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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B4 RA 15/01R

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Bundesversicherungsamt,
Villemombler StralRe 76, 53123 Bonn,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

1. Kommission der Bundesrepublik Deutschland zum
Versorgungsruhens- und Entschadigungsrentengesetz,
Villemombler StralRe 76, 53123 Bonn,

2. Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte,
RuhrstralRe 2, 10709 Berlin.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat am 31. Oktober 2002 ohne miindliche
Verhandlung durch den Vorsitzenden Richter Dr. Meyer, die Richterin
Tuttenberg unddenRichter Husmann sowie die ehrenamtliche
Richterin Gritzmacher unddenehrenamtlichen Richter

Oster

fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers werden das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
31. Januar 2001, das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 23. April 1999 sowie die
Aberkennung des Rechts auf Entschadigungsrente im Bescheid der Beklagten vom
23. April 1996 aufgehoben. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager die Entschadi-

gungsrente Uber den 22. April 1996 hinaus in der bisherigen Hohe weiter zu zahlen.

Die Beklagte hat dem Klager die auergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu erstat-

ten. Im Ubrigen sind Kosten nicht zu erstatten.

Grinde:

Streitig ist, ob die beklagte Bundesrepublik Deutschland durch das Bundesversicherungs-
amt (BVA) befugt war, das dem Klager seit Mai 1992 gegen die zu 2) beigeladene Bun-
desversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) als Entschadigungstrager zustehende
Recht auf Entschadigungsrente auf Vorschlag der zu 1) beigeladenen Kommission nach
§ 5 des Entschadigungsrentengesetzes (ERG), das als Art 1 des Gesetzes Uber Entscha-
digungen fur Opfer des Nationalsozialismus im Beitrittsgebiet vom 22. April 1992 (BGBI |
906) ergangen ist, mit Bescheid vom 23. April 1996 aberkennen durfte.

Der 1922 geborene Klager bezog in der DDR seit Oktober 1982 eine Altersrente und
erhalt von der zu 2) beigeladenen BfA seit Januar 1992 Regelaltersrente (RAR).

Seine Mutter war 1942 in ein Konzentrationslager verbracht und spéater in Auschwitz
ermordet worden. Der Klager wurde wegen seiner Abstammung im April 1944 zur
Zwangsarbeit nach Frankreich deportiert. Im Dezember 1945 kehrte er nach Deutschland
zurlick und trat der Kommunistischen Partei Deutschlands (KPD) bei. Nach Ausiibung
seines Lehrberufs als kaufmannischer Angestellter und Teilnahme an einem Ausbil-
dungslehrgang fiir Richter und Staatsanwalte war er ab Juni 1950 als Amtsrichter, als
Lehrer und Dozent an dem Z. , wiederum
als Amtsrichter, als Kreisgerichtsdirektor, als Oberinstrukteur an drei Justizverwaltungen
und von 1963 bis Dezember 1968 als Oberrichter am Stadtgericht B. beschéaftigt.
Danach war er bis zum 30. September 1982 als hauptamtlicher Mitarbeiter fiir das Minis-

terium fur Staatssicherheit (MfS) der DDR im Bereich der Auslandsaufklarung eingesetzt.

Die DDR gewahrte dem Klager auf der Grundlage der "Anordnung Uber Ehrenpensionen
fur Kampfer gegen den Faschismus und fir Verfolgte des Faschismus sowie flir deren
Hinterbliebene" vom 20. September 1976 (Vertrauliche Dienstsache - VD 26/19/76) eine
Ehrenpension. Die BfA als Entschadigungstrager bewilligte dem Klager ab 1. Mai 1992 an
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Stelle der bisherigen Ehrenpension ein Recht auf Entschadigungsrente in Hohe von

1.400 DM zuziglich eines Kinderzuschlags in Héhe von 200 DM.

Seit dem 1. Januar 1997 erhélt der Klager ferner eine Entschadigungsrente nach dem
Gesetz Uber die Anerkennung und Versorgung der politisch, rassisch oder religiés Ver-
folgten des Nationalsozialismus des Landes Berlin in H6he von 559 DM monatlich. Die
Staatsanwaltschaft Il bei dem Landgericht Berlin teilte der zu 1) beigeladenen Kommis-
sion unter dem 27. Februar und dem 11. Marz 1996 mit, dass die Ermittlungsverfahren
gegen den Klager gemaf § 170 Abs 2 der Strafprozessordnung (StPO) eingestellt worden
seien, weil kein gentugender Anlass zur Erhebung der 6ffentlichen Klage bestehe.

Unter dem 24. Januar 1996 teilte die Kommission dem Klager mit, sie werde der Beklag-
ten vorschlagen, ihm die Entschadigungsrente abzuerkennen, weil er als Oberrichter beim
Stadtgericht B. in den Jahren 1965 bis 1967 in funf Fallen, in denen ihr die Ermitt-
lungsakten der Staatsanwaltschaft Il beim Landgericht Berlin vorgelegen hatten, Urteile
gefallt habe, mit denen er in personlich vorwerfbarer Weise gegen die Grundsatze der
Menschlichkeit und Rechtsstaatlichkeit verstolen habe, da ihm der besondere Unrechts-
gehalt seiner Handlungen bewusst gewesen sein musse. Der Klager teilte der Kommis-
sion hierzu mit, er gehe davon aus, dass die Verfahren in der Zwischenzeit eingestellt
worden seien; daraus werde deutlich, dass er die ihm zur Last gelegten VerstoRRe nicht
begangen habe. Mit Beschluss vom 21. Marz 1996 schlug die Kommission der Beklagten
vor, dem Klager das Recht auf Entschadigungsrente gemal § 5 Abs 1 ERG abzuerken-
nen. Sie bezog sich auf die dem Klager vorgehaltenen Falle und meinte, § 5 Abs 1 ERG
solle die Beginstigung von Personen verhindern, die in persdnlich vorwerfbarer Weise
der Etablierung und Stabilisierung des politischen Systems in der DDR in besonderem
MafRe Vorschub geleistet hatten. Auf die Einstellung der Verfahren durch die Staatsan-
waltschaft komme es nicht an.

Durch Bescheid der Beklagten vom 23. April 1996 wurde dem Klager daraufhin die Ent-
schadigungsrente aberkannt. Das SG Berlin hat die Klage durch Urteil vom 23. April 1999
abgewiesen und ua ausgefihrt, zwar sei die Anhérung nicht von der Beklagten selbst,
sondern nur von der Beigeladenen zu 1) vor Erlass ihres Beschlusses durchgefihrt wor-
den; eine (erneute) Anhérung des Klagers durch die Beklagte sei aber nicht erforderlich
gewesen. Das LSG Berlin hat die Berufung des Klagers gegen das Urteil des SG zurtick-
gewiesen, weil er durch schuldhaftes Verhalten in den ihm vorgehaltenen Fallen entweder
selbst fundamentale Schutzguter verletzt habe oder es fur ihn absehbar gewesen sei,
dass solche Verletzungen Folgen seines Handelns sein wirden. Insbesondere habe der
Klager durch seine Mitwirkung an den genannten Urteilen gegen Republikflichtige sich
dem menschenrechtswidrigen Grenzregime zur Verfiigung gestellt und dieses mitgetra-
gen. In drei Féllen seien auch VerstdRe gegen die Rechtsstaatlichkeit gegeben, weil die

ausgesprochenen Strafen in einem krassen Missverhaltnis zum Tatvorwurf gestanden
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und nicht einmal eine minimale Rechtsorientierung aufgewiesen hatten. In zwei weiteren
Fallen habe die Strafzumessung jegliches Bemihen um eine angemessene Sachbe-
handlung vermissen lassen. SchlieRlich habe in einem anderen Fall das exzessive Straf-
mal} trotz festgestellter erheblich verminderter Zurechnungsfahigkeit die fehlende Rechts-
orientierung erkennen lassen, der es im Kern um die Verfolgung von Systemgegnerschaft

im Gewande eines justizférmigen Verfahrens gegangen sei (Urteil vom 31. Januar 2001).

Der Klager hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Er rigt eine Verletzung von
§ 5 Abs 1 ERG iVm seinen Grundrechten aus Art 3, 14 und 20 des Grundgesetzes (GG)
sowie eine Verletzung des Art1 des Ersten Zusatzprotokolls der Europaischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK). Das LSG sei von dem Urteil des BVerfG (in: NJ 2001,
28, 31) abgewichen. Auflerdem habe es das Urteil des BSG vom 30. Januar 1997 miss-
verstanden. Es habe keines der Merkmale konkret festgestellt, die nach dem BSG zum
Schutzgut des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit gehdrten. Im Ubrigen habe das LSG
das Diskriminierungsverbot aus Art 3 Abs 1 GG und aus Art 14 EMRK verletzt. Der Ent-
zug der Entschadigungsrente verletze auch das Grundrecht aus Art 14 GG. Ferner sei
Art 20 GG verletzt, weil der Tatbestand des § 5 ERG dem rechtsstaatlichen Bestimmt-

heitsgrundsatz nicht gentige.

Der Klager beantragt schriftsatzlich sinngemaf,
das Urteil des LSG Berlin vom 31. Januar 2001, das Urteil des SG Berlin vom
23. April 1999 und den Aberkennungsbescheid der Beklagten vom 23. April 1996
aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, dem Klager die Entschadigungsrente
ab 23. April 1996 weiter zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision des Klagers gegen das Urteil des LSG Berlin vom 31. Januar 2001

zurlckzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend. Der Hinweis auf den Beschluss des
BVerfG vom 21. September 2000 (1 BvR 661/96) &ndere daran nichts. Dort sei es um
eine Amtsenthebung gegangen, sodass eine differenziertere Betrachtung geboten sei
(Hinweis auf BVerfGE 93, 213, 243). Nach den Grundsatzentscheidungen des BSG vom
30. Januar 1997 und vom 24. Marz 1998 sei klargestellt, dass es bei § 5 Abs 1 ERG um
die Beseitigung einer Treu und Glauben widersprechenden Inanspruchnahme von Wie-

dergutmachungsleistungen gehe, die nicht unter Eigentumsschutz stinden.
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Die Beigeladene zu 1) beantragt,
die Revision des Klagers gegen das Urteil des LSG Berlin vom 31. Januar 2001

zurlckzuweisen.

Das Urteil des LSG sei zutreffend. § 5 Abs 1 ERG sei verfassungsgemalf3. Es habe auch
keiner weiteren Beweisaufnahme bezuglich der Ausreisepraxis der DDR bedurft. Bei der
Entscheidung des BVerfG sei es um eine Amtsenthebung gegangen, die durch Art 12

Abs 1 GG geschutzt und deren Voraussetzungen deshalb strenger zu beurteilen seien.
Die Beigeladene zu 2) stellt keinen Antrag und nimmt zur Sache nicht Stellung.

Unter dem 27. August 2001 hat der Berichterstatter des erkennenden Senats die Betei-
ligten darauf hingewiesen, es kénne im anhangigen Verfahren viel dafiir sprechen, dass
die Beklagte - wie auch schon in den von dem Senat am 24. Juli 2001 entschiedenen
Streitsachen B 4 RA 4/01 R und B 4 RA 2/01 R - es unterlassen haben koénnte, den Kla-
ger vor Erlass des angefochtenen Verwaltungsaktes ordnungsgemafy anzuhéren. Die
Beteiligten wurden um eine Stellungnahme und ggf um die Abgabe sachgerechter pro-
zessualer Erklarungen gebeten. Die Beklagte hat hierzu erklart, sie nehme zu dieser
Frage nicht Stellung; es handele sich insofern um eine unzulassige Tatsachenermittiung
durch das Gericht (§ 163 SGG). Insofern werde jetzt beantragt,

den Rechtsstreit zur weiteren Sachverhaltsermittiung an das LSG zuriickzuverwei-

sen.

Dariiber hinaus hat die Beklagte die Berufsrichter des Senats wegen Befangenheit abge-
lehnt. Das BSG hat diesen Ablehnungsantrag durch Beschluss vom 10. Juni 2002 als

unzuldssig verworfen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung einver-
standen erklart.

Die zulassige Revision des Klagers ist begriindet. Nach Bundesrecht (§ 162 SGG) hatte
das LSG das die zulassige Anfechtungsklage abweisende Urteil des SG und die Aber-
kennung des Rechts auf Entschadigung im Bescheid der Beklagten vom 23. April 1996
aufheben missen. Der Klager hatte gemall §42 Abs 1 Satz1 und 2 SGB X einen
Anspruch auf Aufhebung der Aberkennung sogar dann, wenn keine andere Entscheidung
in der Sache hatte getroffen werden kénnen. Denn die Beklagte hat die gebotene Anho-

rung nicht gewahrt und auch nicht rechtzeitig vor Erhebung der Klage nachgeholt.
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Der Klager konnte noch im Revisionsverfahren auf Grund der wirksamen Bewilligung des
Rechts auf Entschadigungsrente den Klageantrag in der Hauptsache um eine Leistungs-
klage (§ 54 Abs 5 SGG) erweitern, weil dadurch der Klagegrund, die Wirksamkeit der
Bewilligung des Rechts auf Entschadigungsrente, nicht geadndert wurde (§ 99 Abs 3 Nr 2
SGG). Die Leistungsklage ist begriindet, weil der Klager allein auf Grund der Bewilligung
des Rechts auf Entschadigungsrente durch die beigeladene BfA (in den Bescheiden vom
19. November 1992 und 6. Januar 1993) monatliche Zahlungsanspriiche in der zuer-
kannten Hohe hat, ohne dass es eines weiteren Verwaltungsakts bedirfte. Hierzu naher
wie folgt:

1. Der die Anfechtungsklage begriindende Aufhebungsanspruch des Klagers ist im Zeit-
punkt der Bekanntgabe der angefochtenen Aberkennung des Rechts auf Entschadi-
gungsrente entstanden. Nach § 42 Abs 1 Satz 1 und 2 SGB X kann die Aufhebung eines
Verwaltungsaktes allein deshalb beansprucht werden, weil die erforderliche Anhérung
unterblieben oder (nicht: und) nicht wirksam nachgeholt ist. Nach § 6 Abs 3 ERG iVm
§ 24 Abs 1 SGB X muss das BVA dem Betroffenen vor Erlass einer Entscheidung nach
§ 5 Abs 1 ERG Gelegenheit geben, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsa-
chen zu &ullern. Der Aufhebungsanspruch aus § 42 Abs 1 SGB X entsteht, sobald der
gesetzwidrig anhérungslose Eingriffsakt mit der Bekanntgabe flr den Adressaten wirksam
wird. Er erlischt, falls einer der drei rechtsvernichtenden (materiell-rechtlichen) Einwande
vorliegt, namlich wenn der Betroffene auf den Aufhebungsanspruch verzichtet, wenn er
ihn verwirkt oder wenn der Verwaltungstrager die Anhdérung wirksam nachholt. Das
Gericht hat in jedem Stand des Verfahrens auch ohne Riige zu priifen, ob die anhérungs-
pflichtige Behérde dem Anhérungsgebot entsprochen hat (stellv. GroRer Senat <GS> des
BSG, Beschluss vom 19. Februar 1992 - GS 1/89 in: SozR 3-1300 § 24 Nr 6). Der Aufhe-
bungsanspruch wegen unterbliebener Anhérung steht einem sachlich-rechtlichen Fehler
gleich; er begriindet eine uneingeschrankte Pflicht zur Aufhebung.

2. Die Anhorungspflicht aus § 6 Abs 3 ERG iVm § 24 Abs 1 SGB X trifft das BVA selbst.
Der Verwaltungstrager, der den Eingriff beabsichtigt, muss selbst die erforderlichen
Handlungen vornehmen. Nur so konnen die gesetzlichen Zwecke des § 24 Abs 1 SGB X

verwirklicht werden.

a) Die Anhdrungspflicht nach § 24 Abs 1 SGB X hat im Wesentlichen drei Zwecke:

- Sie soll dem Betroffenen bereits im Verwaltungsverfahren die Mdglichkeit sichern, alle
ihm glinstigen rechtlichen und tatsachlichen Umstande, die fiir die Entscheidung erheb-
lich werden kénnen, vorzubringen (insoweit vergleichbar dem Anspruch auf rechtliches
Gehor im Gerichtsverfahren).

- Sie soll den Biirger vor Uberraschungseingriffen durch den Verwaltungstrager schiitzen.
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- Sie soll das Vertrauen des Biirgers auf die unvoreingenommene und unparteiliche
(8§ 16, 17 SGB X) sowie ergebnisoffene (§ 20 Abs 2 Halbsatz 2 SGB X) und sorgfaltige
(§ 20 Abs 1 Satz 1 SGB X) Verfahrensleitung des zum Eingriff berufenen Verwaltungs-

tragers starken.

Deshalb trifft die Pflicht zur Anhérung den Verwaltungstrager, der eingreifen will, selbst
(stRspr des BSG seit BSG SozR 1200 § 34 Nr 1 und 2). Sinn und Zweck des Gebotes
sind gerade, die Anhérung von der Stelle zu gewahren, die Uber den Erlass und den Inhalt
des Verwaltungsaktes entscheidet (stRspr des BSG seit BSG SozR 1200 § 34 Nr 9 S 43).
Insbesondere reicht nicht aus, dass eine dritte Stelle im Rahmen ihrer Aufgaben den
Betroffenen zu einem Vorgang hort. Dies gilt auch im Recht des ERG, wie der Senat
bereits in seinem Urteil vom 24. Marz 1998 (B 4 RA 78/96 R in: SozR 3-8850 § 5 Nr 3
S 50 f) ausgefiihrt hat, in welchem er den damaligen "vorlaufigen" Eingriff der Beklagten

ua deshalb aufgehoben hat, weil diese den Betroffenen nicht selbst angehort hatte.

b) Die Beklagte hatte vor Bekanntgabe der Aberkennung des Rechts auf Entschadigungs-
rente selbst dem Klager Gelegenheit geben missen, sich zu den fir diese Entscheidung
erheblichen Tatsachen ihr gegentber zu au3ern. Der Klager war als intendierter Adressat
des beabsichtigten Eingriffs "Beteiligter". Die Aberkennung ist ein Verwaltungsakt, mit
dem das ihm zuerkannte Recht auf Entschadigungsrente entzogen werden sollte. Die
Beklagte beabsichtigte also, durch Verwaltungsakt in ein zuerkanntes Recht des Klagers
einzugreifen. Nach den tatséchlichen Feststellungen des LSG besteht kein Hinweis dar-
auf, es konne ein Sachgrund vorliegen, der es nach § 24 Abs 2 SGB X der Beklagten
erlaubt hatte, von der Anhdrung abzusehen.

c) Das BVA war von der es selbst treffenden Anhdérungspflicht nicht etwa deshalb entbun-
den, weil die zu 1) beigeladene Kommission den Klager bereits (ordnungsgemaf) vor

Beschluss ihres Aberkennungsvorschlags an die Beklagte angehért hatte.

Nach stéandiger Rechtsprechung des BSG (BSG SozR 3-8850 § 3 Nr 1; § 5 Nr 5) ist der
Vorschlag der Kommission nicht der Verwaltungsakt, der in das Recht auf Entschadi-
gungsrente eingreift. Es handelt sich vielmehr um einen im Wesentlichen verwaltungsin-
ternen Mitwirkungsakt in einem Verwaltungsverfahren, dessen Trager allein das BVA als
nach aul’en "federflhrende" Behérde der beklagten Bundesrepublik Deutschland ist.
Soweit die Kommission im Rahmen der ihr ibertragenen Aufklarung des Sachverhalts flr
diesen begrenzten Zweck Betroffene anhort (§ 21 Abs 1 Nr 2 Regelung 1 SGB X), handelt
es sich schon von vornherein inhaltlich nicht um die von § 6 Abs 3 ERG iVm § 24 Abs 1
SGB X dem BVA vorgeschriebene (Abschluss-)Anhdrung. Vielmehr liegt auch aus der
Sicht der allein zur Entscheidung berufenen Beklagten eine blofte MaRnahme zur Sach-
verhaltsaufklarung vor. Daran andert nichts, dass die Kommission gemafly dem fur ihr
Verfahren geltenden § 5 des Versorgungsruhensgesetzes (VRG) vom 25. Juli 1991 (BGBI
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| 1606) in entsprechender Anwendung des § 24 SGB X den Betroffenen nach Abschluss
ihrer Ermittlungen im Blick auf den von ihr beabsichtigten Vorschlagsbeschluss anhdéren
muss. Angesichts des aufierordentlichen ethischen Vorwurfes, der bereits in einem sol-
chen Vorschlag der Kommission vom Staat gegen den Betroffenen erhoben wird, ist es

geboten, diesen schon auf dieser Stufe anzuhoren.

d) Das BVA hatte dem Klager alle entscheidungserheblichen Tatsachen bekannt geben
missen, auf die es seine Entscheidung stitzen wollte. Dies setzt notwendig voraus, dass
es alle Sachverhaltsermittlungen fiir abgeschlossen gehalten und eine abschlieRende
Wirdigung der Beweislage mit dem (Zwischen-)Ergebnis vorgenommen hatte, dass alle
fur die RechtmaRigkeit der Aberkennung erheblichen Haupttatsachen vorlagen. Wenn
das BVA - wie im vorliegenden Fall - auf derselben Tatsachengrundlage entscheiden will,
welche die Kommission ihrem Beschluss zu Grunde gelegt hat, und wenn feststeht, dass
diese dem Betroffenen alle aus der Sicht des BVA entscheidungserheblichen Haupttatsa-
chen bereits bekannt gemacht hat, gentigt zur Erflllung der dem BVA selbst durch § 24
Abs 1 SGB X gebotenen Handlung Folgendes:

Es muss den Betroffenen darauf hinweisen, dass es die Tatsachen, die ihm bereits die
Kommission bekannt gemacht hatte, zur Grundlage einer Entziehungs- oder Minderungs-
entscheidung Uber das Recht auf Entschadigungsrente machen will. Ferner muss das
BVA dem Betroffenen eine angemessene Frist von regelmaRig 14 Tagen zur AuRerung
setzen, wenn dieser nicht mit einer kirzeren Frist einverstanden ist oder mitteilt, er wolle
sich nicht mehr auern. Nimmt der Betroffene Gelegenheit zur Stellungnahme, so muss
das BVA sein Vorbringen zur Kenntnis nehmen und die beabsichtigte Entscheidung dar-
aufhin Uberprifen, ob weitere Ermittlungen erforderlich sind oder ob der Entscheidungsin-
halt zu verandern ist. Dieser gesamte Vorgang kann zlgig und formfrei durchgefuhrt wer-
den, muss aber fiir das BVA, das insoweit im spateren Gerichtsverfahren die Darlegungs-

und objektive Beweislast tragt, belegbar sein.

e) Entgegen der Ansicht des SG liegt hierin auch kein bloRer Formalismus. Allein das
BVA ist namlich zur abschlieRenden Entscheidung berufen. Zwar darf es einen Eingriff in
ein zuerkanntes Recht auf Entschadigungsrente ohne einen Vorschlag der Kommission,
in bestimmter Weise in ein solches Recht einzugreifen, nicht vornehmen. Insbesondere
darf das BVA Uber den vorgeschlagenen Eingriff zu Lasten des Betroffenen nicht hinaus-
gehen (keine Verbdserung). Es muss aber nicht nur die Bundesrechtskonformitat des
Vorschlags der Kommission prifen, sondern hat auch die Rechtsmacht, den vorgeschla-
genen Eingriff Gberhaupt nicht oder in einer geringeren Intensitat vorzunehmen, wenn
besondere Grunde dies rechtfertigen, vor allem wenn dies verfassungsrechtlich geboten
ist. Gerade der von § 5 Abs 1 ERG erdffnete weite Eingrifisrahmen verlangt bei der
Rechtsanwendung im Einzelfall eine genaue Prufung der individuellen Umstande im

Lichte vor allem des UbermaRverbotes. Daher erfordern die gesetzlichen Zwecke des
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Anhorungsrechts des Birgers, dass das BVA dem Betroffenen Gelegenheit gibt, ihm
hierzu unmittelbar seine Sicht der Dinge vorzutragen. Der Deutsche Bundestag hat in
"bewusster" Orientierung an der geanderten verfassungsrechtlichen Stellung des Blirgers
gegenuber der Verwaltung das Anhoérungsrecht des SGB X als zuséatzliche und zum
eigenstandigen Abwehrrecht erhobene Rechtmafigkeitsvoraussetzung fiir Rechtseingriffe
der Verwaltung ausgestaltet. In "gelauterter verfassungsrechtlicher Sicht" hat er den
Rechtsverstol der unterbliebenen Anhérung als so gewichtig erachtet, dass er nicht fol-
genlos bleiben darf (vgl BSG GS SozR 3-1300 § 24 Nr 6).

f) Nach den tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts hat das BVA dem Klager
nicht selbst Gelegenheit gegeben, zu den von ihm fiir entscheidungserheblich erachteten
Haupttatsachen, auf die es den Eingriff stitzen wollte, ihm gegenlber Stellung zu neh-
men. Das LSG, an dessen tatsachliche Feststellungen das BSG gebunden ist, soweit
nicht zuldssige und begriindete Verfahrensriigen erhoben werden (§ 163 SGG), hat fest-
gestellt, dass die beigeladene Kommission der Beklagten mit Beschluss vom 21. Marz
1996 vorgeschlagen hat, dem Klager die laufende Entschadigungsrente gemafl § 5 Abs 1
ERG abzuerkennen. Sodann hat das LSG den wesentlichen Inhalt der Begriindung des
Beschlusses der Kommission mitgeteilt. AnschlieRend hat es ausgefihrt: "Durch
Bescheid der Beklagten vom 23. April 1996 wurde dem Klager daraufhin die Entschadi-
gungsrente aberkannt". Damit ist festgestellt, dass die Beklagte nach Eingang des Vor-
schlages der Kommission die Aberkennung ohne weiteren Zwischenschritt ausgespro-
chen hat. Gegen diese tatsachliche Feststellung hat die Beklagte - trotz des Hinweises
des Berichterstatters des erkennenden Senats - die damals noch offen stehende Gegen-
rige nicht erhoben. Bei dieser Sachlage kommt es im Ergebnis nicht mehr darauf an,
dass das SG in seinem Urteil, auf welches das LSG Bezug genommen hat, ausdriicklich
ausgefuhrt hat, dass die Anhdrung nicht von der Beklagten selbst durchgefiihrt worden
ist.

3. Die Beklagte hat die gebotene und rechtswidrig unterlassene Anhérung auch nicht iS
von § 41 Abs 1 Nr 3 und Abs 2 SGB X wirksam nachgeholt; sie hat die gebotenen Hand-
lungen nicht vorgenommen, welche die Aufhebbarkeit ihres Eingriffs wegen des Anho-

rungsmangels beseitigt hatten:

Der Aufhebungsanspruch des Klagers aus § 42 SGB X ist nicht untergegangen, weil kein
rechtsvernichtender Einwand eingreift. Der Klager hat auf diesen Anspruch nicht verzich-
tet und ihn nicht verwirkt. Nach § 42 Satz 2 SGB X geht ein wegen unterbliebener Anho-
rung entstandener Aufhebungsanspruch dariiber hinaus nur unter, wenn die erforderliche
Anhdrung wirksam nachgeholt ist. Dann wird der Anhdrungsverstofd "unbeachtlich" (§ 41
Abs 1 Nr 3 SGB X). Eine solche wirksame Nachholung der Anhérung ist nicht erfolgt.
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a) Nach der bis zum 31. Dezember 2000 bestehenden Rechtslage konnte gemaf § 41
Abs 2 SGB X die Nachholung der erforderlichen Anhérung nur bis zum Abschluss eines
Vorverfahrens oder, falls ein Vorverfahren - wie hier gemaR § 5 Abs 3 ERG iVm § 2 Abs 3
Satz 1 VRG - nicht stattfindet, nur bis zur Erhebung der Klage vorgenommen werden.
Schon vor dem Inkrafttreten des SGB X am 1. Januar 1981, also bevor es diesen Zeit-
rahmen des § 41 Abs 2 SGB X aF uberhaupt gab, hatte das BSG zu § 34 SGB | aF seit
dem Urteil des 2. Senats vom 28. Juli 1977 (SozR 1200 § 34 Nr 1) in standiger Recht-
sprechung geklart, dass die og Anhérungszwecke - abgesehen von der Abwehr von Uber-
raschungsentscheidungen - nur erreicht werden kénnen, solange das Verfahren im Ver-
antwortungsbereich des zusténdigen Verwaltungstrédgers anhangig ist, also das letzte
Wort der Verwaltung noch nicht gesprochen worden ist. Der GroRe Senat des BSG hat
deshalb keinen Grund gesehen, von der Rechtsauffassung abzuweichen, dass ein Ver-
sto gegen das Anhdrungsgebot im sozialgerichtlichen Verfahren nicht mehr geheilt wer-
den kann (BSG SozR 3-1300 § 24 Nr6 S 16). Das BSG hat (seit BSG SozR 1200 § 34
Nr 7 S 33) auch hinsichtlich des durch § 41 Abs 2 SGB X aF gegebenen Zeitrahmens fiir
eine wirksame Nachholung betont, dass trotz einer ordnungsgemafRen Anhdérung des
Beteiligten im Widerspruchsverfahren der Verwaltungsakt selbst mit dem Fehler des
rechtlichen Gehdrs behaftet bleibt. Dieser Mangel kann (abgesehen von seinen prozess-
rechtlichen, kostenrechtlichen, amtshaftungsrechtlichen und disziplinarrechtlichen Folgen)
kunftig nur keine Wirkungen iS der Aufhebbarkeit des Verwaltungsaktes mehr entfalten.
Der Fehler wiegt angesichts der wirksamen Nachholung der Anhérung dann nicht mehr

so schwer, dass er noch weiterhin zur Aufhebung des Verwaltungsaktes fihren muss.

b) Wird ein Verfahrensfehler "unbeachtlich", weil die Anhérung innerhalb des von § 41
Abs 2 SGB X bestimmten Zeitraums nachgeholt wird, "so gilt der Verwaltungsakt als seit
dem Zeitpunkt seines Erlasses mangelfrei" (BSG GS, Beschluss vom 6. Oktober 1994
-GS 1/91, in SozR 3-1300 § 41 Nr 7 S 12). Diese Fiktion der "Mangelfreiheit" des rechts-
widrig bleibenden Staatsaktes, mit dem die beabsichtigte Regelung (§ 31 SGB X) verlaut-
bart wurde, beseitigt dessen Aufhebbarkeit; der Verwaltungsakt unterliegt nicht mehr der
Aufhebung (stRspr seit dem Urteil des 3. Senats des BSG vom 25. Januar 1979, 3 RK
35/77 in: SozR 1200 § 34 Nr 7 S 33; so jetzt auch Bundesverwaltungsgericht, Beschluss
vom 9. April 2002, 4 B 20/02, Buchholz 316 § 45 VwVfG Nr 25). Dementsprechend hat
das BSG (Urteil vom 24. Juli 2001, B4 RA 2/01 R, in: SozR 3-8850 § 5 Nr5 S 80) in
Anwendung der bis zum 31. Dezember 2000 gtiltig gewesenen Fassung des § 41 Abs 2
SGB X ausgefihrt, dass die Anhérung - unabhangig vom nunmebhr in zeitlicher Hinsicht
erweiterten Wortlaut des § 41 Abs 2 SGB X nF - ihrer unverandert gebliebenen gesetzli-
chen Funktion auch weiterhin nur bis langstens zur letzten Verwaltungsentscheidung vor
dem Gerichtsverfahren genliigen kann. Die Vernichtung des wegen eines Anhdérungs-
mangels entstandenen Anspruchs auf Aufhebung eines Verwaltungsaktes erfolgt nach
§ 41 SGB X aF und nF nur, wenn die Behoérde die gebotene Anhérung nachholt und diese

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-11 -

Nachholung "wirksam" ist, wenn sie also die Position des Betroffenen - soweit objektiv

noch mdglich - in vollem Umfang wiederherstellt (Grundsatz der realen Fehlerheilung).

c) Im strengen rechtlichen Sinne ist jedoch eine (in der Uberschrift des § 41 SGB X in
irreflhrender Bildersprache "Heilung" genannte) "vollwertige" Nachholung der durch § 24
Abs 1 SGB X gebotenen Handlungen von vornherein unmaoglich. Denn der Verwaltungs-
trager hat den Zweck des Schutzes vor Uberraschungsentscheidungen bereits durch den
anhorungslosen Eingriff gesetzwidrig vereitelt. Bis zum letzten Wort der Verwaltung, dh
vor der Anrufung der Organe der dritten Gewalt, kdnnen allerdings noch die beiden ande-
ren Zwecke teilweise erreicht werden. Der Birger kann durch die Darstellung der eigenen
Sicht der Dinge auf die letzte mafigebliche Verwaltungsentscheidung iS ihrer nachtragli-
chen Uberpriifung einwirken; der Verwaltungstrager kann durch eine vollstandige und
verstandliche Mitteilung der entscheidungserheblichen Tatsachen und durch sorgfaltige
Uberpriifung seiner Entscheidung doch noch zum Aufbau eines Vertrauensverhaltnisses
im partnerschaftlichen Verwaltungsverfahren beitragen. Dann kann uU eine gerichtliche

Auseinandersetzung noch vermieden werden.

d) Aber auch in diesem begrenzten Umfang kénnen zwei der drei Gesetzeszwecke des
§ 24 Abs 1 SGB X kaum noch verwirklicht werden, wenn das letzte Wort der Verwaltung
gesprochen und der neutrale Richter zur Entscheidung tber den Streit angerufen worden
ist. DemgemaR hat auch der erkennende Senat in Ubereinstimmung ua mit dem GS des
BSG (SozR 3-1300 §24 Nr6 S 16) bekraftigt, dass im rechtlichen Sinne ein wegen
unterbliebener Anhoérung fehlerhafter und aufhebbarer Verwaltungsakt nach Abschluss

des Verwaltungsverfahrens schlechthin nicht mehr geheilt werden kann.

Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG gibt es keinen Anhalt dafir, die Beklagte
kénnte die erforderlichen Nachholungshandlungen bis zur Klageerhebung am 14. Mai
1996 nachgeholt haben. Gegenriigen gegen die Vollstandigkeit der Feststellungen des
LSG hat sie nicht erhoben. Die Frage, ob ein die "Heilungswirkung" der Nachholung aus-
schlieBender gewollter Rechtsbruch der Beklagten vorlag, konnte deshalb offen bleiben.
Damit war der Aufthebungsanspruch des Klagers gemaf § 41 Abs 2 SGB X in der bis zum
31. Dezember 2000 gultig gewesenen Fassung am 14. Mai 1996 unentziehbar geworden.
Schon deshalb kommt die von der Beklagten begehrte Zuriickverweisung an das LSG
nicht in Betracht, weil die Neufassung des § 41 Abs 2 SGB X (dazu unter 4.) und § 114

Abs 2 Satz 2 SGG (dazu unter 5.) in solchen Fallen nicht eingreifen.

4. §42 Abs 2 SGB X in seiner ab dem 1. Januar 2001 giiltigen Fassung (nF) ist nicht
anwendbar. Dies wirde eine unzuldssige Ruckbewirkung von Rechtsfolgen im Sinne des
Entzuges eines bereits entstandenen und unentziehbar gewordenen Aufhebungsan-
spruchs bedeuten. Ein solcher Verfassungsverstol lasst sich verfassungskonform

zwanglos dadurch vermeiden, dass § 41 Abs 2 SGB X ausschliellich in den Grenzen sei-
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nes zeitlichen Geltungsbereichs, der am 1. Januar 2001 begonnen hat, angewandt wird.
Daher erfasst die Neufassung des § 41 Abs 2 SGB X zwar alle seit dem 1. Januar 2001
entstandenen und entstehenden Aufhebungsanspriiche aus § 42 SGB X. Auf Aufhe-
bungsanspriche, die schon vor dem 1. Januar 2001 entstanden waren, ist sie aber nur
dann anwendbar, wenn sie zu Beginn des 1. Januar 2001 nach altem Recht noch nicht
unentziehbar waren. Denn die Neufassung des § 41 Abs 2 SGB X hat zu einer wesentli-
chen Einschrankung des Abwehrgehaltes des verfahrensrechtlichen Anhdérungsrechts
gefiuhrt:

a) Nach § 41 Abs 2 SGB X nF kann die erforderliche Anhdrung eines Beteiligten "bis zur
letzten Tatsacheninstanz eines sozial- oder verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachge-
holt werden". Vordergrindig hat sich damit lediglich der Zeitraum verlangert, in dem die
Anhoérung mit der Folge nachgeholt werden kann, dass der Aufhebungsanspruch unter-
geht. Rechtlich wird etwas nahezu unmdgliches wertungswiderspruchlich als Vorausset-
zung fir den Untergang des entstandenen Aufhebungsanspruchs normiert. Denn wah-
rend des Gerichtsverfahrens kénnen allenfalls noch zwei der drei Zwecke der Anhdérung
und diese nur bruchstickweise erreicht werden. Daher kann die rickwirkend eintretende
Unbeachtlichkeit des Anhdrungsfehlers und damit der Untergang des Aufhebungsan-
spruchs nicht damit gerechtfertigt werden, die Zwecke des § 24 Abs 1 SGB X seien im
Wesentlichen nachtraglich doch noch verwirklicht worden.

b) Schon dies zeigt, dass die bei oberflachlicher Betrachtung bloRe Ausdehnung des Zeit-
rahmens fir eine wirksame Nachholung in der Sache auf einer (beabsichtigten) gesetzli-
chen Konfusion zweier unterschiedlicher Rechtsinstitute beruht, die der GS des BSG in
seinem Beschluss vom 6. Oktober 1994 (GS 1/91 in: SozR 3-1300 § 41 Nr 7) noch klar
getrennt und einander eindeutig zugeordnet hatte. Zu unterscheiden war die Kompetenz
eines Verwaltungstragers, auf Grund einer ihm erteilten Ermachtigung, einen Verwal-
tungsakt auch wahrend eines Gerichtsverfahrens aufzuheben und zu ersetzen, von der
Regelungswirkung der §§ 41 und 42 SGB X. Diese Vorschriften befreien die Behdrden
unter bestimmten Voraussetzungen von der Pflicht, wegen eines Verfahrensfehlers ein
neues fehlerfreies Verwaltungsverfahren durchzufiihren und einen neuen Verwaltungsakt
zu erlassen. Sie haben ausschliellich Bedeutung fir die RechtmaRigkeit und die
Bestandskraft des bereits erlassenen Verwaltungsaktes. Ob die Behorde einen ergange-
nen (ggf angefochtenen) Verwaltungsakt aufheben oder ersetzen darf, richtet sich hinge-
gen ausschlieBlich nach dem sonstigen Befugnisrecht flir den Trager. Deshalb darf die
Verwaltung auch einen mit der Klage angefochtenen Verwaltungsakt, der an einem
"ungeheilten" Anhdérungsfehler leidet, aufheben und durch einen neuen Verwaltungsakt
nach ordnungsgemafier Anhdrung ersetzen, soweit Ermachtigungsnormen dies erlauben.
Demgegeniiber ermdglichten die §§ 41, 42 SGB X aF die verwaltungsinterne Ausrau-
mung eines zur Aufhebbarkeit des erlassenen Verwaltungsaktes fihrenden Fehlers. Dies

durfte (vor Einschaltung der rechtsprechenden Gewalt) dadurch geschehen, dass der
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erlassene Verwaltungsakt verwaltungsintern tberprift wurde, in dem die verfahrensfeh-
lerhaft unterlassenen Verwaltungshandlungen nachgeholt wurden; so konnte noch inner-
halb der zweiten Gewalt der Zustand annahernd hergestellt werden, der bestanden hatte,
wenn der anfangliche Gesetzesverstol3 vom Verwaltungstrager nicht begangen worden

ware (Nachholung als Spezialfall des verfahrensrechtlichen Herstellungsrechts).

Der GS des BSG (SozR 3-1300 § 41 Nr 7) hat klargestellt, dass die Abgrenzung der ver-
waltungsinternen Uberpriifung des erlassenen Verwaltungsaktes nach Nachholung der
Verfahrenshandlung von der "Heilungsmaoglichkeit", ihn wahrend des gerichtlichen Verfah-
rens aufzuheben und ggf zu ersetzen (iS von § 96 Abs 1 SGG) der Verwaltung nicht die
Befugnis einraumt, die §§ 41, 42 SGB X aF zu umgehen. Diese Umgehungsmacht habe
die Verwaltung nur, wenn ihr die Mdglichkeit eingerdumt wirde, mit dem ersetzenden
Verwaltungsakt uneingeschrankt die Rechtsfolgen zu erreichen, die sie mit der Nachho-
lung der Verfahrenshandlung nach § 41 SGB X noch wahrend des Widerspruchsverfah-
rens erreichen konnte. Der GS des BSG hat ausgefiihrt, dies sei nicht der Fall, weil die
Rechtsfolgen des ersetzenden Verwaltungsaktes erst in dem Zeitpunkt eintreten, in dem
dieser wirksam werde. Verwaltungsinterne Uberpriifung nach Ausrdumung des Verfah-
rensfehlers und Aufhebung des erlassenen Verwaltungsaktes wahrend des Gerichtsver-

fahrens waren also - gemaR ihrer sachlichen Unterschiede - klar voneinander getrennt.

c) Mit der Neufassung des § 41 Abs 2 SGB X wurden - zur Verwaltungsbeschleunigung
und zur Einsparung von Kosten - diese beiden Rechtsinstitute konfundiert. Der "Nachho-
lung" ua der Anhérung wahrend des gerichtlichen Verfahrens vor den Tatsacheninstanzen
wurde "heilende" Wirkung zuerkannt, obwohl die gebotenen Anhérungshandlungen die
Zwecke des § 24 Abs 1 SGB X, der unverandert giiltiges Recht geblieben ist, nicht mehr
erfillen kénnen. Trotz dieses offenkundigen Wertungswiderspruchs im Gesetz ist dem
rechtspolitischen Ziel, das der Deutsche Bundestag mit der Anderung von § 41 Abs 2
SGB X ab 1. Januar 2001 verfolgt hat, in den Grenzen der verfassungsrechtlichen Vorga-
ben ebenso Rechnung zu tragen wie seinem Willen, das Anhoérungsrecht des Birgers
und die daraus folgenden Handlungsgebote fir die Verwaltung aus § 24 Abs 1 SGB X
sowie den Aufhebungsanspruch aus § 42 Satz 1 und 2 SGB X, der ebenfalls unverandert
geblieben ist, unangetastet zu lassen. Die gesetzliche Konfusion ist daher im Wesentli-

chen wie folgt aufzulésen:

§ 41 Abs 1 und 2 SGB X nF ermachtigen den Verwaltungstrager, auch einen der Kontrolle
durch die rechtsprechende Gewalt Uberantworteten Verwaltungsakt so zu behandeln, als
sei er noch nicht endgiiltig aus dem Verfligungsbereich der vollziehenden Gewalt gelangt.
Voraussetzungen hierfir sind, dass bis zur letzten Tatsacheninstanz ein Verfahrensfehler
iS von § 41 Abs 1 SGB X entdeckt wird und dass der Verwaltungstrager diesen Verfah-
rensfehler nicht vorsatzlich, rechtsmissbrauchlich oder durch Organisationsverschulden
begangen hat. Denn die verfassungsrechtliche Bindung (Art 20 Abs 3 GG) des Verwal-
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tungstragers an das Recht aus § 24 Abs 1 SGB X schliel3t eine "Heilung" bei gewolltem
Rechtsbruch aus. Im Ubrigen bleiben bei einer Nachholung wahrend des Gerichtsverfah-
rens die prozessrechtlichen, kostenrechtlichen, amtshaftungsrechtlichen und disziplinar-
rechtlichen Folgen des Anhdrungsfehlers weiterhin von Bedeutung. Der Verwaltungstra-
ger muss also vor Abschluss der gerichtlichen Tatsacheninstanzen die Handlungen vor-
nehmen, die er nach § 24 Abs 1 SGB X bereits vor Erlass des Eingriffsaktes hatte vor-
nehmen missen. Er muss also dem Betroffenen spontan alle Haupttatsachen mitteilen,
auf die er seinen Eingriff gestitzt hat oder jetzt stitzt. Soweit dies bereits geschehen ist,
genigt ein entsprechender Hinweis. Er muss dem Betroffenen eine angemessene Frist
zur AuRerung ihm gegeniiber geben. Nimmt der Betroffene gegeniiber der eingreifenden
Behdrde Stellung, so muss sie sein Vorbringen zur Kenntnis nehmen und (erkennbar und
belegbar) Uberprufen, ob sie weitere eigene Ermittlungen (§ 20 SGB X) fur geboten halt
und ob sie den angefochtenen Verwaltungsakt ganz oder teilweise aufhebt oder aber ihn
bestatigt. AuRert sich der Betroffene gegeniiber der eingreifenden Behérde nicht, muss
diese gleichwohl ihm und dem Gericht ihre Entscheidung dariiber mitteilen, ob sie den
angefochtenen Verwaltungsakt, dh die mit dem Staatsakt getroffene Regelung, bestatigt,
aufhebt oder andert. Diese Entscheidungen Uber die Aufhebung, Abanderung oder Besta-
tigung der im Gerichtsverfahren angefochtenen Regelung ist selbst ein Verwaltungsakt,
der gemal § 96 Abs 1 SGG (ggf an Stelle des bislang angefochtenen Verwaltungsakits)
zum Gegenstand der Klage wird.

d) Der neue Rechtsgehalt des rechtsvernichtenden Einwandes der "Nachholung der
Anhoérung", der seit dem 1. Januar 2001 gilt, kann jedoch auf zu diesem Zeitpunkt bereits
unentziehbar bestehende Aufhebungsanspriiche aus § 42 Satz 2 SGB X nicht angewandt
werden. Es trate sonst eine Riickbewirkung von Rechtsfolgen ein, fir die es keinen
rechtfertigenden Sachgrund gibt. In der Vergangenheit abgeschlossene Sachverhalte, die
nach materiellem Recht auch schon endglltig bewertet waren, wirden rickbezlglich
einem anderen Rechtsregime unterworfen. Der verwaltungsverfahrensrechtliche Aufhe-
bungsanspruch aus § 42 SGB X steht einem Aufhebungsanspruch aus einem sach-
lich-rechtlichen Fehler gleich (BSG GS SozR 3-1300 § 24 Nr 6). Die Rickwirkung ist
grundsatzlich verboten; ein Grund, weshalb hier ausnahmsweise Rechtssicherheit und
Vertrauensschutz zurlicktreten missen, liegt nicht vor. Weil somit § 41 Abs 2 SGB X nF
nicht anwendbar ist, kann es nicht zu der von der Beklagten begehrten Aufhebung des
Urteils des LSG und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an dieses Gericht nach
§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG flihren, dass das Berufungsgericht § 41 Abs 2 SGB X nF seiner
Beurteilung der Rechtslage nicht zu Grunde gelegt hat; dies war kein Verstof3 gegen Bun-
desrecht.

5. Schon mangels Anwendbarkeit des § 41 Abs 2 SGB X nF greift auch § 114 Abs 2
Satz 2 SGG nicht ein, sodass erst recht eine Zurlckverweisung des Rechtsstreits zur

Ermoglichung eines Antrages auf Aussetzung des Verfahrens vor dem LSG nicht in
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Betracht kommt. Nach § 114 Abs 2 Satz 2 SGG, der seit der Aufthebung des § 94 Satz 2
der Verwaltungsgerichtsordnung "Sonderrecht" des Sozialgerichtsprozesses ist, kann
(nicht: muss) das Gericht auf Antrag (also nicht von Amts wegen) die Verhandlung zur
Heilung von Verfahrens- und Formfehlern aussetzen, soweit dies im Sinne der Verfah-
renskonzentration (des gerichtlichen Verfahrens) sachdienlich ist. Die Bestimmung soll
die zum selben Zeitpunkt am 1. Januar 2001 in Kraft getretene "verwaltungsverfahrens-
rechtliche" Neuregelung des § 41 Abs 2 SGB X "prozessrechtlich" erganzen. Da aber § 41
Abs 2 SGB X nF - wie ausgefuhrt - nicht anwendbar ist, kommt eine Nachholung wahrend
des Gerichtsverfahrens vor Abschluss der Tatsacheninstanzen ohnehin nicht in Betracht.
Auflerdem hat die Beklagte den seit dem 1. Januar 2001 grundsatzlich statthaften (wenn
auch im vorliegenden Fall nicht zulassigen) Antrag vor dem LSG nicht gestellt, obwonhl
das LSG erst am 31. Januar 2001 mundlich verhandelt hat. Erst recht bedarf keiner
Darlegung, dass ein Antrag nach § 114 Abs 2 Satz 2 SGG schlechthin nicht mehr zulassig
gestellt werden kann, sobald erstmalig die letzte Tatsacheninstanz abgeschlossen und
das Revisionsgericht angerufen ist (BSG SozR 3-2600 § 243 Nr 9; BSG SozR 3-8850 § 5
Nr 5).

6. Der Aufhebungsanspruch des Klagers war also wegen des Anhdrungsmangels
begriindet, ohne dass dariiber zu befinden war, ob das ihm zur Last gelegte Verhalten
den Tatbestand des § 5 Abs 1 ERG erfullt und ob die Beklagte mit der volligen Aberken-
nung des Rechts auf Entschadigungsrente eine verhaltnismalige Rechtsfolge gesetzt
hat. Es war auch nicht darauf einzugehen, dass die Beklagte der Aberkennung vom
23. April 1996, falls diese erst spater bekannt gegeben und damit wirksam geworden sein
sollte, uU eine unzuldssige Ruckwirkung auf Zeiten vor ihrer Bekanntgabe beigemessen
haben konnte. Die Aufhebung der Aberkennung des Rechts auf Entschadigungsrente
wird allerdings nur im Umfang der Entscheidungsgriinde dieses Urteils rechtskraftig, also
nur im Blick auf die Verletzung des Anhérungsrechts des Klagers. Die Rechtskraft des

Urteils steht einer neuen, zukunftsgerichteten Entscheidung der Beklagten nach § 5 Abs 1

ERG nicht entgegen, die auf Grund einer ordnungsgemaflen Anhérung ergehen misste.
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Dabei wird ggf zu beachten sein, dass es - entgegen der Ansicht des Klagers - nicht dar-
auf ankommt, ob die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren nach § 170 Abs 2
StPO eingestellt hat. Entgegen der Ansicht der Beklagten wird nach den bindenden Mal}-
stdben des BVerfG zu prifen sein, ob alle dem Klager entgegengehaltenen Taten ihm
individuell zurechenbare Verstde gegen die Grundsatze der Menschlichkeit und Rechts-
staatlichkeit waren und ob sie ggf einen teilweisen oder - bei besonders schweren Ver-
stdRen - einen vollstandigen Entzug des Rechts auf Entschadigungsrente rechtfertigen.

7. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 183, 193 Abs 1 und 4 SGG.
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