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Bundessozialgericht

- 9 RV 176/75 -

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldger und Revisionskléger,
-ProzefBbevollméchtigte:

geg e n

Beklagter und Revisionsbeklagter. .

Der 9. Senat des Bﬁndessozialgerichts hat ohne miindliche
Verhandlung am 14. Juli 1976 durch Vorsitzenden Richter
Dr. Baresel, Richter Dr. Ecker und
Richter Dr. Renner sowie die ehrenamtlichen
Richter Szablewski und K i hne

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des
Sozialgerichts Liibeck vom 16. Mai 1975 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das BSozialgericht zurlickverwiesen.
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Der 1915 geborene Klédger bezieht seit 1950 Grundrente nach

einer Minderung der Erwerbsfihigkeit (MAE) um %0 v.H. wegen
Verletzungsfolgen am rechten Knie. Im Oktober 1974 beantragte

er die Neufeststellung seiner Versorgungsbezlige wegen einer
inzwischen aufgetretenen Gallen- und Leberkrankheit, die er auf

eine 1945 durchgemachte Gelbsucht zuriickfilhrte. Das Versorgungs-

amt (VersorghA) lehnte den Antrag mit dem im Januar 1975 zur Post
gegebenen Bescheid vom 5. Dezember 1974 ab. In der beigefiigten
Rechtsbehelfsbelehrung filhrte es u.a. aus, gegen den Bescheid

konne innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe entweder Widerspruch
oder unmittelbar Klage erhoben werden. Das Sozialgericht (8SG) hat
die vom Klédger sogleich erhobene Klage als unzuldssig abgewiesen,
well das gesetzlich vorgeschriebene Vorverfashren nicht durchge--
fihrt worden sei, es also an einer ProzeBvoraussetzung fehle; es
hat Berufung und Sprungrevision zugelassen (Urteil vom 16. Mai 1975)
Es handele sich um eine Verpflichtungsklage, bei der entgegen der
Weigerung des Beklagten vor Klageerhebung die Rechtm&Rigkeit des
ablehnenden Bescheides in einem Vorverfahren nachzupriifen sei

(§ 78 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz -SGG- nF). Das
Begehren des Kldgers sei auf die Verurteilung zum ErlaB eiunes
abgelehnten Verwaltungsakts gerichtet. Der Klédger fordere mittels
Neufeststellungsbescheid die Einrdumung des Sozialleistungsanspruchg
und die Beseitigung der bindenden Wirkung des Umanerkennungsbe-
scheides von 1952, weil dieser nachtrdglich unrichtig geworden sei.
DaB mit der Klage denknotwendig auch die Aufhebung des eine Neu-
feststellung verweigernden Bescheides begehrt werde, &ndere nichts
an dem Gesamtcharakter der Verpflichtungsklage, fiir die das Wider-
spruchsverfahren nicht entfalle. Der angefochtene Bescheid betreffe
keine Leistung, auf die ein Rechtsanspruch bestehe, sondern vorrangig
die Frage nach der Bestandskraft des Umanerkennungsbescheides.

Zwar stehe ein Bescheid nach § 62 des Bundesversorgungsgesetzes (BVG)
nicht im Ermessen der Verwaltung, jedoch sei seine Erteilung auch
keine Leistung im Sinne von §§ 54 Abs. 4, 78 Abs. 2 SGG nF, auf die
ein Rechtsanspruch bestehe. Mit einem Verwaltungsakt, der eine
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Leistung betreffe, auf die ein Rechtsanspruch bestehe, seien

nur solche Bescheide gemeint, die dem Anspruch auf die Leistung
nur nachfolgten und des Rechtsscheins, der Bindung nach § 77 SGG,
und der Rechtsfolgen wegen erforderlich seien. § 78 Abs. 2 SGG
nF meine mithin nur solche Bescheide, deren regelnde Bedeutung
sich darin erschépfe, daB der Anspruch zwischen den Beteiligten
auf der Verwaltungsebene nicht mehr Streitgegenstand sein solle.
Von dieser Auffassung sei auch das Bundessozialgericht (BSG) in
" seiner Rechtsprechung zu § 1300 der Reichsversicherungsordnung
~-RVO- (SozR § 79 SGG Nr. 11 = BSG 20, 199) ausgegangen. Dem
Wortlaut und Sinn des § 1300 RVO unddes § 62 BVG seien Gemein-
samkeiten eigen, ndmlich die Frage, ob die Regelung eines be-
standskraftigen Bescheides deshalb hinfdllig werden solle, weil
sie materiell-rechtlich unrichtig sei, entweder von vornherein
oder durch nachtréglich verdnderte Umsténde. Der Anwendung des

§ 78 Abs. 3 SGG auf die Anfechtung von Neufeststellungsbe-
scheiden nach § 62 BVG stehe ein etwa anders lautender Wille

des Gesetzgebers (BT-Drucks. VI/2006 - 7/861 - VII/2024), wonach
in der Kriegsopferversorgung der Berechtigte bei Anspriichen auf
Versorgungsleistungen die Wahl zwischen Widerspruch und Klage

- haben sollte, nicht entgegen, weil die unmittelbare Klagemdglich-
keit in allen Erstfeststellungsfédllen erhalten bleibe.

Gegen dieses Urteil hat der Kldager mit schriftlicher Zustimmung
des Beklagten Revision eingelegt und die Verletzung formellen
Rechts (§ 78 Abs. 2 erster Halbsatz SGG nF) geriigt. Die Revision
macht im einzelnen geltend, inwiefern nach ihrer Ansicht die
Darlegungen des SG zu § 78 SGG nF auf einer vdlligen Verkennung
des Gesetzes beruhen.

Der Klédger beantragt,
die Sache unter Aufhebung des Urteils erster Instanz
an das SG zuriickzuverweisen.

Der Beklagte schlieBt sich diesem Antrag an. Er meint, bei der
vorliegenden Klage handele es sich um eine Kombination von
Anfechtungs- und Leistungsklage, die nach § 78 Abs. 2. SGG nF
"wahlweise" ohne Vorverfshren zulissig sei. Das Begehren des
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Kldgers sei nicht nur auf die Erteilung eines Verwaltungsakts
gerichtet, der die Bestandskraft des Umanerkennungsbescheides
von 1952 durchbrechen solle, sondern auf die Anerkennung zusdtz-
licher Schédigungsfolgen und die Gewdhrung héherer Rente. Trafe
die Ansicht des SG zu, wire die "Vergiinstigung" des § 78 Abs. 2
SGG nF zur Bedeutungslosigkeit verurteilt. Zwischen § 1%00 RVO
und § 62 BVG bestehe ein fundamentaler Unterschied. Eine anfing-
liche Unrichtigkeit werde in der Kriegsopferversorgung nach

§ 40 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VerwVG) beseitigt, der
der Verwaltung einen Ermessensspielraum einrsdume, wdhrend eine
nachtrdgliche Unrichtigkeit von § 62 BVG erfaBt werde, der
keinen Ermessensspielraum vorsehe. Das SG hdtte somit iiber die
zuladssige Klage durch Sachurteil entscheiden miissen.

Die Beteiligten haben sich mit einem Urteil ohne miindliche
Verhandlung einverstanden erklart (§ 124 Abs. 2 SGG).

II.

Die vom SG zugelassene Sprungrevision ist statthaft, weil der _
Beklagte ihrer Einlegung schriftlich zugestimmt hat (§ 161 Abs. 1
SGG). Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das SG (§ 170 Abs. 2 SGG).

Streitig ist, ob das SG in der Sache selbst hdtte entscheiden

missen oder ob es im Hinblick auf die Weigerung des Beklagten,

ein Vorverfahren durchzufiihren, ein ProzeBurteil hat f&llen diirfen.
Fir die Beantwortung dieser Frage kommt es vor allem darauf an, wie

§ 78 Abs. 2 SGG in der hier anzuwendenden Fassung des Gesetzes zur
Anderung des SGG vom 3o0. Juli 1974 (BGBlL I, 1625, vgl. Art. III und
VI) auszulegen ist. Vor Inkrafttreten des AndG am 41.Januar 1975 waren
alle Verwaltungsakte in Angelegenheiten der Kriegsopferversorgung(XKOV,
nach § 8o Nr. 1 SGG aF vor Erhebung der Klage in einem Vorverfahren
nachzupriifen. Diese Sonderstellung der KOV-Angelegenheiten hat

das AKndG beseitigt. Verwaltungsakte aus diesem Gebiet unter-
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liegen jetzt der allgemeinen Regelung des § 78 SGG nF. Nach
dessen Abs. 2 Satz 1 ist die Anfechtungsklage auch ohne Vor-
verfahren zuldssig, wenn die Aufhebung oder Anderung eines
Verwaltungsakts begehrt wird, der eine Leistung betrifft, auf
die ein Rechtsanspruch besteht; bei Verpflichtungsklagen jedoch
gilt nach § 78 Abs. 3 SGG nF der Abs. 4'ent3prechend, der eine
Wahlméglichkeit zwischen Klage und Widerspruch - von hier nicht
zu erorternden Sonderfidllen abgesehen - grundsatzlich aus-
schlieBt. Durch § 78 Abs. 2 SGG nF. wird dem durch einen Ver-
waltungsakt Betroffenen gegen friiher einerseits (Unfallver-
sicherung und Rentenversicherung) in vermehrtem Umfang die
Moglichkeit eingeriumt, ein Vorverfahren durchfiihren zu lassen,
andererseits aber (KOV) von einem solchen wahlweise abzusehen
und unmittelbar Anfechtungsklage zu erheben. Die fiir diese
Gesetzeéénderung mafgebenden Motive sind den BT-Drucksachen
VI/2006 -~ VII/861, 2024 zu entnehmen. Aus ihnen ist nichts

fir die vom SG vertretene Ansicht herzuleiten.

Die Erwdgungen, auf Grund deren das SG zur Anwendbarkeit des

§ 78 Abs. 1 und 3 SGG nF gelangt ist, gehen davon aus, daB das

- Begehren des Klédgers als Forderung nach einer Verurteilung zum
ErlaB eines abgelehnten Verwaltungsakts (§ 54 Abs. 1 Satz 1 SGG)
zu werten sei. Hierbei hat das SG - freilich ohne ausdriickliche
Bezugnahme - offenbar an eine friihere Rechtsprechung angekniipft,
in der es kontrovers war, ob die "typische" Klagart zur Geltend-
machung von Rentenanspriichen die Verpflichtungsklage nach ;
§ 54 Abs. 1 SGG (BSG 5, 61 £f) oder aber - so BSG 8, 3 ff - |
die Leistungsklage nach § 54 Abs. 4 SGG sei (zu dieser Kontro-
verse vgl. Menger, Verw.Arch. Bd. 51/1960, 149, 159 ff; Peters/
Sautter/Wolff, Komm. zur SGb, Anm. 6 b zu § 54, S. 185/13 -2-,
jeweils mit w.Nachw.). Die Entscheidung vom 27. Marz 1957

(BSG 5, 61) ist indessen spiter selbst vom 1. Senat nicht mit
gleicher dogmatischer Strenge fortgefiihrt worden (vgl. BSG 36,
181, 183, 188, 190); ausserdem hat sich eine der fiir sie maB-
gebenden Erwdgungen - némlich zur Bedeutung eines Grundurteils
nach § 130 SGG (BSG 5, 64 f) - nachtriéglich als unzutreffend
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erwiesen (vgl. BSG 27, 81 ff; SozR 1500 § 154 SGG Nr. 3).

Mit der Finordnung der hier anhingigen Klage unter § 54 Abs. 1
SGG hat das SG das Ziel des Klagbegehrens verkannt. Der Klager
hat beantragt, den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides

vom 5. Dezember 1974 zu verurteilen, ihm durch Neufeststellungs-
bescheid ab 1. Cktober 1974 Grundrente nach einer MdE von mehr
als 30 v.H. unter Anerkennung eines Gallen- und Leberleidens

als weitere Schadigungsfoligen zu gewdhren. Dieses Begehren ist
vorrangig auf eine Leistung gerichtet, auf die ein Rechts-
anspruch besteht, wenn ihre Voraussetzungen nach § 62 BVG vor-
lieger; es darf nicht wegen des Verlangens nach einem Neufest-
stellungsbescheid in eine Verpflichtungsklage umgedeutet werden,
mit der das erstrebte Ziel nicht unmittelbar zu erreichen ist.
Denn die Verwaltung hat hauptsdchlich nicht den Erlall eines be-
antragten Verwaltungsaktes abgelehnt, sondern die begehrte
leistung verweigert. Der Verpflichtung zum ErlaB eines Bescheides
kommt daneben nur unselbstdndige und untergeordnete Bedeutung zu
{Peters/Sautter/Wolff aa0 S. 185/1% -2/1-).

Wie der 1o. Senat in dem zur Verdffentlichung bestimmten Urteil
vom 1o. Miarz 1976 - 1o RV 185/75 - in einem &hnlich gelagerten
Fall (hdhere Stufe der Pflegezulage wegen Anderung der Verhdlt-
nisse) ausgefiihrt hat, gibt die ProzeBordnung dem Rechtsuchenden
das Recht, den begehrten Rechtsschutz auf dem dafiir vorge-
sehenen kiirzesten Weg in Anspruch zu nehmen, soweit ihm nicht
aus Erwagungen rationeller Verfahrensweise ausdriicklich Wahl-
néglichkeiten eingerdumt sind (§ 78 Abs. 2 Satz 1, § 161 Abs. 1
Satz 1 SGG); deshalb komme in Fillen dieser Art eine Ver-
pflichtungsklage nicht in Betracht. Fiihrt dieses Argument
bereits beim Streit iiber eine hdhere Pflegezulage, wo der Ver-
waltung dem ersten Anschein nsch immerhin ein gewisser Beur-
teilungsspielraum eingerdumt sein kénnte, zur Anwendung des

§ 78 Abs. 2 SGG nF, dann muBR dies um so mehr gelten, wenn es

um die Berilicksichtigung einer wesentlichen Anderung der Ver-
haltnisse geht, die fiir die Feststellung des Anspruches auf
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Beschédigtenrente (88 %0 Abs. 1 u. 2, 31 Abs. 1 BVG) maBgebend
gewesen sind (§ 62 Abs. 1 BVG). Zutreffend hat das SG zwar
ausgefiihrt, ein Bescheid gemdB § 62 BVG stehe nicht im Er-
messen der Verwaltung, wenn die Voraussetzungen fiir die An-
wendung dieser Vorschrift gegeben seien. Vollkommen abwegig
ist jedoch -wie der Beklagte in der Revisionserwiderung mit
Recht betont hat (s. auch Urt. 10 RV 185/75 vom 10.3.1976) -
die vom SG gezogene Parallele zwischen solchen Verwaltungs-
akten und den Zugunstenbescheiden, bei denen iibrigens statt
des § 1300 RVO der fiir die KOV maBgebende § 4o Abs. 1 VerwVG
hier in Frage kéme. Zwischen Neufeststellungen nach § 62 BVG
(entspr. 8§ 622, 1286 RVO) einerseits und Zugunstenregelungen
(8§ 40 I VerwVG, §§ 627, 1300 RVO) andererseits bestehen bei
der hier anzustellenden Betrachtung keine Gemeinsamkeiten,
gsondern die grundlegenden Unterschiede, daf3 in den erst-
genannten Fdllen das Gericht seine eigene Uberzeugung an die
Stelle der Verwaltungsiiberzeugung setzen und unmittelbar zur
Leistung verurteilen darf, wogegen es bei Zugunstenentschei-
~dungen auf die vomErmessen getragene Uberzeugung des Leistungs-
tréigers ankommt, deren gerichtliche Uberpriifung grundsdtzlich
nur eine Verurteilung zum ErlaB eines ermessensfehlerfreien
~Verwaltungsakts ermOglicht. Zwar geht der Wortlaut "hat" in
§§ 627, 1300 RVO weiter als in § 40 Abs. 1 VerwVG "kann",
gemeinsam ist diesen Vorschriften aber, daB eine frithere Ent-

scheidung riickwirkend beseitigt werden soll, weil sie von Anfang

an unrichtig gewesen ist, wihrend es sich bei Neufeststellungen
gemdB § 62 BVG und §§ 622, 1286 RVO iibereinstimmend um die
Beriicksichtigung gegenwidrtiger Anderungen fiir die Zukunft
handelt. Schon wegen dieser Wesensverschiedenheit der Vor-
schriften ist der Hinweis des SG auf BSG 20, 199 unbehelflich,
kommt es doch bei § 62 BVG gerade nicht vorrangig darauf an,

ob an einem bindenden Erstbescheid festzuhalten ist, weil sich
dessen Voraussetzungen nicht als unzutreffend erwiesen haben,
sondern ob eine Anderung der Verhidltnisse, die diesem Bescheid
zugrunde lagen, eingetreten ist. Dies hat zur Folge, dafB bei
einer Entscheidung gemdB § 62 BVG nicht iiber die in der Ver-
gangenheit liegenden Verhéltnisse zu befinden ist, sondern iber
die gegenwdrtigen mit Wirkung fir die Zukunft. Es kommt nicht
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zur Riicknahme oder Beseitigung eines fritheren Bescheides,
dieser dient vielmehr nur zu Vergleichszwecken. Er verliert
nur ab dem Zeitpunkt der inderung seine tatsdchliche oder
rechtliche Grundlage (BSG 7, 8; 19, 77). Dies hat das SG
verkannt, wenn es die Unrichtigkeit "von vornherein" und
diejenige durch nachtrédglich verdnderte Umstdnde gleich-
behandelt und deshalb die Durchfiihrung eines Vorverfahrens
als zwingende ProzeBvoraussetzung angesehen hat. Damit fehlt
es aber an den Voraussetzungen fiir die Anwendung des § 78
Abs. 3 SGG fiir den vorliegenden Fall. Die obligatorische
Durchfiihrung eines Vorverfahrens ist in den Fdllen des § 62 BVG
gesetzwidrig und auch nicht sinnvoll.

Da es sich - entgegen der Ansicht des SG - bei der hier vor-
liegenden Anfechtung eines ablehnenden Neufeststellungs-
bescheides, um eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungs-
klage handelt, ist § 78 Abs. 2 SGG nF uneingeschrinkt anzu-
wenden, wonach dem Kldger eine Wahlmoglichkeit zwischen
Widerspruch und Klage offensteht. Damit fehlt es der ohne Vor-
verf échren erhobenen Klage nicht an einer Sachentscheidungs-
voraussetzung, das SG hat sie zu Unrecht durch ProzefBurteil
abgewiesen. Es hat im Hinblick auf seine unrichtige Auffassung
keine tatsdchlichen Feststellungen getroffen, weshalb der
Senat in der Sache selbst nicht zu entscheiden vermag;

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens bleibt
dem Endurteil der Tatsacheninstanz vorbehalten.
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