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Bundessozialgericht

9a ths 17/84 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kliger und Revisionsbeklagter,

Prozefbevollmichtigte: ...vinieeiierieiieenneeennanennnns

gegen
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Beklagter und Revisionskldger.

Das Bundessozialgericht, 9a Senat, hat ohne miindliche
Verhandlung am 26. Juni 1985 in Berlin

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 17. September

1984 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten um den Nachweis der erheblichen Beein-
trachtigung des Kldgers in seiner Bewegungsfdhigkeit im Stra-
Benverkehr nach § 58 Abs 1 Satz 2 des Schwefbehindertengesetzes
(SchwbG) in der Fassung des Haushaltsbegleitgesetzes 1984
(HBegleitG) vom 22. Dezember 1983 (BGB1 I S 1532).

Bei dem im Jahre 1919 geborenen Klidger sind als Schiddigungsfolgen
im Sinne des Bundesversorgungsgesetzes (BVG) anerkannt:

1. Schiddel-Hirnverletzung mit geringen neurologischen und
psychischen Resterscheinungen.

2. Geringgradige Innenohrschwerhtrigkeit beiderseits.

Die dadurch bedingte Minderung der Erwerbsfihigkeit (MdE) ist mit
50 vH bewertet. Eine erhebliche Gehbehinderung infolge der Schi-
digung aufgrund des Gesetzes {ber die unentgeltliche Befdrderung
von Kriegs- und Wehrdienstbeschddigten sowie von anderen Behin-
der:n im Nahverkehr vom 27. August 1965 (BGB1 I S 978) war

nicht anerkanni. gewesen. Im Februar 1983 stellte das Versor-
gungsamt (VA) bei dem Kliger als weitere Behinderungen iSd
SchwbG: "Hyperkinetisches Herzsyndrom, Blutfetterhhung, Hirn-
durchblutungsstdrungen, Depression" fest, bewertete den Grad der
MdE fir alle Behinderungen mit 80 vH und flgte den formularmifig
vorgesehenen Satz hinzu: "Sie sind in Threr L. wegungsfihigkeit im
Strafenverkehr erheblich beeintrdchtigt - Markzeichen G -"

(Feststellungsbescheid vom 21. Februar 1983). Nachdem ein Sach-
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bearbeiter des VA die gesundheitlichen Voraussetzungen flir das
Merkmal "G" Uberpriift und ohne Einholung einer &rztlichen
Stellungnahme verneint hatte, traf das VA mit Bescheid vom

3. Januar 1984 die Feststellung, der Kliger sei nicht in seiner
Bewegungsfihigkeit im StraBenverkehr erheblich beeintridchtigt.
Die Feststellung des Merkmals "G" in der "entsprechenden Ent-
scheidung" und in seinem Ausweis werde mit Ablauf des 31. Mirz
1984 aufgehoben. Dies folge aus der Neufassung des § 58 Abs 1
Satz 2 SchwbG idF des HBegleitG als wesentliche Anderung in den
rechtlichen Verhiltnissen, wonach auch bei einer MJdE von 80 vH
und mehr die erhebliche Beeintrichtigung der Bewegungsfihigkeit
im StraBenverkehr ﬁicht mehr vermutet werde, sondern tatsdchlich

bestehen miisse.

Auf die dagegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) den
Bescheid vom 3. Januar 1984 aufgehoben und festgestellt, daf der
Kldger laut Bescheid vom 21. Februar 1983 in seiner Bewegungs-
fahigkeit im StraBenverkehr erheblich beeintrdchtigt sei und der
Beklagte den sich hieraus ergebenden und dem Kliger gegenliber
bestehenden grundsitzlichen Verpflichtungen (Aushidndigung einer
Wertmarke, Aufnahme eines Anderungsvermerks im Schwerbehinder-
tenausweis) nachzukommen habe (Urteil vom 3. April 1984). Die
Berufung des Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) zurlick-
gewiesen (Urteil vom 17. September 1984): Der angefochtene Ent-
ziehungsbescheid sel wegen einer Summe von Verfahrensfehlern,
insbesondere, aber nicht nur wegen der unheilbaren Verletzung des
rechtlichen Gehdrs (§ 24 Abs 1 des Sozialgesetzbuches, 10. Buch,

Verwaltungsverfahren - SGB X -) aufzuheben. Daraus folge, dafl der
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Beklagte der Kl&dgerin das besondere Merkzeichen "G" belassen
miisse mit allen hieraus resultierenden Folgewirkungen nach neuem
Recht, solange ein rechtmidBiges Verwaltungsverfahren nicht
durchgefiihrt worden sei. Die Voraussetzungen filir eine Neufest-
stellung nach § 48 SGB X ligen aber auch nicht vor, weil der
Bescheid vom 21. Februar 1983 entsprechend seinem Wortlaut nur
dahin ausgelegt werden k®énne, da® damit die tatsichlichen Vor-
aussetzungen des § 58 Abs 1 Satz 1 SchwbG verbindlich festge-
stellt worden seien. Eine Anderung dessen sei aber nicht einge-
treten. Selbst wenn die Feststellung der erheblichen Beeintrdch-
tigung in der Bewegungsfihigkeit im StraBenverkehr entbehrlich
gewesen sein sollte, kdnne das, was in einem Bescheid verbindlich
festgestellt worden sei, nur durch einen rechtmifigen weiteren

Bescheid aufgehoben werden.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision riigt der Beklagte die
rechtsirrtiimliche Anwendung der vom LSG angezogenen Vorschriften
des SGB X. Der angefochtene Bescheid sei verfahrensrechtlich
einwandfrei erlassen worden und gemiB § 48 SGB X begriindet. Die
wesentliche fnderung liege in der Streichung der unwiderleglichen
Rechtsvermutung d=2s § 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG aF, wonach alle
Schwerbehinderten mit einer MdE von mindestens 80 vH als erheb-
lich beeintridchtigt iSd Satzes 1 aa0 gilten. Anderes sei zuvor

auch nicht festgestellt gewesen.

Der Beklagte beantragt,
die angefochtenen Urteile aufzuheben und die Klage

abzuweisen.
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Der Kldger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er hidlt das angefochtene Urteil in allen Punkten fiir rechtlich
zutreffend. Bei einer festgestellten MdE um mindestens 80 vH
k6nne nur sehr selten mit ausreichender Sicherheit eine Beein-
tridchtigung der Bewegungs- oder Orientierungsfidhigkeit im
StraBenverkehr von vornherein ausgeschlossen werden, was sein
Fall eindeutig belege. Ohne weitere Ermittlungen und &rztliche
Priifung k&nne keine sichere und zutreffende Entscheidung dariber
gefdllt werden, ob durch seine schweren Behinderungen eine er-
hebliche Beeintrichtigung der Bewegungsfihigkeit im StraRenver-
kehr bedingt werde oder nicht. Darauf komme es aber aus Rechts-
grinden nicht mehr an. Ohne Zweifel habe es seinerzeit unter den
Voraussetzungen seines Falles keiner ausdrlicklichen tats#chlichen
Feststellungen der Gehbehinderung bedurft. Dadurch sei der Be-
klagte jedoch nicht daran gehindert gewesen, dennoch, aus welchen
Griinden auch immer, anders zu verfahren. Soweit er daher ohne
rechtliche Verpflichtung in dem erlassenen Bescheid vom 21. Fe-
bruar 1983 eine ausdrlickliche Feststellung dahin getroffen habe,
daR eine erhebliche Beeintridchtigung der Bewegungsfihigkeit im
StrafBenverkehr bei ihm tatsidchlich vorliege, miisse er daran ge-

bunden bleiben. Mit dem LSG sei davon auszugehen, daR der Be-

klagte seine - nicht zwingend notwendige aber auch nicht recht-
lich bedeutungslose, eindeutig gesetzesrelevante - Feststellung

gegen sich gelten lassen mlsse.

Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miind-
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liche Verhandlung einverstanden erklédrt.

II

Der Rechtsstreit muBte zu neuer Verhandlung und Entscheidung an

das LSG zurilickverwiesen werden.

Entgegen der Meinung des Vordergerichts fiihrt die Klage nicht
schon deshalb zum Erfolg, weil der Kliger nicht angehdrt worden
ist, bevor der angefochtene Bescheid erlassen wurde. Ist die An-
h8rung unterblieben, so ist das ein Verfahrensfehler, der auch im
Gerichtsverfahren nicht geheilt werden kann, wenn das in einer
Verfahrensvorschrift eigens festgelegt ist (§ 41 Abs 1 und 2

SGB X vom 18. August 1980 - BGB1 I, 1469 -). Daran fehlt es

hier.

Nach § 24 Abs 1 SGB X ist Gelegenheit zur KuBerung nur zu geben,
bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, "der in die Rechte eines
Beteiligten eingreift"., Hier ist ein derartiger Verwaltungsakt
nicht erlassen worden. In ein Recht des Kldgers hat ndmlich nicht
die Verwaltung, sondern der Gesetzgeber unmittelbar eingegriffen.
§ 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG idF des Art 20 Nr 2 des HBegleitG 1984
vom 22. Dezember 1983 (BGB1l I, 1532) hat die nach § 58 Abs 1

Satz 2 SchwbG idF der Bekanntmachung vom 8. Oktober 1979 (BGB1

I, 1649) begriindete Vermutung, wonach ein Schwerbehinderter mit

einer MdE von mindestens 80 vH in seiner Bewegungsfihigkeit im

StraBenverkehr als erheblich beeintridchtigt gilt, mit Ablauf des
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31. Mdrz 1984 beseitigt. Die Verwaltung hat es nur abgelehnt,
die tatsichliche Bewegungsbehinderung iS des § 58 Abs 1 Satz 1
SchwbG nach § 3 Abs 4 SchwbG mit Wirkung ab 1. April 1984 fest-
zustellen, wodurch sie fiir die Zukunft die unerl&dBRliche Vor-

aussetzung flr einen Bef®rderungsanspruch nach § 57 SchwbG ver-

neint hat.

Der angefochtene Bescheid enthidlt allerdings in seinem Verfii-
gungsteil folgenden Zusatz: "Die Feststellung des Merkzei-

chens 'G' in der entsprechenden Entscheidung und in Threm Ausweis
werden mit Ablauf des 31. Mdrz 1984 aufgehoben". Darauf stitzt
sich die Meinung des Vordergerichts, erst die Verwaltung und
nicht schon das Gesetz habe in das auf Grund des § 58 Abs 1

Satz 2 SchwbG aF bestehende Recht eingegriffen. Diese Meinung

trifft aber nicht zu.

Das Gesetz bringt mit hinreichender Klarheit zum Ausdruck, daB
fiir die Beendigung des sich aus der Vermutung des § 58 Abs 1
Satz 2 SchwbG aF ergebenden Rechts keine Regelung der Verwaltung

vorgesehen ist. Die Verwaltung hat nur eine Voraussetzung fir die

Rechtsstellung gem § 57 SchwbG fir die Zukunft zu regeln.

Wenn Schwerbehinderte mit einer MdE von mindestens 80 vH nach

§ 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG nF eine erhebliche Bewegungsbehinderung
iS des Satzes 1 nur mit einem Ausweis mit entsprechendem Aufdruck
(Merkmal "G") nachweisen k®nnen, der ab 1. April 1984 glltig

ist, und wenn wegen der Neufassung des Abs 1 als Voraussetzung

fir den neuen Ausweis eine tatsdchliche Bewegungsbehinderung
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gem § 3 Abs 4 SchwbG festgestellt sein muB, dann ist die Rechts-
stellung, die auf Grund der frlheren Rechtsvermutung (§ 58 Abs 1
Satz 2 SchwbG aF) bestand, kraft Gesetzes mit Ablauf des

31. M3rz 1984 fortgefallen. Dgr Gesetzgeber hat nidmlich nicht
nur diejenigen Fidlle erfaft, die er im Ergebnis sachgerecht neu
geregelt wissen wollte, und hat somit der Verwaltung nicht den
Vollzug Ubertragen. Er hat ausnahmslos bei allen Schwerbehinder-
ten mit einer MdE von mindestens 80 vH die Zuerkennung der er-
heblichen Bewegungseinschridnkung beendet, so wie er ihnen dieses
Merkmal zuvor kraft Gesetzes durch die Rechtsvermutung des § 58
Abs 1 Satz 2 SchwbG aF eingeriumt hatte. Er verlangt von allen
diesen Schwerbehinderten, daB sie sich einen neuen Ausweis be-
schaffen, wenn sie weiterhin die Verglinstigung der freien Bef8r-
derung im Nahverkehr geniefen wollen. Der Sinn dieser Regelung
ist es, die Verwaltung erstmals zu der Pr{ifung zu verpflichten,
ob die Voraussetzungen des § 58 Abs 1 Satz 1 SchwbG erflillt sind,
die flr diesen Personenkreis neu gefordert werden. Diese Ausle-
gung des § 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG nF entspricht auch den Motiven
des Gesetzgebers, wie sie in der Begriindung des Regierungsent-
wurfs geschildert sind (vgl BR-Drucks 302/83 S 89). Der Gesetz-
geber geht hier davon aus, daB schon die alte Fassung des § 58
Abs 1 Satz 2 SchwbG die Betroffenen unmittelbar beglnstigte: Eine
Feststellung der erheblichen Bewegungseinschridnkung sei bei
Schwerbehinderten mit einer MdE um wenigstens 80 vH bisher nicht
erfolgt. Von diesem Ausgangspunkt aus lag es nahe, daB das neue
Gesetz diese gesetzliche Verglinstigung auch ohne Mitwirkung der

Verwaltung wiederum durch Gesetz beendete.
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Die allein durch eine gesetzliche Regelung zuerkannte Rechts-
stellung des Kldgers konnte durch eine Gesetzesvorschrift flir die
Zukunft beseitigt werden. Insoweit ist die Rechtslage anders, als
wenn in den Ublichen Fdllen des Sozialrechts eine Leistung oder
ein Recht durch Verwaltungsakt zuerkannt worden ist und nach-
trdglich die gesetzlichen Voraussetzungen fortfallen; dann muf
dies die Verwaltung in der Regel durch einen Xnderungs- oder
Aufhebungsbescheid aussprechen (vgl das zur Verdffentlichung be-
stimmte Urteil des 11. Senats des Bundessozialgerichts -BSG- vom
21. Februar 1985 - 11 RLw 1/84 -). Dem Recht der Kriegsopfer-
versorgung, nach dem sich die Anerkennung als Schwerbehinderter
und das librige Verfahrensrecht fiir Schwerbehinderte richten (§ 3
SchwbG), ist ein solcher Eingriff durch das Gesetz nicht fremd.
Als dieses Rechtsgebiet durch das BVG vom 20. Dezember 1950
(BGB1 I, 791) v&llig neugeordnet wurde, verloren die fritheren
Bescheide ihre Wirksamkeit mit zwei Ausnahmen: die Entscheidung
lber die Frage des ursidchlichen Zusammenhanges einer Gesund-
heitsstdrung mit einem schidigenden Vorgang iS des § 1 BVG blieb
fUir die Zukunft rechtsverbindlich (§ 85), und die auf Grund der
bisnerigen versorgungsrechtlichen Vorschriften zu zahlenden Ver-
sorgungsbezlige wurden bis zu einer Feststellung nach dem neuen

Gesetz weitergezahlt (§ 86).

Bei der durch § 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG nF flir den Einzelfall ge-
schaffenen Rechtslage lag es nahe, daR die Verwaltung nicht ein-
fach abwartete, wer von den Betroffenen einen Antrag stellen
werde, sondern kraft ihrer Firsorgeverpflichtung von sich aus

tdtig wurde. Auf diese Weise konnte sie verhindern, daB die
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wirklich erheblich in ihrer Bewegungsfdhigkeit Behinderten am
1. April 1984 vor vollendeten Tatsachen standen und weder einen
gliltigen Ausweis besafen, der zur unentgeltlichen Bef®rderung
berechtigte, noch die flr die Wirksamkeit in vielen Fdllen er-
forderlichen 120,-- DM gezahlt hatten (vgl § 57 Abs 1 Satz 2
SchwbG nF).

Die Verwaltung ist auch so titig geworden.

In Baden-Wiirttemberg hat die Verwaltung alle in Betracht kom-
menden Fidlle (mehrere hunderttausend) Uberpriift und auf unter-
stellten Antrag liber die tatsdchliche Bewegungsbehinderung einige
Monate vor dem 1. April 1984 entschieden. In Nordrhein-Westfalen
hat die Verwaltung die Schwerbehinderten mit einer MJdE von we-
nigstens 80 vH Uber die allgemeine Rechtslage, wie sie auch in
diesem Urteil vertreten wird, aufgekldrt und ihnen anheimgegeben,
einen Antrag zu stellen und sich zur Frage der tatsichlichen er-
heblichen Bewegungseinschrdnkung zu duflern. In Niedersachsen hat
die Verwaltung offenbar wie in Baden-Wilrttemberg alle Fille ge-
priift. Sie hat in diesem Land auch versucht, m8glichst alle Be-

troffenen anzuh8ren.

Es braucht nicht entschieden zu werden, ob in allen F#llen, in
denen auf einen nur unterstellten Antrag die Gewdhrung eines
Rechts abgelehnt wird, eine vorherige Anh8rung unterbleiben darf
(so BVerwG, Urteil vom 14. Oktober 1982, 3 C 46.81 in BVerwGE
66, 184 = DVB1 1983, 271). Wenn aber - wie hier - das Gesetz

nicht ein Verwaltungsverfahren vorschreibt, durch das die Ver-
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waltung in eine bestehende Rechtsposition iS von § 24 Abs 1

SGB X einzugreifen hat, dann hat dies nur den Sinn, daB sie nicht
vor irgendwelchen MaBnahmen die Adressaten anzuhdren braucht und
daB dieses Unterlassen keinen unheilbaren Verfahrensfehler
begriindet.

Da das neue Recht die Voraussetzung flir eine unentgeltliche Be-
férderung allen Schwerbehinderten mit einer MJdE von mindestens
80 vH unmittelbar entzog, ist es flr die Entscheidung des vor-
liegenden Falles unerheblich, wie ihnen diese nach altem Recht
tatsdchlich zuerkannt war. Nach altem Recht war eine erhebliche
Bewegungseinschrinkung fir Schwerbehinderte mit einer MdE von
mindestens 80 vH nicht durch die Verwaltung festzustellen. Davon
geht auch, wie gesagt, die Gesetzesbegrilindung aus. Nach § 3 Abs y
SchwbG waren - und sind - "weitere gesundheitliche Merkmale", dh
andere als die MdE, nur dann festzustellen, wenn diese Merkmale
Voraussetzung fir die Inanspruchnahme einer Vergiinstigung sind.
Bei den Schwerbehinderten mit einer MdE von mindestens 80 vH
wurde eine solche Verwaltungsentscheidung aber gerade nicht fir
die Verglinstigung der Freifahrt verlangt. Vorausgesetzt wurde
ausschlieBlich die MdE von mindestens 80 vH. Allein auf Grund
einer Feststellung der MdE nach § 3 Abs 1 bis 3 SchwbG war ein
Ausweis nach § 3 Abs 5 SchwbG, der zur unentgeltlichen Befbrde;
rung nach § 57 SchwbG berechtigte, kraft der gesetzlichen Vermu-
tung auszustellen. Dieser Ausweis ist ab 1. April 1984 unwirk-
sam, weil seine gesetzliche Voraussetzung durch die gesetzliche

Neuregelung entfallen ist.
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Wenn man entgegen dieser Vorstellung des Gesetzes in dem Schrei-
ben der Verwaltung an den Kliger, wonach dieser besonders bewe-
gungsbehindert ist, eine Feststellung iS des § 3 Abs 4 SchwbG
sehen wollte, so kdnnte sich die Frage ergeben, ob diese Ent-
scheidung wegen eines Vertrauensschutzes auf Dauer Bestand hitte.
Hat aber, was oben begriindet wurde, § 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG nF,
ohne daB es eines Vollzuges durch die Verwaltung bedarf, die sich
aus § 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG aF ergebenden Vergiinstigungen
gleichmdBig flir alle Schwerbehinderten mit einer MdE um minde-
stens 80 vH beendet, so ist ein Vertrauensschutz fir die Zeit ab
1. April 1984 nicht zu begrinden. Die Neuregelung ist der Ver-
trauensvorschrift des § 45 SGB X gleichrangig und geht ihr des-
halb als spidteres Gesetz vor. Als Verwaltungsakt wire die frihere
- rechtswidrigé - Feststellung, daB der Schwerbehinderte bewe-
gungsbehindert sei, nach § 39 Abs 2 SGB X durch jene Neuregelung
mit Ablauf des 31. M#rz 1984 unwirksam geworden, denn der Ver-
waltungsakt h#tte sich "auf andere Weise erledigt" als durch
Riicknahme, Widerruf, Aufhebung oder Zeitablauf (vgl Kopp, Ver-
waltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl, 1983, § 43 Rdz 17).

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG nF
bestehen nicht. Solche Bedenken wiren allenfalls dann begriindet,
wenn die von § 58 Abs 1 Satz 2 SchwbG aF betroffenen Schwerbe-

hinderten geltend machen k&nnten, ihnen sei durch das Gesetz et-
was zuerkannt worden, woflir sie eine Gegenleistung erbracht hdt-

ten oder worauf sie sich in ihrer Lebensgestaltung eingerichtet
hdtten und auch auf Dauer einstellen durften. Es kann dahinste-

hen, ob diejenigen sich darauf berufen k&nnen, bei denen wirklich
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die Nachteile vorliegen, die in § 58 Abs 1 Satz 1 SehwbG aF und
nF geschildert sind. Nicht geltend machen k&nnen es jedenfalls
diejenigen, bei denen durch die Pauschalregelung des § 58 Abs 1
Satz 2 SchwbG aF die erhebliche Bewegungseinschrdnkung unter-
stellt worden ist, obwohl sie nicht bestand. Der Gesetzgeber war
jedenfalls nicht gehindert, die als sozial schiddlich erkannte
Pauschalregelung zu 4ndern und dafiir zu sorgen, daB in Zukunft
allein diejenigen, bei denen die ausgleichungsbediirftigen Nach-
teile des § 58 Abs 1 Satz 1 SchwbG vorliegen, beglinstigt werden.
Damit ist dem verfassungsrechtlichen Gebot der Gleichbehandlung

(Art 3 Abs 1 des Grundgesetzes) Rechnung getragen.

Das Vordergericht hat nunmehr zu priifen, ob beim Kldger die tat-
sdchlichen Voraussetzungen flr eine unentgeltliche Bef8rderung im
Personenverkehr, die nach dem ab 1. April 1984 geltenden Recht

erforderlich sind, gegeben sind.

Weil die Verwaltung ihre angefochtenen Verwaltungsakte widhrend

des Gerichtsverfahrens unter Kontrolle halten muB und weil sie

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UILIeSS[I9)1) I9P J[I9 ], YONY SIDMUIF]

eine grlndliche #rztliche PrlUfung unter Verletzung der §§ 20 und
21 SGB X unterlassen hat, liegt es nahe, daB sie bei der nunmehr
gebotenen Sachaufklirung mitwirkt und dadurch das Gericht ent-
lastet. Das Gericht darf seinerseits ein von der Verwaltung ein-
geholtes Gutachten in der Regel bei seiner Entscheidung berlick-
sichtigen, allerdings nicht als Gutachten eines Sachverstidndigen
iS des § 118 Sozialgerichtsgesetz -SGG- iVvm §§ 403 ff Zivilpro-
zeBordnung (BSG SozR Nr 3 zu § 118 SGG; Nrn 66 und 68 zu § 128

SGG) .
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Das Vordergericht hat auch liber die Kosten des Revisionsverfah-

rens zu entscheiden.
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