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Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 2., Mai 1979
flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers werden das Urteil des Landes-
sozialgerichts Niedersachsen vom 21. November 1978 und

das Urteil des Sozialgerichts Oldenburg vom 10.November
1977 sowie der Bescheid der Beklagten vom 15, Juli 1976
aufgehoben.

Die Beklagte hat dem Kl&ger die Kosten aller Rechtszlige

Zzu erstatten.
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Die Beklagte gewdhrte dem Kliger wegen der Folgen eines am
27. September 1974 erlittenen Arbeitsunfalls (Schienbein- und
Ausenkn&chelbruch rechts) ab 27. Januar 1975 eine vorl&ufige
Rente nach einer Minderung der Erwerbsfdhigkeit (MJdE) von

20 vH (Bescheid vom 15. Juli 1975). Aufgrund eines Gutachtens
des Facharztes filir Chirurgje Dr. D von den Berufsgenos-
senschaftlichen Untersuchungsstellen in Bremen vom 25. Juni
1976, das am 28. Juni 1976 eingegangen war, entzog die Be-
klagte durch Bescheid vom 15, Juli 1976 die vorldufige Rente
mit Ablauf des Monats August 1976 und lehnte die Gewdhrung
einer Dauerrente ab, weil die Erwerbsfihigkeit des Kligers
durch die noch vorhandenen Unfallfolgen nicht mehr in renten-
berechtigendem Grad gemindert sei.

Das Sozialgericht (SG) Oldenburg hat nach Einholung eines Be-
fundberichtes von Dr. *} in Nordenham vom 27. Juni 1977,
nach Erstattung eines Gutachtens durch den Medizinalrat a.D.
Dr. S in C vom 27. September 1977 und nach
Anhdrung eines Facharztes fiir innere Krankheiten Medizinaldi-
rektor a.D. Dr. ¢ in der miindlichen Verhandlung am

10. November 1977, die Klage auf Gewidhrung einer Unfallrente
iber den Monat August 1976 hinaus nach einer MAE von 20 vH
abgewiesen (Urteil vom 10. November 1977). Die Berufung des
Kldgers hat das Landessozialgericht (LSG) Niedersachsen zu-
riickgewiesen (Urteil vom 21, November 1978). Zur Begriindung
hat das LSG ausgefiihrt: Der Kliger habe keinen Anspruch auf
Gewdhrung einer Dauerrente ab 1, September 1976, weil seine
unfallbedingte MdE seit diesem Zeitpunkt weniger als 20 vH
betrage. Zwar sei die Beklagte verpflichtet gewesen, den
Kldger vor ErlaB des Bescheides vom 15. Juli 1976 gemids § 34
Abs 1 SGB I zu hdren und sie k&nne sich auch nicht mit Er-
folg auf § 34 Abs 2 Nr 2 SGB I berufen, denn sie h#tte vom
Eingang des Gutachtens des Dr. D am 28. Juni 1976 bis
zum Ablauf der Zweijahresfrist des § 1585 Abs 2 Satz 1 der
Reichsversicherungsordnung (RVO) am 27. September 1976 ge-
niigend Zeit gehabt, dem Kl&ger Gelegenheit zur XuBerung zu
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geben. Jedoch flihre entgegen der Rechtsprechung des 2. Senats

das Bundessozialgericht (BSG) die Verletzung des Anhdrungsrechts
nicht zur Anfechtbarkeit des unter VerstoB gegen § 34 Abs 1 SGB I
erlassenen Bescheides. Selbst ein so schwerer Verfahrensfehler,
wie ihn eine Verletzung des § 34 Abs 1 SGB I darstelle, begriinde
nicht schon die Anfechtbarkeit des Verwaltungsaktes, weil es

fiir diese Frage darauf ankomme, ob die Entscheidung auf dem Ver-
fahrensmangel beruhen k&nne. Das sei hier jedenfalls schon des-
halb auszuschliefien, weil auch bei wohlwollender Betrachtung,

eine filir den Kldger glinstige Entscheidung nicht mdglich sei. In
der Rechtsprechung sei bisher nicht in Zweifel gezogen worden,

daB Verfahrensfehler flir sich allein einen Bescheid nicht an-
fechtbar machten. Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit hétten

zu priifen, ob der Bescheid - auch wenn er unter Verletzung von
Verfahrensvorschriften erlassen worden sei - der materiellen
Rechtslage entspreche. Gleichwohl lieBen die Versicherungstridger
trotz fehlender Sanktionsm&glichkeit in der Regel § 34 SGB I

nicht auBer acht, wie der 2. Senat offenbar befiirchte. Zudem
werde die GesetzmdBigkeit der Verwaltung auch durch die zustdndige
Aufsichtsbehdrde des Versicherungstrédgers {iberwacht. Gegen die
Anfechtbarkeit eines unter VerstoB gegen § 34 Abs 1 SGB I er-
lassenen Bescheides spreche, daf auch ein anfdnglich materiell
rechtswidriger Bescheid nicht aufzuheben sei, wenn er im Laufe

des Gerichtsverfahrens zu einem spidteren Zeitpunkt infolge Ande-
rung der Sach- und Rechtslage rechtmdfig werde. Es iiberzeuge auch
nicht, daB nach Meinung des 2. Senats des BSG eine zu Unrecht
unterbliebene Anh&rung noch im Widerspruchsverfahren, jedoch

nicht mehr im Klageverfahren nachgeholt werden kdnne. Zudem laufe
das Verwaltungsverfahren auch wdhrend des gerichtlichen Verfahrens
weiter. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) habe das Fehlen des
Armenrechts in den beiden Tatsacheninstanzen ua damit gerechtfer-
tigt, daB die Versicherungstrdger auch im ProzeB an Gesetz und
Satzung gebunden und kraft ihrer Amtspflicht gehalten seien, zur
Wahrheitsfindung und Aufkl&rung des Sachverhalts mitzuwirken. Das
Sozialversicherungsrecht sei Recht der Filirsorge im weiteren Sinne,
und die Bindung der Versicherungstréger an das so in seiner Struk-
tur bestimmte Recht biete eine gewisse Gewdhr fiir die Berlicksich-
tigung aller wirklich berechtigten Anspriiche. Dem m&ge zwar das
Selbstverstdndnis mancher Versicherungstrdger oder mancher ihrer
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Bediensteten nicht entsprechen. Jedoch sei bei der rechtlichen
Beurteilung von einer solchen Einschdtzung der Verhdltnisse
auszugehen. Die in den §§ 13 £f SGB I geregelten Aufkldrungs-,
Beratungs- und Auskunftspflichten der Versicherungstriger
seien Ausdruck des vom BVerfG angedeuteten Firsorgegedankens.
Sie wiirden durch Klageerhebung nicht suspendiert oder aufgeho-
ben. Dabei werde nicht .iibersehen, daf es wdhrend des gericht-
lichen Verfahrens schwer sein kdnne, den Versicherungstriger
dazu zu bewegen, seinen im Verwaltungsverfahren vorhandenen
Spielraum voll auszuschdpfen. Diese Schwierigkeiten bestdnden
aber auch im Widerspruchsverfahren, wo der Versicherungstrdi-
ger in aller Regel bestrebt sein werde, nicht ohne Not von

der einmal getroffenen Entscheidung abzuweichen. Ungereimt-
heiten ergiben sich auch durch die M&glichkeit, da8 der Be-
troffene wahlweise Widerspruch einlegen oder Klage erheben
kdnne. Das LSG hat die Revision zugelassen.

Der Kldger hat dieses Rechtsmittel eingelegt und im wesent-
lichen wie folgt begriindet: Den Argumenten, mit denen sich
das LSG gegen die Rechtsprechung des BSG zur Anhdrung nach

§ 34 SGB I wende, kdnne nicht gefolgt werden. Der 2. Senat
des BSG habe seine Auffassung noch einmal in einem ausfihr-
lichen Urteil vom 31. Oktober 1978 (2 RU 39/78) bekrdftigt,
das vom LSG zwar erwdhnt werde, mit dem es sich jedoch nicht
auseinandersetze. Das LSG zeige auch keine neuen Gesichts-
punkte auf, die AnlaB8 geben kdnnten, den bisher eingenomme-
nen Rechtsstandpunkt zu {iberpriifen. Im {ibrigen seien jetzt
auch der 8. Senat des BSG im Urteil vom 6. Dezember 1978

(8 RU 108/77) und der 5. Senat des BSG im Urteil vom

16. Januar 1979 (5 RKnU 5/78) der Rechtsauffassung des 2.
Senats des BSG beigetreten. Dem Urteil des LSG sei lediglich
darin zu folgen, daB die Beklagte verpflichtet gewesen sei,
ihn vor der erstmaligen Feststellung der Dauerrente zu den
fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen anzuh&ren und daB
die Beklagte sich nicht mit Erfolg auf § 34 Abs 2 Nr 2 SGB I
berufen k&nne.
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Der Kldger beantragt,

die Urteile des LSG Niedersachsen vom
21. November 1978 und des SG Oldenburg
vom 10. November 1977 sowie den Bescheid
vom 15. Juli 1976 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie hdlt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Das LSG habe
in liberzeugender Weise die Griinde dargelegt, die gegen die
Rechtsprechung des BSG zur Frage der Anhdrung nach § 34 Abs 1
SGB I sprechen.

IT.

Die Revision des Kligers ist begriindet.

Der Bescheid der Beklagten vom 15. Juli 1976 ist rechtswidrig,
weil die Beklagte den Klidger nicht angehdrt hat.

Bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in die Rechte eines
Beteiligten eingreift, ist diesem nach § 34 Abs 1 SGB I Gelegen-
heit zu geben, sich zu den flir die Entscheidung erheblichen Tat-
sachen zu duBern. Wie der erkennende Senat bereits entschieden
hat, greift ein Bescheid, der die vorliufige Rente entzieht und
die Gewdhrung einer Dauerrente ablehnt, in die Rechte des Be-
teiligten ein (SozR 1200 § 34 Nr 4). Von der danach erforder-
lichen Anh6rung des Klidgers durfte die Beklagte nicht etwa des-
halb nach § 34 Abs 2 Nr 2 SGB I absehen, weil durch die Anhdrung
die Einhaltung einer filir die Entscheidung maBgebenden Frist in
Frage gestellt worden wdre. Ob die Frist von zwei Jahren nach dem
Unfall, mit deren Ablauf eine vorldufige Rente gemdB § 622 Abs 2
Satz 1 RVO spdtestens zur Dauerrente wird, eine magBgebliche Frist
iS des § 34 Abs 2 Nr 2 SGB I ist, kann dahingestellt bleiben;
denn, wie das LSG ausgefithrt hat, hi3tte eine vorherige Anhdrung
des Kldgers die Einhaltung der Zweijahresfrist ohnehin nicht
-6 -
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in Frage gestellt. Um zu verhindern, daB eine vorlé&ufige
Rente nach § 622 Abs 2 Satz 1 RVO kraft Gesetzes zur Dauerren-
te wird, geniigt es, daB der Versicherungstridger den Bescheid
iiber die Entziehung der vorl&ufigen Rente und die (negative)
Feststellung der Dauerrente vor Ablauf von zwei Jahren nach
dem Unfall zustellt (BSGE 29, 73). Da der Kldger den Arbeits-
unfall am 27. September 1974 erlitten hatte, widre eine Zu-
stellung am 27. September 1976 noch rechtzeitig gewesen. Das
fiir die Feststellung der Dauerrente maBgebliche Gutachten
ist bei der Beklagten am 28. Juni 1976 eingegangen. Von die-
sem Zeitpunkt an widre eine Anhdrung des Kldgers mdglich ge-
wesen. Selbst bei einer Frist fiir die Anh&rung von einem
Monat hdtte die Beklagte einen Bescheid liber die erste
(negative) Feststellung der Dauerrente noch bis zum 27. Septem-

ber 1976 zustellen k&nnen.

Wird ein Verwaltungsakt - wie hier - unter Verletzung des
rechtlichen GehOrs erlassen, leidet das Verwaltungsverfahren
an einem wesentlichen Mangel; der Verwaltungsakt ist zwar nicht
nichtig, aber rechtswidrig und anfechtbar. Die Anh&6rung kann
in Fdllen der hier vorliegenden Art im Klageverfahren nicht
nachgeholt werden. An dieser, vom erkennenden Senat in st&ndi-
ger Rechtsprechung vertretenen Auffassung (Urteile vom

28. Juli 1977 - 2 RU 30/77 - SozR 1200 § 34 Nr 1; vom 28. Juli
1977 - 2 RU 31/77 - BSGE 44, 207; vom 9. Mirz 1978 - 2 RU
99/77 - BSGE 46, 57; vom 9. Mirz 1978 - 2 RU 105/77 - unver-
6ffentlicht; vom 31. Oktober 1978 - 2 RU 39/78 - SozR 1200

§ 34 Nr 4), der sich der 3., 5., 6. und 8. Senat des BSG ange-
schlossen haben (Urteile vom 25. Januar 1979 - 3 RK 35/77 -
SozR 1200 § 34 Nr 7; vom 16. Januar 1979 - 5 RKnU 5/78 -
unverdffentlicht; vom 16. Januar 1979 - 5 RKnU 6/78 - SozR
1200 § 34 Nr 6; vom 1. Mdrz 1979 - 6 RKa 17/77 - zur Ver-
O6ffentlichung vorgesehen; vom 6. Dezember 1978 - 8 RU 108/77 -
SozR 5670 Anl 1 Nr 1501 Nr 3; vom 30. April 1979 - 8a RU

64/78 -), wird festgehalten.

Der Senat hat bereits in seiner zweiten zur Anh&rung nach

§ 34 Abs 1 SGB I ergangenen Entscheidung (BSGE 44, 207) -

die jetzige Beklagte war auch damals Beklagte -~ in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
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(BVerwG) zur Anhdrung im Verwaltungsverfahren darauf hingewiesen,
daB die rechtliche Bedeutung des VerstoBfies gegen Vorschriften
Uber das Verwaltungsverfahren aus dem der Verfahrensvorschrift
zugedachten Zweck, insbesondere aus ihrer Schutzfunktion filir den
Betroffenen sowie daraus herzuleiten ist, ob sich die Nachholung
der Anhdrung in einem spidteren Verfahrensstadium entsprechend
dem mit ihr verfolgten Zweck noch uneingeschrdnkt auszuwirken
vermag. Der Senat hat dies aus gegebenem AnlaB in einer spdteren
Entscheidung nochmals ausdriicklich wiederholt (SozR 1200 § 34

Nr 4).

Nach den bisher zur Anhdrung gemi#f § 34 Abs 1 SGB I ergangenen
Entscheidungen bezweckt diese Vorschrift, dem zum Grundrecht
erhobenen Anspruch auf rechtliches Gehdr (Art 103 Abs 1 Grund-
gesetz ~GG-) aus rechtsstaatlichen Griinden (Art 20 Abs 3 GG)

und damit im Kern zur Wahrung der Menschenwiirde (Art 1 Abs 1 GG)
im Verwaltungsverfahren den Beteiligten jedenfalls dann zu ge-
wdhren, wenn in ihre Rechte eingegriffen werden soll. Der Einzel-
ne soll nicht bloBes Objekt des Verwaltungsverfahrens sein. Die
Vorschrift will die AnhSrung des Beteiligten im Verwaltungsver-
fahren selbst sichern,und zwar durch die Stelle, die ilber den
ErlaB und den Inhalt des Verwaltungsaktes zu entscheiden hat,
damit der Beteiligte auf das Verfahren und den Inhalt der Ent-
scheidung EinfluB nehmen kann. Sie dient der Verbesserung des
Schutzes gegen Uberraschungsentscheidungen und soll allgemein
das Vertrauensverhdltnis zwischen den Biirgern und der Sozialver-
waltung stidrken. Daraus leitet sich her, daB § 34 Abs 1 SGB I
nicht nur eine bloBe, den ordnungsmdfigen Ablauf des Verfahrens-
ganges regelnde Formvorschrift ist, deren Verletzung ohne Aus-
wirkung auf die Sachentscheidung bleibt. Dem Zweck und der
Schutzfunktion dieser Vorschrift steht zwar im Grundsatz die
Nachholung der vorschriftswidrig unterbliebenen Anhdrung mit
heilender Wirkung nicht entgegen, jedoch nur solange, wie sich
der bezweckte Sinn der Anhdrung in einem spiteren Verfahrens-
stadium noch uneingeschrdnkt auszuwirken vermag. Wie das BSG
bereits entschieden hat, kann die unterbliebene Anh&rung daher
mit heilender Wirkung im Widerspruchsverfahren nachgeholt werden
(SozR 1200 § 34 Nrn 1 und 7). Die Widerspruchsstelle wird

- zumindest in Angelegenheiten der Sozialversicherung - von der
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jeweiligen Vertreterversammlung des Versicherungstrdgers bes
stimmt (§ 85 Abs 2 Nr 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-);
sie ist eine Stelle des Versicherungstrigers (BSGE 24, 134,
136) und gewdhrt dem Beteiligten das rechtliche GehOr im
Rahmen der Selbstkontrolle des Versicherungstrdgers. Gleich-
wohl lieBen sich auch gegen eine Heilung der unterbliebenen
AnhSrung im Widerspruchsverfahren Bedenken erheben, da § 34
Abs 1 SGB I auch die Vorstellung des Normgebers zugrunde
liegt, daB die AnhOrung vor ErlaB des Verwaltungsaktes einen
wirksameren Schutz gewdhrleistet als die Priifung nachtrédg-
licher Einwendungen durch die Widerspruchsstelle. Zwar wird
von der Widerspruchsstelle auch die ZweckmédBigkeit eines
Verwaltungsaktes nachgepriift (§ 78 Abs 1 Satz 1 SGG), Jjedoch
kann eine einmal ausgesprochene Rentenherabsetzung oder
~entziehung zu einem bestimmten Zeitpunkt bereits eine Ver-
festigung 2zu Lasten des Beteiligten bedeuten, der gegeniiber
das Vorbringen des Beteiligten im Widerspruchsverfahren zu
keiner glinstigeren Entscheidung mehr fiihrt. Andererseits kann
sich der mit der Anhdrung bezweckte Sinn im Widerspruchsver-
fahren noch auswirken, da der Widerspruch gegen Verwaltungs-
akte, welche in der Sozialversicherunqg eine laufende Leistung
entziehen, aufschiebende Wirkung hat (§ 86 Abs 2 SGG).
Solange ein Verwaltungsakt nicht vollzogen ist, steht die
Schutzfunktion des § 34 Abs 1 SGB I der Nachholung einer vor-
schriftswidrig unterbliebenen AnhSrung durch den Versiche-
rungstrdger im Widerspruchsverfahren nicht entgegen. Ist aller-
dings die Herabsetzung oder die Entziehung der Rente wirksam
geworden, was regelmdBig im Klageverfahren der Fall ist, kann
der mit der vorherigen Anhdrung beabsichtigte Zweck nicht mehr
verwirklicht werden. Der Verfahrensmangel gewinnt vom Zeit-
punkt der Vollziehung des Verwaltungsaktes an einen Schwere-~
grad, der zur Aufhebung des Rentenentziehungs- oder -herab-
setzungsbescheides filhrt, auch wenn die getroffene MaBnahme
sachlich gerechtfertigt sein sollte (vgl BVerwGE 27, 295,
302; 44, 17, 21). Angesichts dieser Auffassung ist es nicht
erheblich, daB das Verwaltungsverfahren, wie das LSG meint,
auch wdhrend des Gerichtsverfahrens weiter l&uft und deshalb
eine vorschriftswidrig unterbliebene Anhbrung noch nach
Erhebung der Klage nachgeholt werden kdnnte. Der Gesetz-
geber vertritt in § 45 Abs 2 Verwaltungsverfahrensgesetz
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(VwVEG) ebenfalls die Ansicht, das die erforderliche Anhdrung
eines Beteiligten nur bis zum AbschluB eines Vorverfahrens oder,
falls ein Vorverfahren nicht stattfindet, bis zur Erhebung der
verwaltungsgerichtlichen Klage nachgeholt werden kann. Eine
gleichlautende Vorschrift ist in § 39 Abs 2 des Regierungsent-
wurfs zum Zehnten Buch des Sozialgesetzbuches - Verwaltungsver-
fahren - SGB X - (BT-Drucks 8/2043) vorgesehen. Damit geht auch
die Bundesregierung davon aus, daB die dem § 34 Abs 1 SGB I
innewohnende Schutzfunktion im Gerichtsverfahren nicht mehr ver-

wirklicht werden kann.

Angesichts der stdndigen Rechtsprechung des Senats bietet der
vorliegende Fall keinen AnlaB, nochmals darauf einzugehen, daB
nach § 40 des Entwurfs des SGB X, wie schon nach § 46 VwV{G,

die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht (nach § 38 des
Entwurfs des SGB X bzw nach § 44 VwVEG) nichtig ist, nicht allein
deshalb beansprucht werden kann, weil er unter Verletzung von
Vorschriften liber das Verfahren, die Form oder die &rtliche Zu-
stdndigkeit zustande gekommen ist, wenn keine andere Entscheidung
in der Sache hé&tte getroffen werden kdnnen. Der Senat hat dazu

ua bereits ausgefilihrt (SozR 1200 § 34 Nr 4), daB noch offen ist,
ob der Gesetzgeber inhaltlich die Regelung des § 46 VwVEG liber-

nehmen wird.

Soweit das LSG im angefochtenen Urteil meint, die Versicherungs-
trdger beachteten die fiir den Inhalt eines Verwaltungsaktes wich-
tige Vorschrift des § 34 Abs 1 SGB I auch, ohne daB ihnen fiir den
Fall der unterbliebenen Anh&rung Saktionen drohten, so daB es

der Anfechtung eines unter Verletzung des § 34 Abs 1 SGB I er-
lassenen Bescheides nicht bedlirfe und schlieBlich die Gesetz-
mdBigkeit der Verwaltung von der flir den Versicherungstrdger zu-
stidndigen Aufsichtsbehfrde iliberwacht werde, verkennt das LSG

die tatsichlichen Verhdltnisse, wie sie ua aus Rundschreiben des
Hauptverbandes der gewerblichen Berufsgenossenschaften e.V. und
AuBerungen in der Literatur zur Entbehrlichkeit der Anhdrung nach
§ 34 Abs 1 SGB I hervorgehen. Uberdies darf ein Beteiligter, der
sich vor Gericht gegen einen unter VerstoB geqgen § 34 Abs 1 SGB I
erlassenen Verwaltungsakt wendet, nicht auf das Eingreifen der
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Aufsichtsbehtrde verwiesen werden. Ihm hat das Gericht auf
seine Klage Rechtsschutz zu gewdhren (§ 53 SGG).

Das angefochtene Urteil des LSG vom 21. November 1978, das
Urteil des SG Oldenburg vom 10. November 1977 und der
Bescheid vom 15. Juli 1976 waren daher aufzuheben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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