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.I m Namen des Volkes

w

_g In Sachen

Beklagten und Revisionsklagers,

gegen

Kldger und Revisionsbeklagten,

der 11. Senat des Bundessozialgerichts auf
mindliche Verhandlung vom 16. Mirz 1962, an
mitgewirkt haben

| Dr.
als Vorsitzender,

Dr.
~Sonnenberg

Senatsprédsident Hauedisen

’ Bundesrichterin Schwarsz und
Bundesrichter
als weitere Berufsrichter,
Wirs ching und
Bundessozialrichterin F r o s ¢ h

als ehrenamtliche Beisitzer,

Bundessozialrichter

Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil ‘des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 22. Madrz
1961 wird zurilickgewiesen.

Der Beklagte hat dem Kléger die auflergericht-
lichen Kosten zu erstatten.

Von Rechts wegen
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Grinde:

I

Das Versorgungsamt (VersorgA) Regensburg stellte mit Beschéid’
vom 18. Mai 1954 bei dem Klidger "chronische Mittelohrentziindung
rechts" als Schiédigungsfolge "durch schidigende Einwirkungen

im Sinne des § 1 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) hervor-
gerufen” fest; es bewilligte ihm jedoch keine Rente, weil er
durch die als Schddigungsfolge festgestellte (anerkannte) Ge-
sundheitsstorung nicht um mindestens 25 v.H. in der Erwerbs—
fadhigkeit gemindert sei. '

Mit dem Widerspruch Lomﬂjo. Mai 1954 machte der Kliger geltend,

daB auch seine weiteren Gesundheitsstdrungen - chronische Stirn-
hohleneiterung, Kopfschmerzen, Ischias - Schidigungs{olgen seien.

Am 7. April 1955 erlieB das VerscrgA einen neuen Bescheid
("Zuungunstenbescheid"); es heiBt darin, "der Bescheid vom

18. Mai 1954 wird dahin abge&ndert, daf die als Schidigungs-
folge anerkannte Gesundheitsstorung - chronische Mittelohr-
entziindung - durch schidigende Einwirkungen des Wehrdienstes
nicht hérvorgerufen, sondern nur verschlimmert worden ist":
aus dem erst jetzt beigezogenen Gesundheitsbuch des Kligers
gehe hervor, daf der Kliger bereits vor seinem Wehrdienst eine

Mittelohrerkrankung durchgemacht habe, der Bescheid vom 18. Mai

1954 sei daher schon im Zeitpunkt seines Erlasses unrichtig ge-
wesen. Das VersorgA stiitzte den Bescheid vom 7. April 1955 auf
Art. 30 Abs. 4 des Bayerischen Gesetzes liber Lelstungen an Kor-
perbeschidigte (XBLG) i.V.m. § 84 Abs. 3 BVG.

Der Klidger legte auch gegen den Bescheid vom 7. April 1955

Widerspruch ein. ;
Das Landesversorgungsamt (LVersorgh) Bayern wies die Wider-
sprilche mit Bescheid vom 5. Oktober 1955 zuriick; zu dem Be-

scheid vom 7. April 1955 filihrte es aus: Die Anerkennung der
Schiddigungsiolge in dem den Rentenantrag ablehnenden Bescheid
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vom 18. Mai 1954 habe nur die rechtliche Bedeutung eines
Zugesténdnisses,.der Widerruf eines derartigen Zugestand-
nisses uﬁterliege}nicht den erschwerten Voraussctzungen
fiir den Widerruf einer Leistung nach Art. 30 Abs. 4 KBLG
bzw. § 41 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VeerG),
sondern den leichteren Bedingungen des § 290 der ZivilprozeB-
ordnung (ZP0); der Widerruf kdnne aber auch in der Form eines
auf Art. 30 Abs. 4 KBLG gestﬁtzten S0g. Zuungunstenbescheides
ergehen, ein Zugestindnils kénné jedénfalls dann widerrufen
werden, wenn seine tatsdchliche und rechtliche Unrichtig-
keit auBer Zweifel stehe, diese Voraussetzungen habe das
Bersorgh zu Recht bejaht. Die Klage, mit der der Kliger
Anderung des Bescheides vom 18. Mai 1954 - Feststellung
weiterer Gesundheitsstorungen als Schédigungsfolgé und die
Gewahrung einer’Rente - sowie die Aufhebung des Bescheildes
vom 7. April 1955 - dés Zuungunstenbescheides - begehrte,
wies das Soziélgericht (SG) Regensburg mit Urteil vom 11.
April 1957 ab.
Im Berufﬁngsverfahren vor dem aneriséhen Landessozial-
.geriéht (LSG) erklirte der Kliger, daB er sich durch den
2egcheid des Versorgh vom 18. Mai 1954 nicht mehr beschwert
fihle; er beantragte nur noch, den Bescheid vom 7. April
1955 - den Zuungunstenbescheid_~ aufzuheben.

Das BayerischeALSG anderte das Urteil des SG vom 11. April
1957 ab und hob den Zuungunstenbescheid des Versorgd vom

7. April 1955 auf (Urteil vom 22. Mirz 1961). Das LSG fiihrte
aus, das Versorgh habe den Bescheid vom 7. April 1955 nicht
mehr auf Art. 30 Abs. 4 KBLG stiitzen diirfen, da diese Vor-
schrift durch das VerwVG vom 2. Mai 1955 bereits mit Wir-
kung vom 1. April 1955 auBler Kraft gesetzt worden sei. Der
Bescheid vom 7. April 1955 konne auch richt in einen "Be-
richtigungsbescheid" nach § 41 VerwVG umgedeutet werden,
weil die nach § 41 Abs. 2 VerwveG erforderliche Zustimmung
des LVersorgA fehle; dieser Mangel sei auch nicht dadurch
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geheilt worden, daB das LVersorghA am 5. Oktober 1955 den Wider-
spruch gegen den Bescheid vom 7. April 1955 zurlickgewlesen habe;
die Schutzfunktion des § 41 Abs. 2 VerwVG wire in unzulissiger
WGiseveingeschrénkt, wenn die Genehmigung des LVersorgA zu einem
Bescheid nach § 41 Abs. 1 VerwVG im Vorverfahren oder im In-
stanzenzug der Sozialgerichtsbarkeit nachgeschoben werden kénnte;
der Bescheid vom 7. April 1955 sei daher nicht rechtmidBig.

Das LSG lieB die Revision zu.

Das Urteil des LSG wurde dem Beklagten am 14. April 1961 zuge-
stellt. Der Beklagte legte am 6. Mai 1961 Revision ein und be-
antragte, das Urteil des Bayerischen LSG vom 22. Mirz 1961 auf-
zuheben und die Berufung des Kldgers gegen das Urteil des $SG
Regensburg vom 11. April 1957 zuriickzuweisen. ’

Er begriindete die Revision - nach Verlédngerung der Reviéions~
begriindungsfrist - am 12. Juli 1961. Er fihrte aus, das LSG
"habe die Vorschriften des Art. 30 Abs. 4 XBLG und des § 47
VerwVG unrichtig angewandt. Das VerwVG sei zuf Zeit des Er-
lasses des angefochtenén Bescheids noch nicht verkiindet ge-
wesen; die RechtmidBigkeit dieses Bescheides sei daher nach

Art. 30 Abs. 4 KBLG zu beurteilen; nach dieser Vorschrift habe
es aber einer Zustimmung des LVersorgA zum Erlafl eines sog. Zu-
ungunstenbescheidesvnicht bedurft. ‘

Der Kldger beantragte, die Revision zurlickzuweisen.

II

Die Revision ist nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozialgerichts-
gesetzes (SGG) statthaft; der Beklagte hat sie frist- und form-
gerecht eingelegt, sie ist daher zulédssig; sie ist aber nicht
begriindet. ‘
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Streitig ist, ob der Bescheid des VersorghA Regensburg vom
7. hpril 1955 ("Zuungunstenbescheid") reéhtméﬁig ist: in
diesem Bescheid hat das VersorgA seinen Bescheid vom

18, Mai 1954 insoweit zurlickgenommen, als es darin die
"chronische Mittelohrentziindung" des Kldigers als Schidi-
gungsfolge "durch schidigende Einwirkungen i.S. des § 1
BVG hervorgerufen" lestgestellt (anerkannt) hat; es hat
gleichzeitig festgestellt, die chronische Mittelohrent-
‘zundung sei (nur) Schidigungsfolge i.S. der Verschlinm-

"\:merung Das VersorghA hat angenommen, der Bes cheld vom

\ 18. Mai 1954 sei insoweit von Anfang an rechtswxdrlg,

er habe nicht der wahren Sach- und Rechtslage entsprochen.
Der Bescheid vom 18. Mai 1954 ist ein begiinstigender Ver-
waltungsakt, er ist flir die Beteiligten bindend geworden
(§ 77 8GG); das VersorghA hat ihn mit dem angefochtenen
Bescheid nur dann zuriicknehmen diirfen, wenn es durch Ge-
setz (§ 77 SGG, 2. Halbsatz) hierzu ermichtigt gewesen
ﬂéistgiDas 1LSG hat den angefochtenen Bescheid vom 7. April
1955 (RﬁéknahmebeScheid) zu Recht fiir rechtswidrig ge-
'halteno ' |

Das Versorgh hat den Rlicknahmebescheid nicht mehr auf
Art. 30 Abs. 4 KBLG stiitzen diirfen, weil diese Vor-

schrift zur Zeit des Erlasses des Bescheides nicht mehr - ..

gegolten hat; sie ist mit dem Inkraflttreten des VerwVG
vom 2. Mai 1955, also am 1. April 1955, aufBler Kraflt ge-
treten (§ 51 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 VerwVG). Das VerwVG

www.prinz.law

hat die Frage, unter welchen Voraussectzungen die Verwal4}7f';;(3(

tung einen von Anfang an rechtswidrigen Bescheid iiber
. die Feststellung einer Schidigungsfolge oder die Be-
‘willigung einer Rente zuriicknehmen darf, ausdriicklich
und abschlieBend geregelt. Die Rechtslage, die das VerwVG
geschaffen hat, gilt ab 1. April 1955, da sich das Gesetz
bis zu diesem Zeitpunkt ausdriicklich riickwirkende Kraft
beigelegt hat. Das VersorgA hat daher nach dem 1. April
1955 den Bescheid vom 18. Mai 1954 nur dann zuriicknehmen.
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diirfen, wenn die Voraussetzungen vorgelegen haben, von denen
die RechtméBigkeit der Ricknahme nach § 41 VerwVG abhingig ge-
wesen ist. Das ist aber hier nicht der Fall gewesen; nach § 41
Abs. 2 VerwVG bedarf das VersorghA zum ErlaB eines Riicknahme -
bescheides ("Berichtigungsbescheides") der Zustimmung des
LVersorghA; diese Zustimmung des LVersorgh hat bei ErlaB des
angefochtenen Bescheides nicht vorgelegen. Die Auffassung des
Beklagten, die Rechtmifligkeit des angefochtenen Bescheides sei
nur unter dem Gesichtspunkt des Art. 30 Abs. 4 KBLG zu priifen,
sie werde nicht durch die Aufhebung dieser Vorsbhrift in dem
VerwVG beriihrt, trifft nicht zu (a.M. BMA Erl. vom 3. August
1955 - BVBl 1956 S. 74 -); aus dem "zeitlichen Geltungswillen"
des VerwVG ist zu entnehmen, dafl die Vorschriften dieses Ge-
setzes, die normicren, unter welchen Voraussetzungen die Ver-
walung ermidchtigt ist, einen von Anfang an rechtswidrigen be-
ginstigenden Bescheid zuriickzunehmen, auch filir Verwaltungsakte
gelten, die nach Inkrafttreten des VerwVG (1. April 1955), aber
vor Verkﬁndung'dieses Gesetzeé (2. Mai 1955) erlassen worden
sind; auch die RechtmifBigkeit dieser Verwaltungsakte ist nach

§ 41 VerwVC zu beurteilen. Es ist nicht darauf angekommen, da8
die Verwaltung zur Zeit des Erlasses des angefochtenen Bescheides
die Vorschrift des § 41 Abs. 2 VerwVG nicht hat beachten kdnnen,
well das Gesetz zu dieser Zeit noch nicht verkﬁndet gewesen ist;
mafBgebend filir die Beurteilung der RechtmdBigkeit des Bescheides
ist die Rechtslage, die zur Zeit des Erlasses des Bescheides in
Wirklichkeit bestanden hat; dies ist die Rechtslage, die das
VerwVG gesdhaffen hat. Ein nach dem 1. April 1955 erlassener
Rlicknahmebescheid des Versorgh ist daher nur dann rechtmédflig,
wenn - auBer den sonstigen Voraussetzungen des § 41 VerwVG -
auch die Zustimmung des LVersorgA vorgelegen hat. Diese Zu-
stimmung ist hier nicht - wie der Beklagte unter Berufung auf

§ 52 VerwVG meint - entbehrlich gewesen, weil mit dem Bescheid
vom 7. April 1955 der "Bescheiderteilungsvorgang" verfahrens-
rechtlich abgeschlossen gewesen sei und ein welteres Verfahren,
etwa die Zustimmung des LVersorgh nach altem Recht (Art. 30
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Abs. 4 KBLG), ﬁiohtthébé”sfattfinden mﬁsseh. Abgeschen
davon, dafB die Vorschriften, die normieren; unter welchen
Voraussetzungen die Verwaltung einen beglinstigenden Be-
scheid zurlicknehmen darf, jedenfalls nicht nur verfahrens-
rechtliche Bedeutung haben, sind - wie § 52 VerwVG aus-
driicklich bestimmt - vom 1. April 1955 an auch verfahrens-
rechtliche Vorschriften des VerwVG anzuwenden gewesen.

Der Bescheid vom 7. April 1955 ist daher nicht rechtmidfig,
weil die Voraussetzungen des § 41 VerwVG insofern nicht
voll erfiillt sind, als die Zustimmung des LVersorgf zu

seinem Erlal gefehlt hat, Dieser Mangel des Bescheides
ist auch nicht dadurch;behoben wofden, dafl das LVersorgh
mit dem Bescheid vom 5. Oktober 1955 den Widerspruch des
Klégers gegen den Riicknahmebescheid zurlickgewiesen hat.
Es kann dahingestellt bleiben, ob der Widerspruchsbescﬁeid;
in dem das LVefsqrgA.— rechtsirrtimlich (vgl. BSG 9, 80;
12, 25) - die Auffassung vertretén hat, die Feststellung
einer Gesundheitsstorung als Sdhadigungsfolge sei kein
begﬁnstigénder Verwaltungsakt, "der nur unter den er-
schwerten Voraussetzungen‘deé Art. 30 Abs. 4 KBLG bzw.

§ 41 VerwVG widerrufen" werden konne, {iberhaupt dahin
auSZulegén ist, daB das LVersorghA - nachtriglich - die
'Zustimmung zu einem Bescheid nach § 41 Abs. 1 VerwVG er-
teilt habe; auch wenn dem Widerspruchsbescheid zu ent-
nehmen ist, das LVersorgA habe den ErlaB des Bescheides
billigen und nachtréglich genehmigen wollen, ist der an-
gefochtene Riicknahmebescheid damit nicht rechtmiSig ge-
worden. Wenn nimlich das Gesetz in § 41 Abs. 2 VerwVG be-
stimmt, das VersorghA bediirfe zum ErlaB eines Riicknahme-
bescheides i.S. des-§ 41 Abs. 1 VerwVG der Zustimmung des
LVersorgA. so ist damit nicht gesagt, daB das LVersorgh
nur "behdrdenintern" mitzuwirken hat; die Vorschrift be-
deutet nicht, daB das VersorgA nur innerdienstlich ge-
‘halten ist, die. Mitwirkung des LVersorgh herbeizufﬁhren;

i
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sie hat vielmehr eine unmittelbare rechtliche AuSenwirkung, weil
sie - anders als im Falle des § 40 Abs. 1 Satz 2 VeruVg - er-
sichtlich jedenfalls liberwiegend dem Interecsc des Betroftfenen
dient; sie hat die Funktion, besonders einschneidende belastende
MaBnahmen der Verwaltung dadurch zu erschweren,'daﬁ ihr Erlaf
von dem Zusaumenwirken des VersorgA und des ihm Ubergeordneten
LVersorghA abhingig gemacht ist. Die Nichtbeachtung der Vor-
schrift greift daher unmittelbar in das rechtlich geschiitzte
Interesse des Betroffenen ein; der Betroffene hat cin Recht
darauf, daB das LVersorgA vor dem ErlafBl des Rlcknahmebescheildes
erkldrt, ob es zustimmt. Der Sinn der Beteciligung des LVersorgh
nach § 41 Abs. 2 VerwVG liegt gerade darin, das Zustandekommen
des Rlicknahmebescheides zu beeinflussen, bevor das VersorghA nach
auBen hin tdtig wird (vgl. auch Heinze, Das Zusammenwirken von
Behorden beim ErlafB von Verwaltungsaktens Verw.Arch. Bd 52 S. 159
und S. 275 295/ ). Dem tragen ijbrigens auch die Verwaltungs-
vorschriften Rechnung, indem sic in Nr. 8 zu § 41 VerwVG sagen:
"Der Entwurf eines Berichtigungsbescheids ist vor seiner Voll-
ziehung dem vorgesetzten LVersorghA zur Zustimmung Vorzuiegen,
auch wenn dieses die Ertellung des Berichtigungsbescheids an-
geordnet hat". '

Die Regelung des § 41 Abs. 2 VerwVG fiihrt dazu, daB das LVersorgh
in einem Verwaltungsverfahren, das den ErlaB eines Rilicknahme-
bescheides zum Gegenstand hat, unter Umstidnden in doppelter
Funktion tadtig wird; einmal als die Stelle, deren Zustimmung

zum Erlafl des Riicknahmebescheides nach § 41 Abs. 2 VerwVG er-
forderlich ist, zum anderen als die "nichsthohere Behorde', die
- auf Widerspruch des Betroffenen - den das Verwaltungsverf{ahren
abschlieBenden Bescheid (Widerspruchsbescheid) zu treffen hat

(§ 85 Abs. 2 Nr. 1 SGG). Daraus kann jedoch nicht gefolgert wer-
den, daB dem Erfordernis des § 41 Abs. 2 VerwVG geniigt sci, wvenn
das LVersorgA durch die Zuriickweisung des Widerspruchs gegen den
Riicknahmebescheid zum Ausdruck bringe, daB es den Riicknahme-
bescheid des VersorghA billige; wenn das VerwVG vom 2. Mai 1955
die Zustimmung des LVersorgA zum Erlafl eines Riicknahmebescheides
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"eingefiihrt" hat, obgleich das LVersorgA nach dem SGG vom
5. September 1953 ohnehin - auf Widerspruch - die das Ver-
waltungsverfahren abschlieflende Entscheiduhg zu treffen
hat, so muB angenomméh werden, daf3 es dem Willen des Ge-
sctzes entspricht, die doppclte Funktion des LVersorgh

als "Zustimmungsbehorde" einerseits und als "Widerspruchs-
bchbrde"iandererscits‘zu trennen. Es ist in der Tat auch
vom Standpunkt des Betroffenen nicht das gleiche, ob das
LVersorghA als Zus tlmmungsbehorde oder als Widerspruchs-
behdrde titig wird; es ist nicht zu unterstellen, dafl das
Lversorgh den Sachverhalt in beiden Funktionen immer gleich
beurteilen missc. Es ist rechtlibﬁ und auch im oraktischen

[T, YoNY :STOMUTE]

Ergebnis etwas anderes, ob einc Aufsichtsbehdrde im Ver-
waltungsveriahren in der Weisc mitwirkt, dall sie den Ver-

waltungsakt einer nachgeordneten Behdrde ng'seinem ErlaB
ir eigener Vefantworfﬁng vorzupriifen hat, oder ob sie auf
zinen Rechtsbehelf des Betroffenen den perplto erlassenen
VQPWaltungsa<t der nachgeordneten Bel’T'we nach Pruiung der

sunjuIwess[a}1n I19p

Einwendungen des Betroffenen zu bestdtigen oder zu bean-
standen hat. Daraus, dafl die spdter im Widerspruchsbescheid
dargelegte Auffassung des LVersorgh in einem'Einzelfall<mit
der Auffassung, von der in dem Rﬁcknahmebescheid des VersorgA

DYIN ‘P eL8 §§ yoreu yuequale(J S[e puls

ausgegangen ist, Ubereinstimmt, darf nicht gefolgert werden,
¢s habe schon deshalb keine Notwendigkeit bestanden, die Zu-

1ZINydso3

stimmung des LVersorgh vorher einzuholen; es ist nicht zu
Uberschen, dafBl es auch viele PFidlle gibt, in denen der Be-
troffene gegen den Ricknahmebescheid keinen Widerspruch
einlegt, in denen es deshalb zu einer weilteren Mitﬁirkung
des LVersorgh iiberhaupt nicht kommt, und daB auch in die-
sen Fidllen das Recht des Beﬁroffenen gewéhrt sein muf3, dag
solche Bescheide nur ergehen diirfen, wenn die Zustimmung
des LVersorgh vorliegt. Die Schutzfunktion des § 41 Abs. 2
VerwVG wire erheblich eingeschrinkt, wenn nicht Uberhaupt
in Frage gestellt, wenn die Zustimmung des LVersorghA im

Widerspruchsbescheid cder im Instanzenzug der Sozial-
gerichtsbarkeit "nachgeschoben" werden konnte.
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Hat die Verwaltung den Ricknahmebescheid ohne die vorherige Zu-
~stimmung des EversorgA,erlassen, so hat sie zwingende Vorschriften
'des Gesetzes verletzt. Da die Zustimmung nicht nachgeholt werden
kann, ist es ohnc Bedeuﬁung, ob das LVersorgh im Widerspruchs-
bescheid seine Zustimmung zum Ausdruck bringt, es sei denn, daf
hach diescr Zustimmung und unter Berufung auf diese Zustimmung

ein neuer Rlcknahmebescheld ergeht. Die Nichtbeachtung gesetzlich
szingeﬁd vorgeschriebener Formen der Mitwirkung ist der Nichtbe;
achtung der Mitwirkung grundsédtzlich gleichzustellen. Eine Zu-
stimmung des LVersorgA im Sinne des § 41 Abs. 2 VerwVG ist des-:
;halb nicht erfolgt, wenn sie nicht beim ErlagB des Rilicknahmebeschei-
?des vorgelegen hat (vgl. auch Urteil des BVerwG vom 8. Juli 1959,
Sammel- und Nachschlagewerk 4a Nr. 3 zu § 35 Schwerbeschidigten-
gesetz).

‘Der Bescheid vom 7. Mai 1955 ist deshalb rechtswidrig. Der Kliger
QiSt durch diesen Bescheid in seinen Rechten schon deshalb pecin-
jtréchtigt,'weil das LVersorghA dem Bescheid nicht zugestimmt hat:
;das Fehlen dieser Zustimmung hat allerdings nicht - wie das Fehlen

»eiher gesetzlich_vorgeschriebenen Mitwirkung des Betroff<nen - die
‘Nichtigkeit des Bescheids zur Folge (vgl. BSG 12, 265, 268); der
“rechtswidrige Bescheid ist aber auf Klage aurzuheben (vgl. auch
Urt. des 3. Senats vom 21.11.1961, 3 RK 35/60); dies hat das LSG
auch zutreffend getan. ‘ ’ e

Die Reviéidn ist als unbegrﬁndet}zurﬁckzuweisen.

)Dié Ehtscheidung liber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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