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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9/9a RVs 1/92

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozel3bevollmachtigter: ..........cccocveiiiiiiiiiiieeeeee, ,

gegen

Land Berlin,

vertreten durch das Landesamt fiir Zentrale Soziale Aufgaben
- Landesversorgungsamt -,

Berlin, Sachsische Stralle 28,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am 23.Juni 1993 ohne mindliche
Verhandlung durch Vorsitzenden Richter Dr. Schmiitt,
Richter Dr. Ko ¢ h e r und Richter D a u sowie ehrenamtliche Richterin Kundenreic

h und ehrenamtlichen Richter Dr. D e | i t z flr Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
10. Dezember 1991 aufgehoben. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des

Sozialgerichts Berlin vom 12. April 1991 wird zurtickgewiesen.

Auf3ergerichtliche Kosten sind in sdmtlichen Rechtszigen nicht zu erstatten.
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Grinde:

Der Klager wehrt sich gegen die Herabsetzung des Grades der Behinderung (GdB) und

gegen den Entzug des Merkzeichens "B".

Mit Bescheid vom 15. Mai 1987 stellte der Beklagte den GdB ua wegen einer
Sehbehinderung mit 100 fest, aulRerdem die gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Merkzeichen "G", "B" und "RF". Dieser Entscheidung lag ein augenfachéarztliches
Gutachten zugrunde, wonach die erhebliche Sehbehinderung mit einem Einzel-GdB von
90 zu bewerten war. Nachdem ihm ein anderes augenfacharztliches Gutachten
bekanntgeworden war, das die Sehscharfe auf dem rechten Auge - bei Blindheit links -
wesentlich hoéher einschatzte, nahm der Beklagte nach Anhdrung des Klagers den
Bescheid mit Wirkung fir die Zukunft teilweise zurlick, verneinte die gesetzlichen
Voraussetzungen fir die Merkzeichen "B" und "RF" und setzte den GdB auf 90 herab
(Bescheide vom 3. Juni 1988; Widerspruchsbescheid vom 15. September 1989). Das
Augenleiden sei falsch beurteilt worden. Zu Unrecht seien deshalb die gesetzlichen
Voraussetzungen fir die Merkzeichen "B" und "RF" angenommen worden. Der
unzutreffende Einzel-GdB von 90 allein fur die Sehbehinderung habe sich in einem zu

hohen Gesamt-GdB ausgewirkit.

Das Sozialgericht hat die Klage abgewiesen, nachdem der Beklagte sich verpflichtet
hatte, das Merkmal "RF" wieder zuzuerkennen (Urteil vom 12. April 1991). Diese
Entscheidung und die angegriffenen Bescheide des Beklagten - einschlief3lich des am
2. Juli 1991 ergangenen Ausfihrungsbescheides zum Merkmal "RF"- hat das
Landessozialgericht (LSG) aufgehoben (Urteil vom 10. Dezember 1991). Der Bescheid
vom 15. Mai 1987 sei zwar von Beginn an teilweise rechtswidrig gewesen und habe vom
Beklagten insoweit zurlickgenommen werden dirfen. Auf die vom Klager geltend
gemachte Verschlimmerung seines Gesundheitszustandes im Jahre 1991 komme es
nicht an. Abzustellen sei auf die Sach- und Rechtslage zur Zeit des angegriffenen
Rucknahmebescheides vom 3. Juni 1988. Auch ergebe sich aus der Interessenabwagung
nach §45 Abs2 Satz2 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren- (SGB X) kein
Rucknahmeverbot. Der Beklagte habe aber Uber die Ricknahme entgegen § 45 Abs 1
SGB X keine Ermessensentscheidung getroffen.

Der Beklagte hat - die vom LSG wegen Abweichung von BSG SozR 1300 § 45 Nrn 24
und 46 zugelassene - Revision eingelegt. Fir die Austibung von Ermessen verbleibe nach
der in § 45 Abs 2 SGB X vorgeschriebenen Interessenabwagung im Regelfall kein Raum.

Ein solcher Regelfall liegt hier vor. Bei einer Ermessensentscheidung zu
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bericksichtigende Tatsachen seien weder aus den Akten ersichtlich noch von dem Klager
vorgetragen.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des LSG Berlin vom 10. Dezember 1991 aufzuheben.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die Revision des Beklagten ist begriindet.

Das LSG hat zwar zutreffend die Rechtswidrigkeit des begtinstigenden Bescheides vom
15. Mai 1987 festgestellt und ein Riicknahmeverbot wegen Vertrauensschutzes nach § 45
Abs2 Satz1 SGBX verneint. Zu Unrecht hat es aber die angegriffenen
Ricknahmebescheide wegen fehlender Ermessensentscheidung aufgehoben. Die
vermifdte Ermessensentscheidung konnte der Beklagte nicht treffen, weil es keine

Gesichtspunkte gibt, die fir das Ermessen Bedeutung haben kdnnten.

Nach der Rechtsprechung des Senats fehlt es im Regelfall auf den Gebieten des
Versorgungsrechts (BSGE 60, 147, 150 =SozR 1300 §45 Nr24) und des
Schwerbehindertenrechts (SozR 1300 § 45 Nr46) an Gestaltungsspielraum fiir eine

Ermessensentscheidung. Ob tatsdchlich Ermessen ausgetbt werden kann, ist im

wesentlichen das Ergebnis der Wiirdigung aller Umstande des Einzelfalles. Verbleiben im
Anschluf an die durch § 45 Abs 2 Satz1 SGB X gebotene Abwagung des o6ffentlichen
Interesses an einer Ricknahme mit dem Interesse des Beginstigten am Bescheid des
Verwaltungsakts keine Gesichtspunkte, die fir das Ermessen Bedeutung haben kdnnten,
so ist es auf null reduziert. Eine Ermessensentscheidung entfallt dann, wenn es an
Tatsachen fir eine Abwagung im Rahmen des Ermessens fehlt (BSGE 67, 232, 234
= SozR 3-4100 § 155 Nr 2).

Hier konnte keine Ermessensentscheidung getroffen werden. Das LSG nennt als einzigen
dabei zu wirdigenden Gesichtspunkt den des Verschuldens der Verwaltung am
Zustandekommen des rechtswidrigen beglnstigenden Verwaltungsakts: Bei genauerer
Kontrolle hatte dem Beklagten mdglicherweise auffallen kdnnen, dafl im zunachst

zugrundegelegten Gutachten die Sehbehinderung Uberbewertet worden war. Dieser
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Gesichtspunkt der Verantwortungszuweisung geht indes bereits in die - gerichtlich voll
Uberprtfbare - Interessenabwagung nach § 45 Abs 2 Satz 1 SGB X ein (BSG SozR 1300
§ 45 Nr 46). Selbst wenn der Beklagte fir die Fehlentscheidung verantwortlich sein sollte,
sprache dies nicht dafir, ein etwaiges Vertrauen in die Richtigkeit des Verwaltungsaktes
als schutzwirdig anzusehen und ihm die mit einem GdB von 100 und dem
Merkzeichen "B" verbundenen Vorteile auch dann fir die Zukunft zu belassen, wenn
tatsachlich nur ein GdB von 90 besteht und die gesundheitlichen Voraussetzungen fir das

Merkzeichen "B" fehlen.

Der Klager hat als Gesichtspunkt fir eine Ermessensentscheidung lediglich den Umstand
benannt, dall der geanderte Gesamt-GdB nach Klarung des Einzel-GdB fir die
Sehbehinderung ohne erneute koérperliche Untersuchung zur Frage des Gesamt-GdB
allein aufgrund der Aktenlage erfolgt sei. Dieser Gesichtspunkt hat fir eine
Ermessensentscheidung keine Bedeutung. Er weist auch nicht auf eine Verletzung der
Aufklarungspflicht hin. Es ist nicht die eigentliche Aufgabe der arztlichen
Sachverstandigen, den GdB zu bewerten (vgl Urteil des Senats vom 9. Marz
1988 - 9/9a RVs 14/86 - SozSich 1988, 381 unter Bezugnahme auf die MdE im
Unfallversicherungsrecht BSGE 41, 99, 101 = SozR 2200 § 581 Nr 5; SozR 3870 § 3
Nrn 4, 5 und SozR 3-3870 § 4 Nr 1 sowie Urteil des Senats vom 5. Mai 1993 - 9/9a RVs
2/92 -). lhre vorrangige Aufgabe ist es, die Gesundheits-und Funktionsstérungen zu
beschreiben. Die Auswirkungen dieser Funktionsstérungen in Beruf, Arbeit und
Gesellschaft - das ist die Grundige des GdB -sind durch die Verwaltung und die Gerichte

zZu bewerten.

Der Beklagte hat dem Klager auch Gelegenheit gegeben, sich zu den fir die Ent-
scheidung erheblichen Tatsachen zu auliern, bevor er den Bescheid vom 15. Mai 1987
zurickgenommen hat. §24 Abs1 SGB X fordert ua, Uber den beabsichtigten
Verwaltungsakt zu unterrichten. Dazu mag auch der Hinweis gehdren, dall es sich bei
einer Ricknahme nach §45 SGB X um eine Ermessensentscheidung handelt. Ein
derartiger Hinweis fehlte im Anhdrungsschreiben vom 29. Marz 1988. Dort hatte der
Beklagte lediglich mitgeteilt, "der Bescheid vom 15. Mai 1987 ist daher gemaR § 45
SGB X insoweit zurickzunehmen". Ein etwaiger Verstoll gegen das Anhérungsgebot ist
aber geheilt. Den Anforderungen des §24 Abs1 SGB X genlgt jedenfalls der
Rucknahmebescheid vom 3. Juni 1988. Dort ist nicht nur der Text des §45 SGB X
vollstandig wiedergegeben, es heil’t dort aulerdem, "dall die Verwaltung von dem ihr
eingeraumten Ermessen, einen Ricknahmebescheid zu erteilen", nach den vom Klager in
der Anhdrung vorgetragenen Gesichtspunkten keinen Gebrauch habe machen kénnen.
Damit ist die Anhérung des Klagers im Vorverfahren jedenfalls wirksam nachgeholt

worden.
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Der danach rechtmaRige Ricknahmebescheid vom 3. Juni 1988 ist auch nicht durch die
spatere tatsachliche Entwicklung rechtswidrig geworden. Zu Recht hat das LSG in diesem
Zusammenhang nicht geprift, ob eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes im
Frihjahr/Sommer 1991 (stationdrer Krankenhausaufenthalt vom 26. Mai bis zum
19. August 1991 wegen Ulkusperforation) dazu gefihrt hat, dal von da an die
gesundheitlichen Voraussetzungen fir das Merkzeichen "B" erfillt sind und der GdB sich
auf 100 erhéht hat. MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Uberprifung des
Herabsetzungsbescheides ist der Erlal® der letzten Verwaltungsentscheidung, hier der
15. September 1989, weil ein Herabsetzungsbescheid mit der Anfechtungsklage
anzugreifen ist (vgl BSGE 68, 228, 231 mwN; BSG, Urteil vom 5. Mai 1993 - 9/9a RVs
2/92 -). Ein solcher Herabsetzungsbescheid ist dann rechtmafig, wenn der urspriingliche
Bescheid zum Zeitpunkt seines Erlasses rechtswidrig war. Insoweit ist die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt des Erlasses des aufgehobenen Bescheides malgeblich.
Spéatere Ereignisse, Erkenntnisse aus Beweisaufnahmen, insbesondere eine Anderung
der Sach- und Rechtslage im Verlauf des Gerichtsverfahrens beeinflussen die
RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit des Ricknahmebescheides nicht. Sie sind im
Rahmen der Anfechtungsklage unbeachtlich (BSG, Urteile vom 20. April 1993 - 2 RU
52/92 -und vom 5. Mai 1993 - 9/9a RVs 2/92 -).

Zwar sind fur die Prifung einer Anfechtungsklage ausnahmsweise auch andere
Zeitpunkte zugrunde zu legen, so vor allem fir Verwaltungsakte mit Dauerwirkung
(BSGE 68, 228, 231 mwN; Bley, GesamtKomm zur Reichsversicherungsordnung, Stand:
August 1989, § 54 SGG, Anm 7c), bei denen es wegen tatséchlicher Anderungen auf den
Zeitpunkt der letzten miundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz und wegen
Anderungen in der Rechtslage auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in
der Revisionsinstanz ankommen soll (Bley, aaO). Hier kommt eine solche Ausnahme
aber nicht in Betracht: Der Rlucknahmebescheid vom 3. Juni 1988 ist ein bereits

vollzogener Verwaltungsakt ohne Dauerwirkung. Er bezieht sich zwar auf einen

Verwaltungsakt mit Dauerwirkung, erschopft sich aber im teilweisen Entzug der vormals
bewilligten Leistung, ohne selbst Dauerwirkung zu entfalten (BSGE 7, 8, 13; 8, 11, 13 f;
21, 79, 80; BSG, Urteil vom 20. April 1993 - 2 RU 52/92 -). Da es sich um eine reine
Anfechtungsklage handelt, bleiben mithin die Anderungen im Gesundheitszustand aus
dem Jahre 1991 unberlcksichtigt, weil sie erst nach dem Zeitpunkt der letzten
Verwaltungsentscheidung am 15. September 1989 (Widerspruchsbescheid) eingetreten

sind.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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