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Bundessozialgericht

9a RV 16/84 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldgerin und Revisionsbeklagte,

Prozefibevollmachtigte: .iive ittt iiennernncennonenneny

gegen
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Beklagter und Revisionskldger.

Das Bundessozialgericht, 9a Senat, hat ohne miindliche Ver-

handlung am 26. Februar 1986

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des

Landessozialgerichts Baden-Wiirttemberg vom 8. Mdrz 1984
aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an dés Landessozialgericht zurick-

verwiesen.
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Die Verwaltung gewdhrte der Kl&dgerin durch Vorbehalts-Teil-Be-
scheid vom 17. Mai 1979 Witwenbeihilfe (§ 48 Bundesversorgungs-
gesetz -BVG-) in Form der Grundrente; {iber die vom Einkommen ab-
hingigen Leistungen und iiber eine Witwenrente (§ 38 BVG) sollte
spdter entschieden werden. Mit einer am 27. Februar 1981 beim
Versorgungsamt eingegangenen Einkommenserkl&drung gab die Kl&dgerin
ihre Einkilinfte aus nichtselbstidndiger Arbeit ab Mai 1979 bekannt.
Nach einer Rtickfrage nahm die Verwaltung mit Bescheid vom

2. Juni 1981 den Verwaltungsakt vom 17. Mai 1979 sowie Anpas-
sungsbescheide vom 20. Dezember 1979 und 18. Dezember 1980 we-
gen Uberschreitens der Einkommensgrenze des § 48 Abs 1 Satz 3 BVG
zuriick und stellte fest, die von Mai 1979 bis Ende Juni 1981 ge-
wdhrte Witwenbeihilfe stehe der Kl&gerin nicht zu und fir die
Zukunft werde die Renfenzahlung eingestellt; von einer Rickfor-
derung wurde abgesehen, von einer Anhdrung gemidB § 24 Sozial-
gesetzbuch - Verwaltungsverfahren - (SGB X), weil sonst die Frist
von zwel Jahren seit Bekanntgabe des zuriickgenommenen Bescheides
nicht gewahrt werden k&énnte. Das Sozialgericht (SG) hat die da-
gegen erhobene Klage abgewiesen (Urteil vom 10. Midrz 1983). Das
Landessozialgericht (LSG) hat den Bescheid vom 2. Juni 1981 und
den wahrend des Berufungsverfahrens - nach Anhdrung der Kliage-

rih - érgangenén Widerspruchsbescheid vom 10. Januar 1984 auf-

gehoben (Urteil vom 8. Mdrz 1984). Nach seiner Auffassung hitte

die notwendige AnhSrung gemdR § 24 Abs 1 SGB X nur bis zur Kla-
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geerheburng im Vorverfahren nachgeholt werden kbnnen, um die
Rechtswidrigkeit des Rilicknahmebescheides zu heilen. Ausnahmen von
der Anh3rpflicht nach § 24 Abs 2 SGB X seien nicht gegeben; ins-
besondere hitte vom rechtlichen Gehdr nicht wegen Fristwahrung

abgesehen werden konnen.

Der Beklagte rigt mit der - vom LSG zugelassenen - Revision eine
Verletzung des § 78 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Da der Erlak des
Riicknahmebescheides ins Ermessen der Verwaltung gestellt sei,

wire ein Vorverfahren notwendig gewesen. Wdhrend desselben hdtte,
ungeachtet der Klageerhebung, die Anhd6rung mit heilender Wirkung

rachgeholt werden konnen.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die

Berufung zuriickzuweisen.

Die Kldgerin beantragt,

die Revision des Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche

Vernandlung einverstanden erklart.

II

Die Revision des Beklagten ist insoweit erfolgreich, als das Be-

rufungsurteil aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Ver-

handlung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen ist.
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Das Berufungsgericht hat den Riicknahmebescheid und den in das
Berufungsverfahren einbezogenen Widerspruchsbescheid (§ 95 SGG)
zu Unrecht mangels wirksamer Anhdrung der Kldgerin auf Grund des
§ 42 Satz 2 SGB X vom 18. August 1980 (BGBl I 1469) aufgehoben.
Die nach § 24 Abs 1 SGB X ﬁotwendige Anhdrung der Kligerin, die
vor der Riicknahme der eine Witwenbeihilfe gewdhrenden Bescheide
hdtte vorgenommen werden miissen, konnte bis zum Erlaf des Wider-
spruchsbescheides nachgeholt werden. Dadurch wurde die Verletzung
der genannten Verfahrensvorschrift nach § 41 Abs 1 Nr 3 SGB X
unbeachtlich. Entgegen der Ansicht des LSG konnte die Kldgerin

mit heilender Wirkung nach § 41 Abs 2 SGB X bis zum AbschluB des

Vorverfahrens, dh bis zum ErlaB des Widerspruchsbescheides (§ 85

Abs 2 SGG), nachtrdglich gehodrt werden, obwohl schon inzwischeh :
ein Gerichtsverfahren anhingig war (§ 94 Abs 1 SGG). Zwar ist
nach § 41 Abs 2 SGB X die Nachholung nur bis zur Klageerhebung
wirksam, falls ein Vorverfahren "nicht stattfindet". Diese Rege-
lung steht aber einer wirksamen Nachholung nicht entgegen, wenn
ein Vorverfahren zwar zunidchst nicht stattfinde jedoch nach § 78
Abs 1 Satz 1 SGG h&dtte stattfinden miissen und wdhrend des Prozes-
ses tatsidchlich stattfindet (BSG Breithaupt 1985, 876; SozR 1300
§ 45 Nr 12). Die Anfechtungsklage, deren Erfolg den Rechtszustand
vor der Ricknahme wiederherstellen wirde (BSGE 48, 33, 34 = SozR
4100 § 44 Nr 19; BSG 14. November 1985 - 7 RAr 123/84 - dem- |
nichst in SozR 1300 § 45 Nr 19), war ohne Vorverfahren unzuléssig
(§ 78 Abs 1 Satz 1 SGG; BSGE 3, 293, 297). Zur Vermeidung einer
Klageabweisung wird in solchen Fdllen tunlichst das Gericht die
Verwaltung veranlassen, ihre Entscheidung im Vorverfahren wihrend

des Gerichtsverfahrens nachzuholen (BSGE 55, 250, 252 = SozR 1300

i
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§ 50 Nr 3; SozR 1300 § 45 Nr 12; 1500 § 78 Nr 15). Dann bleibt
die Sachherrschaft in diesem Verwaltungsverfahren, das von dem
noch zuldssigen ProzeB gesondert ist, bei der Verwaltung. Sie
kann, dem Zweck der Anh®brung entsprechend (vgl BSG Breithaupt
1985, 876, 878 f mwN), diese nachtriglich vornehmen und das Vor-
bringen des Betroffenen bei ihrer EntschlieBung beriicksichtigen.

So ist es im gegenwdrtigen Fall geschehen.

In dieser Angelegenheit der Kriegsopferversorgung war die An-
fechtungsklage nicht ausnahmsweise auch ohne Vorverfahren nach

§ 78 Abs 2 Satz 1 Halbs 1 SGG deshalb zuldssig, weil die Aufhe-
bung oder lnderung eines Verwaltungsaktes begehrt worden wire,
der eine Leistung betroffen hidtte, auf die ein Rechtsanspruch
bestdnde. Beim ErlaB von Rlcknahmeakten der angefochtenen Art ist
nicht ausschlieBlich dariiber zu befinden, ob dem Empfinger auf
Grund bestimmter Tatbestandsvoraussetzungen die vorher gewdhrte
Sozialleistung zustand und zusteht, ohne daf die Verwaltung dabeil
ihr Ermessen auszuilben oder mindestens einen Beurteilungsspiel-
raum gehabt hidtte. In solchen F&dllen ist der Ausnahmetatbestand
des § 78 Abs 2 Satz 1 Halbs 1 SGG nicht gegeben; es bleibt also
bei der Regel des § 78 Abs 1 Satz 1 SGG, da® ein Vorverfahren
geboten ist (BSGE 55, 250, 251, 252; SozR 1300 § 45 Nr 12; vgl
auch SozR 1500 § 78 Nrn 15 und 16; Brackmann, Handbuch der So-
zialversicherung, Band I/2, S 234a V/VI; Peters/Sautter/Wolff,

Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit, § 78, Anm 5, c).

Die vor dem 1. Januar 1981 rechtsverbindlich gewordenen Witwen-

beihilfe-Bescheide, mithin beglinstigende Verwaltungsakte, kOnnten
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allenfalls nach § 45 SGB X zurlickgenommen werden, falls sie von
Anfang an rechtswidrig gewesen wdren (Art II § 40 Abs 2 Satz 1

und 2 SGB X; st Rspr des Bundessozialgerichts -BSG-). Der Vorbe-
halt im Bescheid vom 17. Mai 1979 steht dem nicht entgegen. Die
Klédgerin hat das Einkommen, das eine Witwenbeihilfe nach § 48

Abs 1 Satz 3 BVG (idF der Bekanntmachung vom 22. Juni 1976 -BGB1

I 1633-) ausschlieBen soll, seit Beginn dieser Leistung bezogen.
Eine andere Rechtsgrundlage, zB § 48 SGB X wegen nachtraglich
eingetretener Rechtswidrigkeit, kommt in diesem Fall nicht in ... )
Betracht (vgl zum Unterschied von §§ 45 und 48 SGB X: Urteil desA
erkennenden Senats in BSGE 57, 274, 275 ff = SozR 1300 § 48

Nr 11). Ob ein rechtswidriger begiinstigender Verwaltungsakt nach
§ 45 SGB X zuriickzunehmen ist, ist aber - im Unterschied zum
friiheren Recht der Kriegsopferversorgung (BSGE 9, 199, 203ff; 13,
232, 235; 23, 7, 10) - nach stdndiger Rechtsprechung und herr-
schender Lehre nicht stets in vollem Umfang von Rechtsvoraus- & -
setzungen abhidngig, die die Gerichte uneingeschrankt nachzupriifen
haben (vgl BSGE 55, 250; 57, 138, 144 = SozR 1300 § 50 Nr 6; BSGE
57, 278; SozR 1300 § 45 Nr 12; BSG 12. April 1984 ~ 7 RAr-. wiias
34/83 -3 BSG 14. November 1985; Kopp, SGb 1985, 248; aA Brack-
mann aa0, S 232f IV/V; Lamb, Versorgungsbeamter 1984, 81).>¢ ruv
Nach der vom LSG festgestellten Sachlage kommt ein AusschluBtat-
bestand des § 45 Abs 2 Satz 3 SGB X nicht in Betracht. @i tais
Ob die angefochtenen Bescheide fiir die Witwenbeihilfe aus einem
anderen Grund rechtswidrig sind, vermag der Senat nicht zu ent-

scheiden. Dafiir hat das Berufungsgericht keine ausreichenden
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tatsdchlichen Feststellungen getroffen (vgl dazu BSGE 57, 278 f).

Jedenfalls ist nach den verbindlichen Feststellungen und nach dem

in Bezug genommenen Akteninhalt die Riicknahme nicht gemiB § U5

-~

Abs 3 SGB X ausgeschlossen, insbesondere nicht nach Satz 1 wegen

Ablaufs von zwel Jahren nach der Bekanntgabe des ersten Verwal-

tungsaktes Uber die Witwenbeihilfe., Der Bescheid vom 17. Mai

197G ging dem Bevollmdchtigten der Klidgerin am 11. Juni 197G zu.

Der RlUcknahmebescheid vom 2. Juni 1981, der der KlzZgerin wirksam

bekanntgegeben werden durfte (§ 37 Abs 1 SGB X), gilt als am
5. Juni 1981 zugestellt (§ 37 Abs 2 SGB X; & & Verwaltungszu-

stellungsgesetz ist hierauf nicht anzuwenden).

Das LSG hat nunmehr zu prifen, ob und inwieweit der Beklagte ein

Ermessen auszuliben hatte, ob er irrtimlich keinen Ermessens-
spielraum angenommen und eine Ermessensentscheidung nicht aus-
reichend begriindet hat (& 35 Abs 1, § 42 Satz 1 SGB X; dazu BSG
14, November 1985; vgl auch zu § 48 SGB X: Urteil des erkennen-

den Senats vom 23. Oktober 1985 - Ga RV 1/84 -) oder ob mangels

entsprechenden Vorbringens der Kldgerin sein Ermessen "auf Null"

geschrumpft war und die Verwaltung den unrichtigen Bescheid zu-

rtcknehmen mufBte.
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Das Berufungsgericht hat auch iiber die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu befinden.
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