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Bundessozialgericht
- 9 RV 26/76 -

Im Namen des Volékes
Ur teil

in dem Rechtsstreit
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Kl&dger und Revisionsbeklagter, .

ProzeBbevollméchtigte:.o..........................

gegen
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Beklagter und Revisionskldger.

hat der 9., Senat des Bundessozialgerichts ohne miind-
liche Verhandlung am 2, Februar 1977
flir Recht erkannt:

Die Urtelle des Landessozialgerichts fiir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 15, April 1975 und des Sozial=-
gerichts Duisburg vom 9, Mal 1973 werden aufgehoben.

Die Klage gegen den Bescheid vom 6. September 1973 wird
abgewiesen, soweit mit ihr seine Aufhebung flir die Zeit
ab 1, November 1973 begehrt wird.

Der Beklagte hat dem Kl&ger die H¥1lfte der Kosten aller
Rechtszlige zu erstatten.
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Grinde

Der Kliger erhielt zunidchst von 1945 an flir "L&hmung der
rechten Hand (Radialisl&hmung), Narben nach SchuBSibruch des
rechten Unterarms, Narben des linken Unterschenkels" als
Wehrdienstbeschidigung (WDB) Versehrtengeld der Stufe III.
Fir die gleichen Kdrperschidden wurde nach erneuter Unter-
suchung ab 1947 auf Grund der Sozialversicherungsdirektive
(SVD) Nr. 27 die Minderung der Erwerbsfdhigkeit (MdE) auf

70 v.H, bemessen, Dabei blieb es - ohne weitere Untersuchung -
in der "Umanerkennung" ab 1, Oktober 1950 nach dem Bundes-
versorgungsgesetz (BVG). In dem Umanerkennungsbescheid wurde
vermerkt, eine drztliche Untersuchung sei nicht mehr beab-
sichtigt.

Im Februar 1965 beantragte der Kliger erneut Berufsschadens-
ausgleich, Nach Beiziehung drztlicher Unterlagen der Landes-
versicherungsanstalt (LVA) und Durchflihrung einer versorgungs-
drztlichen Untersuchung durch Dr. V und Dr, S wurde
die Rente des Kldgers unter Neuformulierung der Schddigungs-
folge wegen einer wesentlichen Anderung (§ 62 Abs. 1 BVG)

mit Bescheid vom 23. September 1966 ab 1. November 1966 nur
noch nach einer MdE um 40 v.H. gewdhrt. Zugleich wurde eine
besondere berufliche Betroffenheit (§ 30 Abs, 2 BVG) verneint
und auBerdem (mit dem hier nicht mehr angefochtenen Bescheid
vom 24.9.1966) der Berufsschadensausgleich abgelehnt. Der
Widerspruch blieb ohne Erfolg (Bescheid vom 26. Oktober 1966).

Die Klage wurde vom Sozlalgericht (SG) abgewiesen (Urteil

vom 10, Dezember 1968). Das Landessozialgericht (LSG) verwarf
die Berufung hinsichtlich des Berufsschadensausgleichs als
unzuldssig, im lbrigen verwies es die Sache wegen Verletzung
des § 103 Sozialgerichtsgesetz (SGG) an das SG zurlick.

Nunmehr hob das SG den Anderungsbescheid vom 23. September

1966 auf, weil ein Befundvergleich, wie er durch § 62 BVG
vorgeschrieben sei, nicht mdglich sei (Urteil vom 9. Mai 1973).
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Wdhrend des Berufungsverfahrens erteilte der Beklagte am

6. September 1973 einen "Wahlfeststellungsbescheid", in dem
die Herabsetzung des Grades der MdE auf 40 v,H. zusitzlich
damit begrlindet wurde, daB die L&hmung der rechten Hand ent-
weder spiter weggefallen oder niemals bestanden habe; im
letzteren Falle seil eine Berichtigung gemids § 41 Ver-
waltungsverfahrensgesetz (VerwVG) gerechtfertigt, Das LSG
wies die Berufung des Beklagten zuriick und hob den Wahlfest-
stellungsbescheid auf (Urteil vom 15. April 1975). Es filhrte
aus, das SG habe zu Recht eine Anderung der Verhdltnisse
verneint, Der Bescheid vom 23, September 1966 sei nicht da-~
durch rechtmdfig geworden, dafl er zus8tzlich auf § 41 VerwVG
gestiitzt worden sei, Dabei handele es sich entgegen den Aus-
fiihrungen des Beklagten nicht lediglich um das hilfsweise
Nachschieben einer weiteren Begriindung, sondern um ein Vor-
gehen, durch das der auf § 62 BVG gestlitzte Bescheid in seinem
Wesen verwandelt werde, Der Wahlfeststellungsbescheid, der
nach § 96 SGG Gegenstand des ProzeBverfahrens geworden sei,
kénne auch filr sich allein keinen Bestand haben, Bestilinden
schon hinsichtlich seiner Selbstindigkeit Bedenken, so wiirden
diese noch dadurch verstidrkt, daB er die Herabsetzung der
Rente nicht erst ab 1. Oktober 1973, sondern bereits ab

1. November 1966 angeordnet habe. Im {ibrigen seien die Merk-
male fiir eine Wahlfeststellung nicht erf{lllt, weil daffir
vorausgesetzt werde, daB nicht feststellbar sei, ob entweder
eine Anderung (§ 62 Abs, 1 BVG) oder eine Unrichtigkeit

(§ 41 Abs. 1 VerwVG) vorliege, aber mit Sicherheit eine der
beiden Vorschriften anzuwenden sei, Die Moglichkeit elner
Wahlfeststellung entfalle jedenfalls dann, wenn einerder
beiden Tatbestidnde nicht gegeben sei. Dies treffe hier hin-
sichtlich des § 62 Abs., 1 BVG 2zu, weil nach &drztlicher An-
sicht bereits bei Erteilung der frilheren Bescheide eine Ge-
wohnheitsl&hmung vorgelegen habe, die sicher keine hdhere
MdE als 40 v.,H. bedingte. Deshalb sei eine Feststellung,
wonach mit Sicherheit eine der beiden Vorschriften anzuwenden
sei, nicht mdglich., Eine Priifung, ob eine Berichtigung nach
§ 41 Abs. 1 VerwVG erfolgen k8nne, sel verwehrt , weil ein
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derartiger Bescheid bisher nicht erteilt worden sei.

Der Senat hat die Revision auf die Beschwerde des Beklagten

zugelassen.

Der Beklagte hat Revision eingelegt und die Verletzung der
§§ 62 BVG, 41 VerwVG i,V.m, den hieraus abzuleltenden
Grundsitzen einer Wahlfeststellung geriigt. Der Bescheid vom
23. September 1966 (§ 62 BVG) sei durch den Bescheid vom

6. September 1973 ersetzt worden, Diese Wirkung habe das LSG
mit der Erkenntnis bestdtigt, "ein Wahlfeststellungsbescheid
stelle gegeniiber Bescheiden nach § 62 BVG bzw. § 41 VerwVG
einen Verwaltungsakt besonderer eigener Natur dar", Daraus
habe das LSG jedoch nicht die richtige Folgerung gezogen.

Das Ersetzen eines Verwaltungsaktes durch einen anderen sei

~ entgegden der Melnung des LSG - kein bloBles "Nachschieben
von Griinden" flir einen Bescheid (BSGE 26,22), sondern ver-
lange die Priifung der Voraussetzungen einer Wahlfeststellung.
Diese dlirfe sich vom Zweck einer Wahlfeststellung her trotz
der Ungewifheit nicht auf eine isolierte Betrachtung der
Voraussetzungen der §§ 62 BVG, 41 VerwVG beschrinken, sondern
miisse die RechtmidBigkeit der Wahlfeststellung daran messen,
ob der Nachweis der Tatbestandsmerkmale alternativ gefiihrt
worden sei,

Der Beklagte hat zuletzt beantragt,
unter Abdnderung der Urteile des Landessozlialgerichts
fiir das Land NOrdrhein-Westfalen vom 15. April 1975
und des Sozialgerichts Duisburg vom 9. Mai 1973 die
Klage gegen die Bescheide vom 23, September 1966 und
6. September 1973 insoweit abzuweisen, als mit ihr
Rente nach einer MdE von 70 v,H. liber den 31, Oktober
1973 hinaus begehrt werde,
hilfsweise,
die Sache an das LSG zurlickzuverweisen.
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Der Klager hat beantragt,
die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des LSG zurilickzuweisen.

Er meint, die ihm glinstigere Regelung des & 62 BVG milsse
Platz greifen, Schon aus diesem Grunde erweise sich der Be-
scheid vom 6. September 1973 als rechtswidrig.

Die Beteiligten haben sich mit einem Urteil ohne miindliche
Verhandlung einverstanden erklért.

II

Die Revision des Beklagten ist begriindet. Sie fiihrt fir die
Zeit ab 1. November 1973 zur Abweisung der Klage.

Zu entscheiden ist nur noch darllber, ob der Beklagte trotz

der Bindungswirkung des Umanerkennungsbescheides vom

28, April 1952 (§§ 77 5GG, 24 VerwVG) berechtigt gewesen ist,
durch Wahlfeststellung (§§ 62 BVG, 41 VerwVG) die Anerkennung
der Schddigungsfolgen teilweise zuriickzunehmen und die Rente
vom 1, November 1973 an auf eine MdE von 40 v.H. herabzusetzen.
Der Umstand, daf der Umanerkennungsbescheid den bindenden
Vermerk enthdlt, "eine Nachuntersuchung sei nicht mehr beab-
sichtigt", steht einer solchen Wahlfeststellung nicht ent-
gegen, Durch diesen Vermerk, der sich als beglinstigender Ver-
waltungsakt darstellt, war es dem Beklagten lediglich ver-
wehrt, einen neuen, auf § 86 Abs, 3 BVG a.F. gestiitzten Bescheid
zu erteilen. Nach dieser - inzwischen aufgehobenen - Vorschrift
war binnen 4 Jahren nach Inkrafttreten des BVG eine Neufest-
stellung der Rente nicht von einer wesentlichen Anderung der
Verhdltnisse (§ 62 Abs. 1 BVG) abhdngig, wenn die sogenannte
Umanerkennung nach dem BVG ohne &drztliche Untersuchung erfolgt
war., Der Verzicht auf die Nachuntersuchung hinderte die Be-
hdrde aber nicht, eine Anderung der Verhiltnisse gem#B § 62 BVG
zu beriicksichtigen oder eine Berichtigung nach § 41 Abs. 1
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VerwVG vorzunehmen (BSGE 6, 175; 11, 236; 19, 289). Anders
wire die Rechtslage nur, wenn ein Anderungsbescheid nach

§ 62 BVG einen derartigen Vermerk enthalten hdtte (BSG in
BVB1 1965, 9).

Die Riicknahme der Anerkennung einer Schddigungsfolge oder

ihre Berichtigung und die Entziehung der Versorgungsrente

oder ihre Minderung sind auch dann zul&dssig, wenn nicht mit
Sicherheit festgestellt werden kann, ob eine Anderung der
Verhdltnisse im Sinne des § 62 BVG vorliegt oder ob der
frithere Bescheid in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht
zweifelsfrel unrichtig im Sinne des § 41 Abs., 1 Satz 1 VerwVG
gewesen ist. Es muB aber feststehen, dal nur die tatbestands-
ma2igen VYoraussetzungen der einen oder der anderen Vorschrift
vorliegen k8nnen - Wahlfeststellung - (BSGE 26, 22 mit wei=-
teren Nachweisen), Fir die Berichtigung nach § 41 Abs, 1

Satz 1 VerwVG 1st anzumerken, daB das Gesetz zwar gemdsf

Art. 2?5 § 1 Haushaltsstrukturgesetz vom 18. Dezember 1975
{BGEl I 3091) gedndert worden ist; zur Korrektur eines
Bescheldes genligt nunmehr die tatsdchliche oder rechtliche
Unrichtigkeit., Auf den gegenwdrtigen Fall ist indessen (aa©®

§ 2) die alte Fassung anzuwenden., Der eine Wahlfeststellung
rechtfertigende Sachverhalt ist hier nach den tatsZchlichen
Feststellungen des LSG, die von keiner Seite angegriffen werden,
gegeben. Nur wenn ein Neufeststellungsbescheid und ein Be-
richtigungsbescheid, mit denen die Rente unter Aberkennung

der gleichen Schddigungsfolgen entzogen werden sollte, durch
rechtskrdftige Urteile aufgehoben worden sind, ist die Wieder-
holung dieser Regelungen mit einem Wahlfeststellungsbescheid
wegen MiBachtung der Rechtskraft rechtswidrig (SozR 3100

§ 62 Nr. 5). So liegen die Verhdltnisse hier aber nicht, da der
Neufeststellungsbescheid vom 23, September 1966 neben dem
Wahlfeststellungsbescheid vom 6, September 1973 noch Gegenstand
des anhd&ngigen Rechtsstreits ist, Nachdem der Beklagte
nachtridglich seinen ProzeBantrag gedndert und dadurch die
Leistung erst vom 1, November 1973 an nach einer MdE von

40 v,H. bemessen will, ist der Wahlfeststellungsbescheid vom
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6. September 1973 in vollem Umfang zu bestitigen. Erdrterungen
darilber, ob die in diesem Bescheid urspriinglich ausgesprochene
zeltliche Wirkung rechtmifig war, eriibrigen sich durch die
vorgenommene Beschriankung. Mit ihr wird dem Einwand des Kldgers
begegnet, der Wahlfeststellungsbescheid kdnne nicht Rechtens
sein, weil er die Herabsetzung ab 1., November 1966 ausgesprochen
habe. Dem LSG ist zwar darin zuzustimmen, dafl die Behdrde
zundchst den Versuch unternommen hatte, die in dem Anderungs-~
bescheid vom 23, September 1966 getroffene Regelung zusidtzlich
auf eine weitere Rechtsgrundlage zu stellen. Dieses Bestreben
wurde noch dadurch verdeutlicht, daf am Ende der Bescheidbegriin-
dung ausgefilhrt wurde, der Beschelid vom 23, September 1966 werde
in seinem Wesen und Ausspruch durch das hilfsweise Nachschieben
einer anderen Begrlindung nicht wesentlich gedndert. obwohl die
vorhergehende Begrilindung des Bescheides gerade Gegenteiliges be-
sagte, Ein solches Vorgehen hat die Rechtsprechung nicht ge-
billigt (BsSG 3, 209, 216; 7,8,12; 11, 236; SozR Nr, 25 zu § 41
VerwVG). Unbeachtet blieb dabei ndmlich, daB das Nachschieben
von Griinden regelmdfig nicht in einem neuen Bescheid, sondern
nur im Rahmen zusdtzlichen Vorbringens zur Rechtfertigung eines
angegriffenen Verwaltungsakts erfolgen kann (BSG, Urteil vom

9. November 1965 -~ 10/11 RV 492/63 -~ BVBl 1966, 22).

Dafl der Bescheid vom 6. September 1973 allein als selbstdndiger
Berichtigungsbescheid nach § 41 VerwVG (ohne Verbindung mit

dem Bescheid vom 23, September 1966) gedeutet werden kdénnte,
erscheint mit Riicksicht auf die ihm gegebene Begriindung eben-~
falls abwegigs Ihm fehlt namlich eine klare, die getroffene
Regelung filr sich allein tragende Feststellung der tatbestands-
midBigen Voraussetzungen des § 41 VerwVG. Doch ist dies gerade
die Eigenart einer Wahlfeststellung. Der Bescheid vom 23,
September 1966, dessen Umdeutung mithin ausscheidet, ist jeden-
falls nicht mehr sachlich zu Uberpriifen, An seine Stelle ist
der Wahlfeststellungsbescheid vom 6. September 1973 getreten,
der ersteren ersetzt hat, und ihn hat gegenstandslos werden
lassen., Dagegen ist die Wahlfeststellung nach §§% 96, 153 SGG
kraft Klage (BSGE 18, 231 = SozR Nr, 17 zu § 96 SGG) Gegen=-
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stand des Rechtsstreits geworden., Die Wahlfeststellung ist
auch rechtmdfig. Der Bescheid hierilber entspricht nunmehr mit
seiner zeitlichen Begrenzung der aus den §§ 62 BVG, 41 VerwVG
herzuleitenden Rechtsfolge. Gemd3B § 62 BVG konnte ndmlich

die Rentenminderung erst mit Ablauf des auf die Zustellung
des Wahlfeststellungsbescheides folgenden Monats (31. Oktober
1973) ausgesprochen werden. Damit war der Kliger durch den
Wahlfeststellungsbescheid zwar noch fiir die Zeit ab 1. November
1973 beschwert. Hiergegen sind aber, wie ausgefiihrt, Bedenken
nicht zu erheben. Demzufolge waren die angefochtenen Urteile
aufzuheben und die Klage gegen den Bescheid vom 6. September
1973 unter Beachtung der vom Beklagten zugestandenen Ein-
schrankung abzuwelsen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Sie ist ange-
messen, well dem Kldger durch das ProzeBiergebnis noch flr
7 Jahre eine h8here Rente zugestanden wurde.
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