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vom 16, Oktober 1953 und vom 13. November 1953
aufgehoben.

Der Beklagte hat die Klédgerin unter Beachtung
der Rechtsauffassung des Senats zu bescheiden.

Der Beklagte hat die auBergerichtlidhen Kosten
des Beigeladenen zu erstatten.
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Griungde:
Der an 1888 geborene Beigeladene leitet seit dem

1. April 19%0 die Geschifte der Kligerin. Zunachst hatte ihn

der Beklagte zum Leiter der Kldgerin bestellt. Nach Inkraft-
treten des Gesetzes iliber die Selbstverwaltung und iiber Ande~
fungen von Vorschriften auf dem Gebiet der Sozialversicherung
(Selbstverwaltungsgesctz - GSv.) vom 22. Februar 1951 in der
Passung vom 13. August 1952 (BGBl. 1952 I S. 427) wihlte ihn

der Vorstand der Kligerin zum Geschiftsfilhrer. Der Beklagte
bestitigte die Wahl gem. § 8 Abs. 1 b Satz 2 ¢Sv. am 17. Juli
1953, lehnte jedoch dabei ab, das aktive Besntenverhilinis des
Beigeladenen iiber das 65. Lebensjahr hinaus zu verlingern. Mit
Ablauf des Monats Oktober 1953 trat der Beigeladene in den Ruhe-
stand. Daraufhin schrieb der Vorstand der Kligerin am 19. Sepw
tember 1953 an den Beklagten, er werde den Beigeladenen trotzdem
weiter beschiftigen, notfalls auf der Grundlage eines privaten
Anstellungsvertrages. Der Vorstand lege fur die Ubergangszeit

Wert auf einen Geschédftsfihrer, der das Vertrauen der Selbstver-

walltungsorgane genieBe. Der Beklagte sah dieses Schreiben als
erneuten Antrag auf Bestdtigung an und versagte diese unter dem
16. Oktober 1953, weil Angestellte nicht Geschédftsflihrer von
landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften sein dﬁrfteho Den
Finspruch dagegon.wieo. der Beklagte durch Einspruchsbescheid
vom 13%. November 1953 zuriick. Der Einspruchsbescheid wurde der
Kligerin am 24. November 1953 zugestéllta |
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Gegen diese Beacheide erhob die Klédgerin am 8. Dezember 1953

vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (VGH.) Klage. Der .
VGH. ﬁbersandte'die Akten nach Inkrafttreten des Sozialgerichts-
gesetzes (SGG) dem Bayerischen Landessozialgericht (LSG.) "mit
dem Ersuchen, sie erforderlichenfalls an das zusténdige Gericht
weiterzuleiten". Binwendungen gegen die Zustdndigkeit des LSG.
erhoben die Beteiligten nicht. -

Durch Urteil vom 4. November 1954 hat das Bayerische LSG. die
Klage abgewiesen. Es hielt sich sachlich fiir zusténdig, weil
eine O0ffentlich-rechtliche Streitigkeit in Angelegenheiten der
Sozialversicherung (§ 51 Abs. 1 SGG) vorliege. Seine funktio-
nelle Zusténdigkeit leitete es aus § 215 Abs. 8 SGG in Verbin-
dung mit § 50 des Bayerischen Gesetzes iiber die Verwaltungsge-
richtsbarkeit (VGG) vom 25. September 1946 ab. Die Gleichrangig-
keit des VGH. in der VerWaltungs— und des LSG. in der Sozialge-
richtsbarkeit erfordere eine sinngemifBe Anwendung des § 215
Abs. 8 SGG ung schlieBe die Anwendbarkeit des Abs. 6 dieser
Vorgchrift aue. Zur Sache vertrat das LSG. den Standpunkt, die
Ablehnung der in § 8 Abs. 1 b S. 2 GSv. vorgeschriebenen Bestd-
tigung verstofie nicht gegen das Gesetz. Da dieses selbst keine
Richtlinien fir die Handhabung der Bestdtigung enthalte, konn-
ten sie durch Verwaltungsibung bestimmt werden. DaB der Beklag-
te sich hierbel an Grundsatze des Beamten- und Tarifrechts an-
lehne, sei auch dann nicht zu beanstanden, wenn Art. 17 des
Bayerischen Ausfihrungsgesetzes zur RVO vom 2. November 1912
(GVBL. S. 113%) und Z2iff. 2 der Bekanntmachung des Bayerischen
Staatsministeriums des Innern, die landwirtschaftliche Berufs-
genossenschaften betreffend, vom 21. November 1912 (GVBl. S.
1235), nach denen "Vorstandsvorsitzende" Landesbeamte sein
miissen, durch das GSv. aufgehoben sein sollten. Das LSG. hat
die Revision nicht zugelassen.

Gegen das ihr am 14. Januar 1955 zugestellte Urteil hat die
Klégerin. am 7. Februar 1955 Revision eingelegt und diese - nach
Verlidngerung der'Begrundungsfrist - am 13. April 1955 begrﬁnu
det: Das LSG. habe zu Unrecht seine Zustdndigkeit angenommen;
dadurch sei ihr eine Tatsacheninstanz verloren gegangen. Ferner
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h&tte das LSG. den Sachverhalt ndher aufkliren und die Revision
zulassen milssen. Die Bescheide des Beklagten seien rechtswidrig.
Es liege kein Grund vor, der nach allgemeinem Verwaitungsrecht
den Widerruf der frilheren Bestétigung vom 17. Juli 1953 recht-
fertigen konnte. Davon abgesehen hdtte der Beklagte nur das Wahl-.
verfahren, die Wahlbarkeit und die Eignung des Gewdhlten prifen
und einen erneuten Antrag auf Bestdtigung nur aus diesen Griinden
ablehnen dirfen. Die Klégerin beantragt,

1) das Urteil des LSG. vom 4. November 1954 aufzuheben,

2) die Bescheide des Beklagten vom 16. Oktober 1953 und
1%2. November 1953 gufzuheben,

3) den Beklagten zu verpflichten, den Beigeladenen als
Gesch&ftsfihrer der landwirtschaftlichen Berufsge-
nossenschaft Unterfranken in Wirzburg zu bestdtigen,

4) nilfsweise: festzustellen, daB der Beigeladene ord-
nungsgemal gewdhlter und vestédtigter Geschéftsflhrer
der landwirtschaftlichen 3erufsgenossenschaft Unter-

franken in Wirzburg ist.

Die Kl&gerin hat diese Antrédge in der miindlichen Verhandlung
niher erliutert. '

Der Beklagte beantragt, die Revision zu verWerfen, hilfswelse sie
gurlickzuweisen. Er h#lt das LSG. flir zustindig zum ErlaB des an-
gefobhtenen Urteils. Da nur Ulber Rechtsfragen'zu entscheiden ge-
wesen sel, bestehe fir eine zweite Tatsacheninstanz kein Bediirf-
nis. Auch sonst ldgen keine Verfahrensméngel vor; jedenfalls be-
ruhe das Urteil des LSG. weder auvf der Nichtzulassung der Revision
noch auf der angeblich mangelhaften Sachaufklirung. Als Widerruf
sel der'strittige Bescheid nicht anzusehen; die Bestédtigung vom
17. Juli 1953 sei vielmehr so abgefaBt, daB sie von selbst auBer
Kraft getreten sei, als der Beigeladene das 65. Lebensjshr voll-
endete. Er, der Beklagte, habe nur die Verlingerung der Bestiti-
gung abgelehnt. Dazu sei er aus den vom LSG. genénnten Grinden
sowie auf Grund Art. 17 des o.a. Bayerischen Ausfiihrungsgesetzes
von 1912 berechtigt.
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Die form- und fristgerecht eingelegte und begrindete Revision
wire, da der Vorderrichter die Revision trotz der in der
Streitsache enthaltenen grundsdtzlichen Rechtsfragenbedauver-
licherweise nicht zugelassen hat, nur statthaft, wenn ein
wesentlicher Verfahrensmangel vorlidge (§ 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG) .

Ein wesentlicher Verfahrensmangel der Vorinstanz liegt darin,
daB das Landessozialgericht sachlich ilber die Klage entschie-
den hat, obwohl es funktionell dazu nicht zusténdig war. Nach

§ 215 Abs. 8 SGG gehen auf die LSG.e nur solche Sachen iiber,
die bei den allgemeinen Verwaltungsgerichten des zweiten Rechts-
zuges rechtshédr.gig waren. Diese Vorschrift ist nach Ansicht

des Senats dahin auszulegen, daB die Streitsachen bei den all-
gemeinen Verwaltungsgerichten im zweiten Rechtszug rechtshéngig
gewesen sein miissen {(vgl. auch Hastler, Aufbau uné Verfaghren
der Sozialgerichtsbarkeit, § 215, Anm. 3 b, bb). Die liberzu-
leitenden Sachen konnern also nur Berufungen sein, anderhfalls
hatte § 215 Abs. 8 SGG diese Sachen zugleich in ein neues
prozessuales Stadium Uberflhren missen, wie dies in den Ab-
sidtzen 4 und 7 geschehen ist. In Abs. 8 ist eine derartige
Uberfihrung nicht etwa libersehen worden, sondern bawuBt unter-
‘bliebenj Halbsatz 2 dieser Vorschrift spricht vielmehr dafir,
daBl Abs. 8 nur bereits anhidngige Berufungen betrifft.

Im vorliegenden Fallehandelt es sich aber um eine Xlage, die
im ersten Rechtszuge bei einem allgemeinen Verwaltungsgericht
rechtshdngig war. Auf Grund des §'50’VGG muBte hier schon

die Klage beim VGH. eingereicht werden, weil mit ihr eine
ministerielle Anordnung angegriffen wurde. Dem SGG ist eine
damit vergleichbare erstinstanzliche Zustidndigkeit der LSG.e
fremd. Zwar ist auch bei der Entstehung des SGG erdriert worden,
ob eine erst- und letztinstanzliche Zustindigkeit hoherer Ge-
richte fur bectimmte Streitigkeiten begriindet werden sollte.
Aus rechtsstaatlichen Griinden ist jedoch eine solche Zustin-
digkeitsregelung auf den Ausnahmefall des § 39 Abs. 2 SGG be-
schrinkt worden (vgl. Brackmann, Handbuch der Sozialversiche-
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rung, Bd. I, 4. Aufl., S. 190 £ VI mit wéiteren-Nachweisen)° Die

13G.e entscheiden nach § 29 SGG ausschlieBlich im zZweiten Rechts—
zuge Uber Rechismittel gegen Entscheidungen der SG.e. \

Dieser Grundsatz wird auch durch die ﬁbergangsregeiung in § 215
SGG. nicht durchbrochen. Lediglich Abs. 3 dieser Vorschrift er-
6ffnet allerdings die Moglichkeit, daB Verfahren nach §§ 1736,
1740 RVO, die im ersten Rechtszuge bei den fritheren Landesver-

sicherungsdmtern anhéngig gewesen sind, auf die LSG.e Ubergehen. .

Von dieser, hier nicht in Betracht kommenden Ausnahme abgesehen
148t j=doch die Regelung des § 215 SGG - insbesondere Absitze
6 bis 3 - in ihrem Zusemmenhang deutlich erkennen, daB die Uber-

leitung unter Beriicksichtigung des bis zum 1. Januar 1954 bereits:

zurickgelegten Instanzenzuges erfolgt. Der Senat koante demge-
genliver die Erwdgung des Vorderrichters nicht billigen, daB es
auf die Gleichrangigkeit des L3G. mit dem VGH. ankomme. Die
Klage war nicht nach dieser Vorschrift auf das L3G., sondern
nach § 215 Abs. 6 SGG auf das SG. iibergegangen. Das L3G. war

gomit zur erstinstarzlichen Entscheidung des vorliegenden Rechis-

streits nicht zustindig.-

Das Fehlen der funktionellen Zustindigkeit wiegt nicht etwa
weniger schwer, wenn um Tatfragen nicht gestritten wird; denn
jede Tatsacheninstanz ist zugleich Rechtsinstanz. DaB die Kl&-
gerin in der Verhandlung vor dem L3G. Bedenken gegen dessen Zu-
stindigkeit nicht geltend gemecht hat, hindert sie nicht, den
Mangel mit der Revision zu rigen (§ 202 SGG, §§ 558, 295 Abs. 2
ZP0): Gemdsd § 59 SGG haben Vereinbarungen der Beteiligten iber
die Zustindigkeit keine rechtlicne Wirkung,und diese Vorschrift
bezieht sich nicht nur auf die ortliche Zustindigkeit (vgl.
‘Brackmann a.2.0., S. 238 e mit weiteren Nachweisen). Die Kldge-
rin konnte demnach auf die Einhaltung der Zustdndigkeit nicht
wirksam verzichten (vgl. auch RGZ.130, 53 f.).

IIT.

Da die Revision sich hiernach 2ls statthaft erweist, war nunmehr
noch festzustellen, ob auch im iibrigen die allgemeinen ProzeB-
voraussetzungen gegeben sind, insbesondere ob fiir die vorliegende
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Streitsache nach § 51 Abs. 1 SGG der Rechtsweg vor den Ge-
richten der Sozialgerichtsbarkeit eroffnet ist. Diese auch
noch in der Revisionsinstanz von Amts wegen zu priifende

Frage (vgl. Haueisen in NJW. 1956 S. 1090 zu I 3 mit weite-
ren Nachweisen) hat der Senat in Ubereinstimmung mit dem
Vorderrichter bejaht. Beli dem Rechtsstreit handelt es sich
um eine Offertlich-rechtliche Streitigkeit in Angelegenhei-
ten der Sozislversicherung im Sinne des § 51 SGG. Wie das
angefochtene Urteil zutreffend ausfithrt, ist hierfiir nicht
erforderlich, daB Gegenstand des Rechtsstreits ein Ver-
sicherungéverhéltnis ist. Eine so enge Auffassung widre schon
mit §§ 51 Abs. 2, 54 Abs. 3 und 149 SGG picht zu vereinbaren.
§ 51 SGG ist vielmehr weit auszulegen. Unter diese Vorschrift
fallen MaBnahmen von Versicherungstrdgern und -behdrden

(auch MiniSterien), selbst wenn sie nicht Leistungsanspriiche
oder Mitgliedschafispflichten aus dem Versicherungsverhdlinis
des Einzelnen betreffen, sofern sich nur solche MaBnahmen

auf Angelegenheiten der Sozialversicherung veziehen und hier-

aus Offentlizh~rechtliche Streitigkeiten enistehen (Brackmann, .

2.2.0., S°v190 h; Peters-Sautter-Wolff, Kommentar zur Sozial-
gerichtsbarkesit Stand 1956, §-51, Anm. 10 b; OVG. Liineburg
_in Entsch. der OVG.e Miunster und Lineburg Bd. 8 S. 454 hier
S. 456 = Breithaupt 1954 5. 1087). Die &ffentlich-rechtliche
Natur der Streitigkeit ist danach zu beurteilen, ob das
Rechtsverh&linis, aus dem der Klageanspruch abgeleitet wird,
seinem Wesen nach dem offentlichen oder dem zivilen Recht
angehdrt (BSG. 2 S. 23 ff., hier S. 26; S. 53 ff., hier S. 54;
Brackmann a.a.0., S. 190 h V; Maunz in Eckert-Schraft, Das
Selbstverwaltungsrecht der Sozialversicherung, 2. Bd., Stand
Juni 1956, C 6, Erl. I 3 zv § 51 SGG, Bl. 2).

Hiernach hat der Senat keinen Zweifel, daB der Streit um die

Bestétigung des gewzhlten Geschiaftsfiihrers (§ 8 Abs. 1 Buchst. .

b Satz 2 GSv.) Offentlich-rechtlich ist. Die Ablehnung ist,
wie es die Destdtigung widre, ein Verwaltungsakt. Sie regelt
xraft des Hoheitsrechts des Beklagten einen Einz21fall, ném-
~lich die Bestellung des Beigeladenen zum Geschifisfihrer der
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Kl8gerin, einer Korperschaft des 6ffentlichen‘Réchts, mit un-
nittelbarer rechtlicher Wirkung. Es isf anerkannt, dafB die der
Regelung einer Selbstverwaltungsangelégenheit dienende Anordnung
einer staatlichen Behorde gegenliber einer Selbstverwaltungs-
korperschaft unter den Begriff des Verwaltungsaktes fallt (Bachof,
die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornehme einer Amtshandlung,
1951, S. 24; Klinger, Komm. zur VO iiber die Verwaltungsgerichts-
barkeit in der brit. Zone, 3. Aufl.,S. 195, § 25, Anm. B 5;
Eyermann-Frihler, Komm. zum Verwaltungsgerichtsgesetz, 2. Aufl.,
S. 69, § 22, Anm. A I 1 a bb; Obermayer, Vefwaltungsakt und inner-
dienstlicher Rechtsakt, 1956, S. 142, Brackmann a.a.0., S. 232 e;
OVG. Liuneburg in Breithaupt 1952 S. 1118, hier S. 1120; OVG.
Minster in DOV. 1953 §. 732). '

Dieser'Verwaltungsakt des Beklagten betraf Angelegenheiten der
Sozislversicherung im Sinne des § 51 Abs. 1 SGG. Darunter sind
solche-Angelegénheiten zu verstehen, die in Sozlalversicherungs-
gesetzen ihre materiell-rechtliche Grundlage haben (vgl. BSG. 2
3. 23 ff., hier S. 27). Hierzu gehort unzweifelhaft das im GSv.
geregelte Selbstverwaltungsrecht der Versicherungstriger (vgl.
auch OVG. Lineburg in Entsch. der 0VG.e Minster und Lineburg Bd.
8 8. 454, hier S. 456; Hofmann in BABl. 1953 S. 531; Hofmann-
Schroeter, Komm. zum SGG, § 51, Anm. III). Nach den Entschei-
dungen der Sozialgerichte Minster und Dortmund (Urteile vom 28.4.
1955 und 30.6.1955, mitgeteilt von Leven in "Die Krankenversiche-
rung" 1955 S. 269 ff.) soll es sich allerdings dann, wenn nicht
die Aufsichtsbehfrde des Versicherungstrégers, sondern die oberste
Verwaltungsbehdrde unabhingig von jeder Aufsichtspbefugnis, geméB
§ 8 Abs. 6 S. 3 GSv. iber die Befthigung des Geschiftsfiihrers
entscheidet, wn "Verwaltungsakte allgemeiner Art" handeln, die
wegen ihrer fealenden Beziehung zZur Sozialversicherung vor den
allgemeinen Verwaltungsgerichten anzufechten seien. Diese
Tormale Betrachtungsweisé wird jedoch nach Angicht des Senats
dem Wesen des Rechtssireits jedenfalls dann nicht gerecht, wenn
das flr die Sozialversicherung zustidndige Fachministerium - wenn
auch nicht als Aufsichtsbehdrde - demr Versicherungstriger gegen-
Uber in Kernfragen der Selbstverwaltung der Sozialversicherung
tdtig wird. In solchen Fillen die Beziehung zur Sozialversiche-
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rung zu veriieinen, wirde derartigen Verwaltungsakten jeglichen
materiell-rechtlichen Anknlipfungspunkt entziehen. Von Rechtsg~
beziehungen zur allgemeinen Verwaltung, die etwa gegeniiber der
Sozialversicherung den Vorranghidtten, kann hier erst recht
nichf ausgegangen werden. (vgl. auch BSG. in SozR., § 8 WOSoz.
Vers., Bl. Aa & Nr. 1, § 20 Bl. Aa Nr. 1). Die Bestdtigung des
Geschiftsfihrers nach § 8 Abs. 1 Buchst. b Satz 2 GSv., um die
es sich in der vorliegenden Klage handelt, betrifft die Or-
ganisation der landwirtschaftlichen Unfallversicherung, und
zwar in einem besonders wesentlichen Teil. Die dabei zu be-
urteilenden Rechisbeziehungen zwischen der Kligerin als Selbst-
verwaltungskorperschaft und dem Beklagten als der zur Mitwir-
kung an der Organisation des Versicherungstrigers berufenen
Staatsbehtrde ceruhen jedenfalls Uberwiegend auf dem Recht

der Selbstverwaltung in der Sozialversicherung. Soweit da-
neben aus der Stellung des Beigeladenen zum Beklagten Fragen
dienstrechtlicher Art auftreten, widren diese als Vorfragen

von den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit mitzuentscheiden,
sie konnen jedenfalls im vorliegenden Falle nicht zur Haupt-
frage werden (vgl. Brackmann a.a.0., S. 190 h VIII, IX).

Iv.

Auch die Vorauvssetzungen fir die Zulédssigkeit der gewzZhlten
Klagart sind gegeben. Wie der Vertreter der Kldgerin in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat zum Ausdruck gebracht
hat, erstrebt die‘Klégerin in erster Linie, den Beklagten
unter Aufhebung der angefochtenen Bescheide dahin zu ver-
pflichten, dafl er den Beigeladenen als ihren Geschidftsflihrer
bestdtigt. Durch § 54 Abs. 1 SGG sind verschiedene Klagemdg-
lichkeiten geregelt worden. Vorbild fiir diese Vorschrift

ist § 41 Abs. 1 des Entwurfs einer Verwaltungsgerichtsord-
nung (Bundestagsdrucksache Nr. 462) gewesen. Wenn auch in

§ 54 Abs. 1 SGG im Un<serschied zu § 41 Abs. 1 des Entwurfs
eine Verwaltungsgerichtsordnung die einzelnen Klagarten als
solche nicht besonders aufgefiihrt worden sind, so dndert
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dies doch nichts an der sich aus dem verschiedenen prozessualen
Inhalt von Klage und Urteil ergébenden Notwendigkeit, zwischen
den einzelnen Klagarten auch in der Sozialgerichtsbarkeit Zu
unterscheiden. So sind durch § 54 Abs. 1 Satz 1 SGG in wbrt-
licher Uvereinstimmung mit § 41 Abs. 1 des Entwurfs einer Ver-
waltungsgerichtsordnung die Mdglichkeiten, mit der Klage die
Aufhebung eines Verwaltungsaktes sowie die Verurteilung zum
Erlal eines abgelehnten Verwaltungsakts zu begehren, gesondert
ersffnet worden. In der amtlichen Begrindung zu § 41 des Ent-
wurfs einer Verwaltungsgerichtsordnung ist mit Recht darauf

hingewiesen worden, daB sich die Anfechtungs- (Aufhebungs-) und

die auf ErlafBl eines abgelehnten Verwaltungsaktes gerichtete
sogen. Verpflichtungsklage (Vornahmeklage) ihrem Wesen nach

- voneinander unterscheiden. Die Anfechtungsklage flihrt den er-
strebten Erfolg mit dem Urteil ipso jure herbei. Sie ist eine
Gestaltungsklage. Die Verpflichtungsklage ist dagegen eine
Unterart der Leistungsklage (vgl. BVerwG. in DOV. 1955, S.413;
Haueisen in NJW. 1956, S. 203). Sie bezieht sich wesentlich
auf ein verwaltungsmiBiges Handeln, in dem Urteil ist dement-
~sprechend der Befehl zu einem spiéteren Verhalteh; eine an die
Verwaltungsbehdrde gerichtete Verpflichtung enthalten (s.
BVerwG. a.a.0.; OVG., Minster in DVBl. 1955 S. 670; Bachof a.a.
O., S. 57; Ule, Komm. zum Gesetz liber das Bundesverwaltungs-—
gericht, 1952, §. 82 Anm. 2 b zu § 15; Brackmann a.a.0., 5. 238
s). Im vorliegenden Pall handelt es sich hiernach nicht um
eine Anfechtungsklage, wie der Vorderrichter angenommen hat,
sondern um eine Verpflichtungsklage mit der Polge, daf die fir
sie bestehenden Vorschriften‘anzuwenden sind. Da die Klédgerin
geltend macht, die Weigerung, den Beigeladenen als ihren Ge-
schéftsfuhref zu bestdtigen, seil rechtswidrig, bestehen gegen
die Zuldssigkeit. dieser Klage (§ 54 Abs. 1 Satz 2 SGG) keine
Bedenken., '

VO

Die Revision ist auch begrindet.
Die Entscheidung des LSG. beruht im Sinne des § 162 Abs. 2 SGG

auf der unrichtigen Annahme seiner Zustidndigkeit nach § 215 SGG.
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Dies folgt aus § 551 Nr. 4 2P0, der gemdB § 202 SGG auch
in der Sozialgerichtsbarkeit gilt (BSG. in SozR., § 162
‘3GG, Bl. Da 6 Nr. 28; Haueisen in NJW. 1855,5. 1859, Fufin.
22; Brackmann a.a.0., S. 252 y; Hofmann-Schroeter a.a.0., -
§ 162, Anm. 3; Peters~Sautter-Volff a.a.0., § 162, Anm. 4).

Die von dem Senat zu treffende Entscheidung hingt von dem
Ergebnis der materiellen Nachpriifung des angefochtenen
Urteils ab. Zu einer solchen Nachpriifung in vollem Umfange
war der Senat verechtigt und verpflichtet. Es bestehen nach
Ansicht des Senats keine Bedenken dagegen, § 559 Satz 2 ZPO

tiber § 202 3GG in der Sozialgerichtsbarkeit anzuwenden (eben-—

so Brackmann a.a.0., S. 254 c; Haueisen in NJW. 1956,

S. 1090/91 zu I 4; Lublasser in SGb. 19565 S. 154; s. auch
RGZ. Bd. 149, S. 157 ff., hier S. 165; Stein-Jonas-Schonke-
Pohle, Komm. zur ZPO, 18. Aufl., Stand 1956, § 559, Anm. V;
Baumbach-Lauterbach, ZP0O, 24. Aufl., § 559, Anm. 3). Die
gegenteilige Auffassung (vgl. Bettermaun NJW. 1956 S. 1388/
89 zu III) wirde die wegen aller wesentlichen Verfahrens-
médngel zuldssige Revision nachk § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG in
eine solche iker bestimmte Rechtsfragen, etwa wie im Falle
des § 547 Abs. 1 ZPO, einengen. Eine solche Einengung kann
aber bei der Fevision zum Bundessozialgericht nicht beab-
sichtigt sein. Dies ergibt schon der Wortlaut des § 162 Abs.
1 Nr. 2 5GG, nach dem die Revision nicht - wie in § 547 Abs.
1 ¥r. 1 ZPO - nur erdffnet ist, insoweit es sich um wesent-
 liche Verfahrensméngel handelt. Dadurch ermdglicht das SGG
dem Revisionsgericht, materielle Rechtsfragen zur Entschei-
dung an sich zu ziehen, deretwegen die Beteiligten selbst
die Revision aicht einlegen konnen. Ist die Revision auf
Grund einer dzr in § 162 Abs. 1 3GG enthaltenen Vorschrif-
ten statthaft, so sind Verletzungen des materiellen Rechts
in vollem Umfang und unabhingig von etwaigen Riigen der Be-
teiligten nachzupriifen. So hat sich die Nachpriifung bei Zu-
lassung der Revision wegen der grundsatzllohen Bedeutung der
Rechtsfrage grundsatullch auf sdmtliche Verletzungen des ma-
teriellen Rechts zu erstrecken, und zwar selbst dann, wenn
der Vorderrichter Fragen unerledigt gelassen hat (Stein-
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Jonas-Schonke-Pohle a.a.0.; s. auch BGHZ. 9 S. 357). Eine andere
Beurteilung der Fédlle, in denen die Revision wegen wesentlicher
Verfahrensméngel statthaft ist, widre nur gerechtfertigt, wemn
besondere Vorschriften hieriiber bestinden. Dies ist aber nach
dem SGG nicht der Fall. Der Hinweis auf § 54 Abs. 1 BVerwGG, nach
dem es einer Zulassung zur Einlegung der Revision nicht bedarf,
wean '"ausschlieBlich" wesentliche Verfahrensmingel geriigt werden
und eine der in § 53 Abs. 2 BVerwGG bezeichneten Voraussbtzungen
vorliegt, ist nach der Ansicht des Senats nicht iberzeugend.

In § 162 Abs. 1 Nr. 2 SGG fehlt eine solche Zinschrinkung (vgl.
Bettermann in NJW. 1954 S. 1307, FuBn. 26). Der Versuch, sie

in diese Vorschrift einzufiigen (vgl. Bettermann in NJW. 1956
a.a.0.), ist auch nach der Entstehungsgeschicite dieser Vor-
schrift nicht gerechtfertigt. Im iUbrigen ist aus § 56 Abs. 3
BVerwGG nicht etwa zu entnehmen, daB das Urteil dann, wenn nur
Verfahrensméngel gerugt worden sind, sich auf die Nachprifung
dieser il&ngel zu beschrénken habe. Das Revisionsgericht hat
vielmehr auch dann zu prifen, ob das angefochtene Urteil sach-
lich-rechtlich zutreffend ist (BVerwG. in NJW. 1856 3. 804; s.
auca Ule a.a.0., § 56, Anm. III; Schunck-De Clerck, Komm. zum
BVerwGG, § 56, Anm. 3). Auch im Falle der Hr. 3 des § 162 Abs.

1 5GG entscheidet das Revisionsgericht bei Zulidssigkeit der.
Revision nicht allein iber die Kausalititsfrage, sondern Uber
den zesamten Streitgegenstand.

Die Bescheide des Beklagten vom 16. Oktober 1953 uncd 13. Novem-
ber 1953 sind als Ablehnung eiﬂer fir die Zeit nach dem 31. Ok-
tover 1955 erneut beantragten Bestiétigung nach § 8 Abs. 1 Buchst,
b Satz 2 GSv. anzusehen. Nach der zutreffenden Ansicht des LSG.
war die - 1nzw1schen unanfechtbar gewordene - Bestidtigung vom
17. Juli 1953 nur fir die Zeit erteilt, in weslcher der Beige-~
ladene noch aktiver Beamter war. Sie trat daler mit Beginn des
Ruhestandes von selbst auBer Kraft, ohne daB es noch eines Wi-
derrufs bedurfte. Die angefochtenen Ablehnungsbescheide sind
rechtswidrig: Die Begrindung, der Beigeladene diirfe als Ruhe%_
standsbearter nicht mehr Geschédftsfihrer sein, ist nicht frei
von Ermessensfehlern. Sowelt eich der Beklagte an die Vorschrif-

- 1% -
[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" Egstegc')%se mobile A D App Store
: er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

J[IdL, YoNY :SIOMUIE]

unuuItress[aln Iop

OYIN P B8 §§ Yoru Juequaje( S[e puIs

Q
c

RVANLIRREY]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 13 -

ten des Art. 17 des Bayerischen Ausfihrungsgesetzes zur RVO
vom 2. November 1912 (GVBl. S. 1135) in der PFassung des Ande-
rungsgesetzes vom 10. August 1921 (GVBl. S. 397) und der Ziff.
2 der Bekanntmachung, die landwirtschaftlichen Berufsgenossen-
schaften tetreffend, vom 30. November 1912 (GVBlL. S. 1235) ge-
bunden glaubte, nach denen "Vorstandsvorsitzende" den hoheren
Beamten der inneren Verwaltung entnommen werden, hat er ven
der ihm in § 8 Abs. 1 Buchst. b Satz 2 GSv. eingerdumten be-
schrénkten Ermessensfreiheit keinen Gebrauch gemacht. Soweit
er aus eigenen personalpolitischen Erwidgungen die Beamteneigen-
schaft des Geschidftsfihrers flir erforderlich hielt, hat er
sein Ermessen nicht in'einer dem Zweck der Erméchtigung ent-
sprecheriden Welse ausgeiibt (§ 54 Abs. 2 S. 2 5GG). Hierdurch
ist die Klidgerin beschwert, die einen Anspruch auf fehler-
freie Ermessenshandhabung het.

Das Bayerische Ausfihrungsgesetz zur RVO vom 2. November 1912
in der Fassung vom.‘lO° August 1921 stellt revisibles Recht

im Sinne des § 162 Abs. 2 SGG dar. Denn es wurde iiber den
Bezirk des Beruafungsgerichts hinaus auch fiir die ehemals
bayerische Pfalz erlassen. Davon abgesehen, ist jedenfalls
seine Vereinbarkeit mit Bundesrecht (hier den Selbstverwal-
tungsgesetz) nachzupriifen (BSG. in SozR., SGG § 162, Bl. Da

7 Nr. 30, a.a.0., Bl. Da 4 Nr. 23 b). Art. 17 dieses Gesetzes
nebst Ziff. 2 der Bekanntmachung vom 30. November 1912 steht
im Widerspruch mit § 8 Abs. 1 Buchst. b GSv. und ist deshalb
auf Grund des § 18 Abs. 3 (Einleitung) GSv. auBer Xraft ge-
treten. Es entspricht den Grundgedankeh des SelbstverWaltungs—‘
gesetzes, die Verwaltung der Sozialversicherungstriger im
allgemeinen der Selbstverwaltung zu iUberlassen. Aus § 8 GSv.
seht eindeutig hervor, daf die Selbstverwaltunisorgane bei
der Bestellung der Geschaftsfilhrer grundsitzlich frel sind.
Ausnahmen von diesem Grundsatz sind jeweils gesetzlich be-
sonders festgelegt. Sc ist es ausnahnewelse durch § 8 Abs.?
Buchst. d GSv. der zustidndigen obarsten Verwaltungsbeh@rde
Uberlassen worden, bei den Ausfilhrungsbehdrden des Bundes und
der Lander usw. das Nihere illber die Geschaftsfihrung zu be-
stimmen. Hingichtlich der Landesversicherungsanstalten ist durch
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§ 8 Abs. 1 Buchst. ¢ Satz 6 GSv. besonders bestimmt, daB fir
das Dienstverhiltnis der Mitglieder der Geschiéftsfilhrung § 1343
Satz 2 RVO entsprechend gilt. Fur dié landwirtschaftlichen Be-
rvfsg enossenschaften schreibt § 8 Abs. 1 Buchst. b Satz 2 GSv.
dagegen nur die Bestidtigung des gewdhlten Gesch&ftsflihrers durch
die oberste Verwaltungsbehorde des Landes vor. Die bloBe Be-
stdtigung ist etwas andeyes als die gem. § 1343 Satz 2 RVO

bei den Rentenversicherungstridgern erforderliche Beamtenerne-
bung. Wenn das GSv. sich - bei landwirtschaftlichen Berufsge~
nossenschaften mit der Bestitigung begnligt, gibt es damit zu
erkennen, daB der Vorstand keinen weiteren Beschridnkungen unter-
liegen soll (Brackmann a.a.0., Bd. I 5. 157, Bd. II,;S. 5364
Eckert-Schraft a.a.0., Bd. IV F. 2 landw. UV. Bl. 32 R; Schrader
in Eckert Schraft a.a.0., Bl. 34 R). Altere Vorschriften, die
solche Beschrénkungen enthalten, bleiben nur in Kraft, wenn sie
besonders aufrechterhalten worden sind. Fur Art. 17 des Bayeri-
schen Landesgesetzes trifft das aber nicht zu. Der Landesge~
setzgeber konnte derartige Sonderbéstimmungen bereits seit der
Aufhebung des § 1037 RVO durch Art. 1 Nr. 69 des 5. Gesetzes
iiber Anderungen in der Unfallversicherung vom 17. Februar 1939
(RGBL. I S. 267) nicht mehr treffen. Die Anregungen des Aus-
schusses fir Arbeit und Sozialpolitik des Bundesrates und des
sozialpolitischen Ausschusses des Bundestages, entsprechendes
Landesrecht durch das GSv. wieder zuzulassen, hat der Bundestag
abgelehnt (Beschliisse des 21. Ausschusses zu § 18 Abs. 4 Nr. 31
vom 13. Jeptember 1950 in Bundestagsdrucksache Nr. 13545 Sten.
Berichte des Deutschen Bundestages 1. Wahlperiode, 89. Sitzung
vom 5. Oktober 1950, S. 3325 ; Beschliisse des Bundesrates zu

§ 16 vom 27. Oktober 1950 in Bundestagsdrucksache Nr, 1521;
Vorschlag des Vermittlungsausschusses vom 17. November 1950

in Bundestagsdrucksache Nr. 1632; vgl. Eckert-Schraeft a.a.0.,
Bd. II C Erlduterungen GSv. § 18 Bl. 4 fT., insbes. Bl. 6;
Brackmann a.a.0., Bd., I S. 157). Auch auf Art. 3 § 8 des 5.
Anderungsgesetzes 188+t sich die Weitergeltung friherer landes-

rechtlicher Vorschriften nicht stitzen. Das 5; Anderungsgesetz
ist zwar durch § 18 Abs. 2 GSv. in gewissem Unfang aufrechier-
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halten worden, jedoch nur filr die Organe der Unfallversiche-
rungstriger. Das bedeutet, daB deren auch im 5. Anderungsge-
setz geregelten Befugnisse unberiihrt bleiben und nicht etwa,
wie es nach § 1 Abs. 4 GSv. sonst der Pall gewesen wire, auf
den Stand vom 21. Dezember 1932 begrenzt werden sollten.
SchlieBlich ist § 8 Abs. 6 S. 1 GSv. nach dem die dienstrecht-
lichen Vorschriften fir die Geschédftsfihrer weiter gelten,
insbesondere dle Voraussetzungen dienstrechtlicher Art fir
die Besetzung von Gesch8ftsfiihrerstellen erfiillt sein milissen,
nicht auf Art. 17 des Bayerischen Ausfilhrungsgesetzes anwend-
bar. § 8 Abs. 5 GSv. bezieht sich auf das beim Inkrafttreten
des Selbstverwaltungsgesetzes noch geltende Dienstrecht,

also vor allem auf die Bestimmungen der Musterdienstordnung

~ Erl. des Reichsarbeitsministers vom 27. September 1940, AN.
S. 348 - (vgl. Brackmaun a.a.0., S. 156 o f£f.; Eckert-Schraft
a.a.0. Bd. II C 1 Erlsuterungen GSv. § 8 BL. 7 R). Mit der
Frage, ob die Geschéftsfihrer einer landwirtschaftlichen Be-
rufsgenossenschaft Landesbeamte sein miissen, hat diese Vor=-
schrift nichts zu tun. Diese Frage ist durch § 8 Abs. 1 b
Satz 2 GSv. geregelt.

Es ist nun aber ein grundlegender Unterschied, ob der Beklagte
-aus eigenem Recht als Dienstherr iiber den von der Klédgerin
gewdhlten Geschéftsfihrer bestimmen konnte oder ob er in er-
ster Linie nur eine Ermessensentscheidung.der Kldgerin zu
liberpriifen hatte (Schiile in Festschrift fiir Thoma, 1950, $.240).
Im vorliegenden Fall war es zunichst Sache der Selbstverwal-
tung, also des Vorstandes der Klédgerin, nach pflichtgeméfiem
Ermessen zu entscheiden, ob der Belgeladene auch nach Voll-
endung des 65. Lebensjahres weiterhin als Geschidftsfiihrer tdtig
bleiben sollte. Dieses Lebensalter ist zwar seit dem Erlal der
Personalabbauverordnung vom 27. Oktober 1923 allgemein im
Offentlichen Dienst als Grenze fir das Ausscheiden aus der Be-
' schidftigung {lblich geworden. Ebenso allgemein aber ist in den
einschligiger. Vorschriften die Moglichkeit eroffnet, die Be-
endigung des aktiven Dienstes iiber diese Altersgrenze hinaus-
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zuschieben, wenn dringende dienstliche Riicksichten die Fortfih-
rung der Dienstgeschidfte erfordern (vgl. Reichsbeamtengesetz

§ 60a Abs. 3, Deutsches Beamtengesetz vom 26. Januar 1937 § 68
Abs. 2, Bundesbeamtengesetz vom 14. Juli 1953 § 41 Abs. 2,
Bayerisches Beamtengesetz vom 28. Oktober 1946 Art. 92 Abs. 2).
Es kann dahingestellt bleiben, ob fir den Geschiaftsfihrer der
Kldgerin etwa auf Grund einer Dienstordnung in Verbindung mif
den Vorschriften der Musterdienstordnung beamtenrechiliche Vor-
schriften anzuwenden sind oder ob nicht sogar lediglich die all~-
gereine Tarifordnung fir Arbveitnehmer im Sffentlichen Dienst
(ATO) vom 1. April 1938 in Verbindung mit der allgemeinen
Dienstordnung (ADO) vom 30. April 1938 in Betracht kommt, neach
deren § 18 eine unbeschrinkte Weiterbeschiftigung im Einzel-
dienstvertrag zuléssig widre., Den bislang noch nicht endgliltig
geklirten Dienstverhiltnissen bei den Trigern der landwirtschaft-
lichen Unfallversicherung versucht ein Gesetzentwurf des Bundes-
verbandes der landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaften abzu-
helfen (vgl. Eckert-Schraft a2.a.0., 4. Bd. F 2 landwirtschaftl.
UV. Bl. 37), der bis zu cinem gewissen Gra&e an beamtenrecht~
liche Grundsitze anknilipft. Hierzu Stellung zu nehmen, ist nicht
Aufgabe des Senats, ist aber auch filir die Entscheidung des
Falles nicht erforderlich. Denn selbst bei Anlegung der in den
Beamtengesetzen geltenden strengeren MaBstdbe ist es jedenfalls
Aufgabe der Selbstverwaltung, in eigener Verantwortung das Vor-
liegen von "dringenden dienstlichen Ricksichten" festzustellen,
welche die Weiterbeschéftigung eines Uber 65 Jahre alten Ge-
schédftsfihrers erfordern.

Die Bestatigungsbehtrde darf in diesen Ermessensspielraum der
‘Selbstverwaltung nicht ohne weiteres unter Anwendung eigenen
behordlichen Ermessens eingreifen. Der Beklagte hat, indem er

1Zypsad DYI 3 B8 §§ YorU YURQUI)E( S[e purs SUN[WIWess[1a31) 19p J[ID ], YINY SIOMUTE]

nach selbstaufgestellten allgemeinen Grundsdtzen die Frage einer

Welterbeschéftigung des Beigeladenen beurteilte, ohne indivi-
duelle Priifung sein behdrdliches Ermessen an die Stelle des dem
Vorstand der Kligerin vorbehaltenen pflichtgeméflen Ermessens
gesetzt; dies ist - entgegen der Ansicht des Vorderrichters -

eine mit der Selbstverwaltung nicht vereinbare und darum rechts-

widrige MaBnahme. RechtméfBig hitte der Beklagte verfahren, wenn
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er den vom Vorstand der Klégerin gefaBten BeschluB unter Be-
riicksichtigung aller Besonderheiten des Einzelfalls suf et~
waige Ermessensfehler gepriift hdtte (vgl. OVG. Liineburg,
Breithaupt 1952, 1118 ff., hier S. 1127/28). Ermessensfehler
sind nach der ﬁberzéugung des Senats jedenfalls dem Antrag
~der Kldgerin vom 18. September- 1953 (Bl. 90 der Personal-
akten) nicht zu entnehmen. Wenn der auf Grund des GSv. erst-
mals konstituierte Vorstand einer landwirtschaftlichen Be-
rufsgenossenschaft in Anbetracht der mit der Einflihrung der
neuartigen genossenschaftlichen Selbstverwaltung auftreten-
den Ubergangsfragen den bisherigen, fachlich bewdhriten Ge-
schiftsfiihrer, der das Vertrauen der neuen Selbstverwaltungs-
organe genoll, noch fir eine gewisse_Zeit als obersten
hauptberuflichen Mitarbeiter im Amt zu belassen wiinschte,

so konnten damit durchaus "dringende dienstliche Riicksichten"
vorliegen, die fiir eine Weiterbeschdftigung nach Erreichung
der Altersgrenze sprachen. Die kurze Frist des § 15 Abs. 3
Satz 3 GSv. reichte unter Umstinden zur Wahrung dieser be-
rechtigten Interessen nicht aus.

Der Senat verkennt nicht, daB der Zweck der Bestdtigung nach
§ 8 Abs. 1 Buchst. b G3v. neben der im Vordergrund étehenden
Ermessenskontrolle einen gewissen Ermessensspielraum der Be-
statigungsbehdrde selbst nicht vollig ausschlief3t. Dieser
positive Kern des BeStétigungsréchts 148t sich zwar mit den
im Schrifttum angefiihrten Gesichtspunkten traditioneller

Art nicht geneu erlidutern (vegl. Brackmann a.a.0., S. 156 n,
Spiecker in DVZ. 1953 S. 52). Es mag die Erwégung?zugrunde
liegen, daB aus der Initiative der Selbstverwaltung -nicht
solche Persodnlichkeiten zu Geschéftsfiihrern bestellt werden
sollen, gegen die im Staatsinteresse schwerste Bedenken zu
erheben sind; andererseits mag der obersten Verwaltungsbe-
hdorde hier auch ein gewisser EinfluB dahin eingerdumt sein,
da sie ihr bekannte, besonders geeignete Bewerber (etwa im
Zusammenhang mit der Unterbringung der unter Artikel 131 GG
fallenden Personen) der Selbstverwaltung vorschlagen kanm,
sowelt dieser selbst entsprechend geeignete Anwirter nicht
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zur Verfigung stehen. Ndherer Ausflhrungen hierzu bedarf es
nicht, zumal da der Beklagte derartige Gesichtspunkte wader

in seinen VerwaltungsentschlieBungen. noch im Laufe des Rechts-
streits geltend gemacht hat.

Hiernach konnten die mit der Klage angefochienen Bescheide der
rechtlichen Nachpriifung nicht standhalten. Sie waren deshalb
aufzuheben. '

VI.

Die Verpflichtungsklage ist, soweit sie die Verurteilung des
Beklagten zur Bestdtigung zum Ziele hat, nicht spruchreif.

Auf Grund des vom Berufungsgericht festgestellten Sachverhalts
148t sich nicht erkennen, ob die Kl#gerin einen Rechtsanspruch
auf einen ihrem Antrag entsprechenden Bescheid hat, etwa weil
jede andere Entscheidung des Beklagten ermessensfehlerhaft

wiare (vgl. Brackmann a.a.0., Bd. I S. 243 g m. weiteren Nach-
weisen). Vielmehr ist denkbar, daf das Verlangen der Kligerin,
den Beigeladenen nunmehr ohne jede zeitliche Begrenzung als Ge-
schdrtsfliihrer zu bestdtigen, auf einem Ernessensfehler ihrer-
seits beruht. Ein solcher wire zweifellos gegeben, wenn der
jetzige Vorstand der Kl&gerin den Beigeladenen nur gerade bis
zu den bevorstehénden Neuwahlen zu den Selbstverwaltungsorganen
im Amt belassen wollte. Denn damit wiirde das Unsicherheitsmoment
der Einfihrung eines neuen, den Organen unbekannten Geschédfts-
fuhrers; welches der jetzige Vorstand im Jahre 1953 mit Recht

von der Kligerin abwenden wollte, dem neuen Vorstand aufgeblirdet.

"Dringende dienstliche Ricksichten" wilirden denn nicht gegeben
sein. Sie wiren nu> insoweit zu bejahen, als die Belange der
Selbstverwaltungskorperschaft als solcher, nicht etwa nur die
des gerade amtier=snden Selbstverwaltungsorgans, den Ausschlag
geben. Auch wenn die Klégerin die Weiterbeschiftigung des Bei~
geladenen etwa nur aus Drsparnisgrinden anstreben 'sollte, wiren
derartige fiskalische: Erwdgungen nicht geeignet, ihr Begehren
zu rechtfertigen.

Unter diesen Umstidnden kann das Gericht Uber den Antrag, den
Beklagten zur Bestdtigung zu verpflichten, nicht entscheiden.
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Eine Zuriickvarweisung zwecks weiterer Aufklérung durch
den Tatrichter (so v.Werder-Labs-Ortmann, Das Verfahren
vor ‘den Verwaltungsgerichten, Komm. zur VO Nr. 165, 1949,
§ 75, Anm. IV 2'S. 174 ; Peters in DOK. 1953,S. 324;
Jdel in NJW. 1955,8. 1744 f£f.) verbietet sich im vorlie-
genden Fall, weil allein der Beklagte die Umsténde des
Einzelfalls abwidgen kann. Das Gericht darf dessen Ermessen
nicht vorgreifén (BSG. 2 S. 142, hier S. 149; Brackmann
a.a.0.; Peters-Sautter-Wolff, a.2.0., Bd. I § 131 Anm. 4;
Menger, System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
1954, S. 200 f; Rohwer-Kahlmann in DOK. 1953pS. 365, hier
369). Vielmehr .ist § 131 Abs. 3 SGG anzuwenden,nach dem
auf die‘Verpflichtung erkannt werden kann, den Klager
unter Beachiung der Rechtsauffassung des Gerichts zu be-
scheiden, zumal da die Klédgerin vor dem Senat erkldrt hat,
daB sie Jedenfalls eine Veroflichtung des Beklagten zur Er--
teilung eines rechtmiBigen Bescheides erstrebe. Zwar ist
im vorliegenden Streitfall die BestHtigung nicht unter-
lassen, soniern abgelehnt worden. Auf Grund des § 1371 Abs.
3 3GG kann aber auch dann erkannt werden, wenn nach Auf--
fassung des Gerichts die Griinde fiir die Ablehnung eines
Verwaltungsakts diese EntschlieBung nicht rechtfertigen,
die Streitfrage aber noch nicht in jeder Beziehung spruch-
reif ist. Es kann fir die Anwendung dieser Vorschrift
keinen Unterschied begriinden, ob der Beklagte ausdriicklich
eine Tdtigkeit ablehnt oder ob er Uberhaupt nicrts tut,
sofern sich beides als rechtswidrig darstellt (Ule z.a.0.,
§ 49 Anm. IV 1 mit Bezugnahme auf § 15 Abs. 3 Satz 3
BVerwGG). Wesentlich ist vielmehr, ob die Verwaltung ihre
Ermessenbefdgnisse bereits erschopft hat. Ist dies zu ver-
neinen,so kahn der Beklagte lediglich verpflichtet werden,
die Kl&dgerin unter Beachtung der Rechtsauffassung des Se-
nats erneu® zu bescheiden (BSG. 2 a.a.0.; Brackmann a.a.0.;
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Bachof a.a.0., S. 46, 53%; Menger a.a.0., S. 200; Klinger a.a.0.,
§ 75, Anm. D 3 8. 463 f£.; s. auch BVerwG. in NJW. 1955 S. 434,
hier S. 43%6; a.M. OVG. Minster in DVBl. 1955 S. 670, hier S.

675 f.; Jdel in NJW. 1955 S. 1744, hier S. 1746, FuBn. 6).

Einer Entecheidung iliber den nur hilfsweise gestellten Fest-
stellungsantirag bedurfte es hiernach nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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