Widerspruchs hat Jjedoch in keinem Falle eine
Erledigungswirkung fiir die Klage gehabt; § 102 Satz 2 SGG
gilt fiir die Rilicknahme des Widerspruchs nicht.
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Uber die nach alledem zulidssig gewesene und zuldssig ge-
bliebene Klage kann der Senat in der Sache, da das LSG dazu
keine tatsdchlichen Feststellungen getroffen hat, nicht ab-
schlieBend entscheiden. Er muB daher den Rechtsstreit zuriick-
verweisen. Da schon das SG die Klage als unzulédssig abge-
wiesen hat, erschien es angemessen, nicht nur das Urteil des
LSG, sondern in Wahrnehmung der dem LSG in einem solchen
Falle nach § 159 Abs 1 Nr 1 SGG zustehenden Befugnis zu-
gleich das Urteil des SG aufzuheben und den Rechtsstreit an
das SQ zuriickzuverweisen (zur Zuriickverweisung im ZivilprozeSB
vom Bundesgerichtshof an das Landgericht vgl BGHZ 16, 71, 82).
Die Zuriickverweisung nach § 159 SGG steht im Ermessen des
Berufungsgerichts; dabei verdient die sachliche Entscheidung
durch das LSG regelmdBig den Vorrang vor einer Zuriickver-
weisung, weénn die Sache spruchreif ist (SozR 1500 § 162 Nr 7).
Dies trifft jedoch hier nicht zu; es kdnnen weitere Ermitt-
lungen erforderlich sein, die zweckmdBigerweise von dem SG
vorzunehmen sind.

Bei seiner neuen Entscheidung wird das SG auch iber die
Kosten des Berufungsverfahrens und des Revisionsverfahrens
mitzubefinden haben.
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