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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 12. November 2003

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B8KN 1/02 UR

Bergbau-Berufsgenossenschaft,
Hunscheidtstral3e 18, 44789 Bochum,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

gegen

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

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

12. November 2003 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel,
den Richter Schenk unddieRichterin Streffer sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr. Roth und Weniger

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 29. November 2001 wird zurlickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander Kosten des Revisionsverfahrens nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die RechtmaRigkeit eines aufsichtsrechtlichen Verpflich-

tungsbescheides.

Unter dem 1. August 1995 machte das damalige Bundesministerium fiir Arbeit und Sozi-
alordnung (BMA) die Empfehlung samt Begriindung seines Arztlichen Sachverstandigen-
beirats - Sektion "Berufskrankheiten" - (Sachverstandigenbeirat) bekannt, in die Berufs-
krankheitenliste (Anlage 1 der Berufskrankheiten-Verordnung) unter der Nr 4111 eine
neue Berufskrankheit mit der Definition "Chronische obstruktive Bronchitis oder Emphy-
sem von Bergleuten unter Tage im Steinkohlenbergbau bei Nachweis der Einwirkung
einer kumulativen Feinstaubdosis von in der Regel 100 (<mg/m3> x Jahre)" aufzunehmen
(BArbBI 1995, Heft 10, S 39). Dieser Empfehlung folgte die Berufskrankheiten-Verord-
nung (BKV) vom 31. Oktober 1997 (BGBI I, 2623), die am 28. August 1997 von der Bun-
desregierung beschlossen wurde und am 1. Dezember 1997 in Kraft trat (§ 8 Abs 1 BKV).
Wie schon in dem vom BMA im Mai 1997 erstellten Referentenentwurf vorgesehen, ent-
halt die BKV eine mit einem Stichtag verbundene Rickwirkungsklausel (Stichtagsrege-
lung): Wegen der genannten Krankheit werden nur diejenigen Versicherungsfalle ent-
schadigt, die nach dem 31. Dezember 1992 (dh nach Inkrafttreten der letzten Anderung
der alten Berufskrankheiten-Verordnung <BKVO>) eingetreten sind (§ 6 Abs 1 BKV in der
bis zum 30. September 2002 geltenden Fassung, jetzt § 6 Abs 2 BKV).

Die klagende Berufsgenossenschaft (BG) hatte nach Bekanntmachung der Empfehlung
des Sachverstandigenbeirats die genannte Krankheit nach § 551 Abs 2 Reichsversiche-
rungsordnung (RVO) entschadigt, unabhangig davon, zu welchem Zeitpunkt die Krankheit
eingetreten war. Diese Praxis anderte die Klagerin nach Bekanntwerden des Verord-
nungsentwurfs im Juli 1997; bis zum Inkrafttreten der Verordnung lehnte sie in ca
580 Fallen Anspriiche ab und berief sich auf die in der beabsichtigten Neuregelung ent-
haltene Stichtagsregelung. Hiergegen erhob das Bundesversicherungsamt (BVA) mit
Schreiben vom 29. August und 4. November 1997 rechtliche Bedenken. Die Klagerin er-
widerte, es handele sich um eine bisher ungeklarte Rechtsfrage; in mehreren bereits an-
hangigen Klageverfahren werde eine schnelle gerichtliche Klarung erstrebt. Eine Erorte-
rung zwischen den Beteiligten am 25. November 1997 blieb erfolglos. Nach Inkrafttreten
der neuen BKV vertrat das BVA die Auffassung, den betroffenen Versicherten stehe ein
Schadensersatzanspruch nach § 839 Birgerliches Gesetzbuch (BGB), Art 34 Grund-
gesetz (GG) zu; es forderte die Klagerin auf, die entsprechenden Leistungen den Betrof-
fenen im Wege des Schadensersatzes zu gewahren. Mit Schreiben vom 19. Mai 1998
setzte es der Klagerin eine Frist von sechs Wochen, dieser Auffassung zu entsprechen,
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andernfalls werde ein formlicher Verpflichtungsbescheid erlassen. Nachdem die Klagerin
auf ihrer Rechtsauffassung beharrte, erging mit Anordnung der sofortigen Vollziehung der
Bescheid vom 23. Juli 1998. Die Klagerin wurde darin verpflichtet, "in allen Fallen, in
denen auf Grund der vorgreifichen Anwendung der Stichtagsregelung (§6) der
Berufskrankheitenverordnung (BKV) in der Fassung vom 31. Oktober 1997 der Antrag der
Versicherten auf Entschadigung der chronischen obstruktiven Bronchitis oder des
Emphysems von Bergleuten unter Tage im Steinkohlenbergbau nach § 551 Abs 2 RVO
bzw § 9 Abs 2 SGB VII abgelehnt wurde, die Feststellungsverfahren mit dem Ziel wieder
zu eréffnen, den Betroffenen im Wege des Schadensersatzes nach § 839 BGB, Art 34
GG die im Einzelnen zu ermittelnden Leistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung
zu gewahren und diese Verfahrensaufnahme dem Bundesversicherungsamt unverziiglich
schriftlich zu bestéatigen".

Auf die Klage hat das Sozialgericht (SG) durch Urteil vom 29. September 1998 die Auf-
sichtsanordnung vom 23. Juli 1998 aufgehoben. Die Beklagte habe der Klagerin keine
Schadensersatzleistungen an die Versicherten auferlegen durfen, weil diesen solche nicht
zustiinden; das Verhalten der Klagerin sei jedenfalls nicht schuldhaft, weil sie keinen
unvertretbaren Standpunkt eingenommen habe; aulerdem habe die Beklagte nicht durch
eine AufsichtsmalRnahme den zahlreichen anhangigen Klageverfahren vor den Sozialge-
richten vorgreifen durfen.

Wahrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte den Bescheid vom 10. Dezember
1998 erlassen, mit dem sie den Bescheid vom 23. Juli 1998 geandert und die Worte "im
Wege des Schadensersatzes nach § 839 BGB, Art 34 GG" gestrichen hat. Zur Begrin-
dung hat sie angegeben, sie wolle verhindern, dass andere hilfsweise geltend gemachte
Anspruchsgrundlagen ignoriert wirden. Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung
der Beklagten durch Urteil vom 29. November 2001 zuriickgewiesen und zur Begrindung
im Wesentlichen ausgeflhrt: Die Beklagte habe mit den in dem Bescheid vom 23. Juli
1998 idF des Bescheids vom 10. Dezember 1998 getroffenen Anordnungen ihr Aufsichts-
recht gemal § 89 Abs 1 Satz 2 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) Uberschritten.
Die Aufsichtsanordnung sei zwar formell ordnungsgemaf zu Stande gekommen, und sie
sei auch trotz der anhangigen Klageverfahren, die die behauptete Rechtsverletzung
betroffen hatten, statthaft gewesen. Die Verpflichtungsanordnung sei aber rechtswidrig.
Dabei kénne dahingestellt bleiben, ob das beanstandete Vorgehen der Klagerin eine
Rechtsverletzung iS des § 89 Abs 1 SGB IV darstelle, und ob die Beklagte von ihrem Ent-
schlieBungsermessen im Sinne eines aufsichtsrechtlichen Einschreitens hatte Gebrauch
machen durfen. Denn sie habe ihr Aufsichtsrecht jedenfalls dadurch Uberschritten, dass
sie der Klagerin eine Verpflichtung auferlegt habe, fir die es keinen Rechtsgrund gebe;
zudem sei die Aufsichtsanordnung unbestimmt bzw unverhaltnismagig. Im Bescheid vom
23. Juli 1998 werde ausschlieRlich die Leistung von Schadensersatz - zur Erflllung eines
deliktischen Anspruchs - auferlegt; diese Verpflichtung sei durch den Bescheid vom
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10. Dezember 1998 nicht entfallen. Die Voraussetzungen fiir einen Amtshaftungsan-
spruch seien indes nicht erfillt, auch wenn unterstellt werde, die Klagerin habe Leistun-
gen nach § 551 Abs 2 RVO nicht mit Ricksicht auf den Tag des Eintritts des Versiche-
rungsfalls ablehnen durfen. Denn insoweit sei die Rechtslage keineswegs klar gewesen,
weshalb der Senat in seiner eigenen Entscheidung vom 27. Oktober 1997 (L 2 B-U 82/97)
der Frage der vorgreiflichen Anwendung der Stichtagsregelung auch grundsatzliche
Bedeutung beigemessen habe. Das fir den Amtshaftungsanspruch erforderliche Ver-
schulden fehle aber, wenn die handelnde Kdrperschaft, wie hier die Klagerin, ihre Rechts-
ansicht nach rechtlicher Priifung gewonnen habe. Die Anordnung lieRe sich daher nur
halten, wenn alle Versicherten einen anderen als einen deliktischen Anspruch hatten.
Dies sei aber gerade nicht der Fall; denn nach der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts (BSG) kénnten Versicherte eine Entschadigung wegen einer Berufskrankheit, die in
die Liste aufgenommen worden sei, nicht mehr nach § 551 Abs 2 RVO verlangen und
auch keine Rechte aus §44 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) oder dem
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch herleiten. Die Anordnung verpflichte damit die
Klagerin zu einer vom Gesetz nicht vorgesehenen Leistung. Im Ubrigen erfasse die
Anordnung auch solche Sachverhalte, in denen die Klagerin Anspriiche auch mit
Rucksicht auf die Stichtagsregelung abgelehnt habe, daneben aber weitere
Ablehnungsgrinde wie zB Fehlen der arbeitstechnischen Voraussetzungen oder der
Kausalitat angefuhrt oder nicht geprift habe. Wenn es nach der Anordnung der Beklagten
bei einer Uberpriifung der Ubrigen Voraussetzungen hatte verbleiben sollen, ware immer
noch offen, wie die Klagerin zu verfahren hatte, wenn sie bei erneuter Uberpriifung zu der
Auffassung gelange, dass frilher angenommene Anspruchsvoraussetzungen nicht
vorlagen. Damit, auch solche Falle in die Entschadigungspflicht einzubeziehen, sei die

Anordnung ebenfalls Uber eine legitime Zielsetzung hinausgegangen.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine Verletzung von § 89
SGB IV. Sie tragt vor, entgegen der Auffassung des LSG sei die Aufsichtsanordnung
rechtmaRig. Grundlage fir die Erbringung der darin verlangten Leistungen an die Versi-
cherten sei ein Amtshaftungsanspruch nach Art 34 GG, § 839 BGB, dessen Vorausset-
zungen auch erfiillt seien. Mit der Anderung ihrer Verwaltungspraxis hinsichtlich der An-
spriche aus § 551 Abs 2 RVO im Vorgriff auf die noch nicht in Kraft getretene BKV habe
die Beklagte ihre Amtspflichten gegeniber den davon betroffenen Versicherten schuldhaft
verletzt. Die Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns ergebe sich aus der eindeutigen
Formulierung des Gesetzes. Dementsprechend habe auch das Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) in seiner Entscheidung vom 9. Oktober 2000 (SozR 3-2200 § 551 Nr 15)
ausgefiihrt, dass der Vorrang der Anerkennungsentscheidung des Verordnungsgebers
erst zur Geltung komme, wenn die Regelungen der jeweiligen Verordnung uber ihren zeit-
lichen Anwendungsbereich in Kraft getreten seien; bis zum Inkraftireten der jeweiligen
Anderungs-VO habe der UV-Trager nach § 551 Abs 2 RVO ziigig zu entscheiden. Diese

Rechtslage sei zum Zeitpunkt des Handelns der Klagerin offensichtlich gewesen; denn
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das BVerfG sei - wie im Bescheid vom 23. Juli 1998 erlautert - auch zuvor schon davon
ausgegangen, dass ein noch nicht in Kraft getretenes Gesetz keine Wirkungen ausube;
dies gelte auch fiir eine Rechtsverordnung wie die BKV. Entgegen der Sollvorschrift des
§ 551 Abs 2 RVO habe die Klagerin die Anerkennung nicht nur in Ausnahmefallen ver-
weigert. Die Rechtsansicht, eine Verwaltungsentscheidung zu § 551 Abs 2 RVO misse
vor Inkrafttreten der neuen Berufskrankheitenliste die bekannten Fristen bertcksichtigen,
hatte von der Klagerin nach gewissenhafter rechtlicher Prifung ihrer Entscheidung nicht
zu Grunde gelegt werden dirfen; sie stehe offensichtlich in Widerspruch zur geltenden
Rechtslage. Die Aufsichtsanordnung leide auch nicht an einem Ermessensfehler. Das
BVA habe einschreiten dirfen, da grundsatzlich kein Nachrang der Rechtsaufsicht
gegeniiber anhangigen Gerichtsverfahren bestehe, auch habe die Klagerin keine Uber-
prifung fur alle Falle nach gerichtlicher Klarung zugesichert. Die auf Ausgleich eines
Schadens wegen Amtspflichtverletzung gerichtete Anordnung habe auch nicht in laufende
Verfahren eingegriffen, bei denen es um Entschadigungsanspriiche aus § 551 Abs 2 RVO
- nicht jedoch um Amtshaftungsanspriiche - gegangen sei. Die Aufsichtsanordnung sei
auch nicht unbestimmt und/oder unverhaltnismaRig. Sofern die Entschadigungs-
anspriche an anderen Voraussetzungen als der Stichtagsregelung scheiterten, bestehe
auch kein Amtshaftungsanspruch.

Die Beklagte hat in der miindlichen Verhandlung ihren Anderungsbescheid vom
10. Dezember 1998 zuriickgenommen. Sie beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 29. November 2001
und das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 29. September 1998 aufzuheben

und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-

Westfalen vom 29. November 2001 zurlickzuweisen.

Sie erklart, die Beklagte nehme im vorliegenden Fall in einer - wie die verschiedenen
Urteile der Instanzgerichte zeigten - umstrittenen Rechtsfrage sowie bei fortbestehend
ungeklarter Rechtslage rechtswidrig ein aufsichtsbehérdliches Interpretationsmonopol in
Anspruch. In der Begrindung der Anordnung seien zudem wesentliche Abwagungsge-
sichtspunkte nicht erkannt und nicht einbezogen worden. Aulerdem sei die Anordnung
unbestimmt, weil sie einerseits auf privatrechtlichen Schadensersatz in Geld, andererseits
aber auf Wiederer6ffnung der Feststellungsverfahren gerichtet sei. Indem sie die Amts-
haftungsanspriiche in den Regelungsgehalt der Anordnung aufgenommen habe, habe die
Beklagte allerdings die Feststellung der deliktischen Amtshaftungsanspriiche zur Haupt-
sache gemacht. Darliber zu entscheiden, sei sie aber funktionell unzustandig. Deswegen
und weil er von der Klagerin etwas rechtlich und tatsachlich Unmdgliches, namlich die
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Beseitigung rechtswidriger hoheitlicher Fehler im Wege des deliktischen Schadensersat-

zes, verlange, sei der Bescheid vom 23. Juli 1998 nichtig.

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das LSG hat die Berufung gegen das der

Klage stattgebende Urteil des SG im Ergebnis zu Recht zurlickgewiesen.

Nachdem die Beklagte im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Senat inren An-
derungsbescheid vom 10. Dezember 1998 aufgehoben hat, ist Gegenstand der Uberprii-
fung durch das Revisionsgericht allein der Ausgangsbescheid vom 23. Juli 1998 (vgl
insbes BFH Urteil vom 3. August 2000 - Il R 22/96 - BFH/NV 2001, 602, 604 mwN aus
der Rspr des BFH; s auch BSG Urteil vom 21. Februar 1985 - 11 RA 2/84 - BSGE 58, 49,
54 = SozR 1300 §45 Nr 15, S42 <zur Ricknahme eines Vormerkungsbescheids>;
BVerwG Urteil vom 3. November 1998 - 9 C 51/97 - NVwZ-RR 1999, 277). Bei der dage-
gen gerichteten Anfechtungsklage der Klagerin handelt es sich um eine Aufsichtsklage
nach § 54 Abs 3 Sozialgerichtsgesetz (SGG). Danach kann die Klagerin als der staat-
lichen Aufsicht unterworfene bundesunmittelbare Korperschaft des offentlichen Rechts
(§29 Abs 1, § 87 Abs 1 Satz 1, § 90 Abs 1 SGB V) die Aufhebung einer Anordnung der
Aufsichtsbehorde (hier das BVA, § 90 Abs 1 SGB IV) begehren, wenn sie behauptet, die
Anordnung Uberschreite das Aufsichtsrecht. Das war hier der Fall.

Nach § 87 Abs 1 Satz 2 SGB IV erstreckt sich die Aufsicht auf die Beachtung von Gesetz
und sonstigem Recht, das flir den Versicherungstrager maflgebend ist. Wird durch das
Handeln oder Unterlassen eines Versicherungstragers das Recht verletzt, soll die Auf-
sichtsbehodrde zunachst beratend darauf hinwirken, dass der Versicherungstrager die
Rechtsverletzung behebt (§ 89 Abs 1 Satz2 SGB IV). Kommt der Versicherungstrager
dem innerhalb einer angemessenen Frist nicht nach, kann ihn die Aufsichtsbehérde ver-
pflichten, die Rechtsverletzung zu beheben. Der Erlass einer Aufsichtsanordnung ist da-
nach ein an den Versicherungstrager gerichteter Verwaltungsakt, der im (pflichtgemaRen)
Ermessen der Aufsichtsbehdrde ("kann") steht und neben einer Rechtsverletzung des
Versicherungstragers voraussetzt, dass dessen vorangegangene Beratung nicht zur Be-
hebung der Rechtsverletzung gefihrt hat. Der Ausgangsbescheid vom 23. Juli 1998 erfullt
zwar nach den tatsachlichen, das BSG bindenden (§ 163 SGG) Feststellungen des LSG
die Anforderung einer ordnungsgemafien Beratung. Es fehlt jedoch an einer die Anord-

nung rechtfertigenden Rechtsverletzung.

1. Als Rechtsverletzung der Klagerin nennt der Aufsichtsbescheid der Beklagten (vgl Ziff 2
der Begrindung) die "vorgreifliche Anwendung der Stichtagsregelung vor Inkrafttreten der
BKV in der Fassung vom 31. Oktober 1997 am 1. Dezember 1997". Im Zeitpunkt seines
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Erlasses am 23. Juli 1998 stellte diese Verfahrensweise jedoch keine Rechtsverletzung iS
des § 89 Abs 1 Satz 1 und 2 SGB IV mehr dar. Die neue Verordnung mit der Rickwir-
kungsklausel des § 6 Abs 1 BKV war bereits am 1. Dezember 1997 in Kraft getreten.
Jedenfalls ab diesem Zeitpunkt war das der Klagerin vorgeworfene Verhalten nicht (mehr)
rechtswidrig. Denn § 6 BKV stellt eine Spezialregelung dar, die samtliche noch schwe-
bende Verfahren ergreift und die Zuerkennung eines dartiber hinausgehenden Leistungs-
anspruchs verhindert. Dies hat der Senat in seiner Entscheidung vom 30. September
1999 (B 8 KN 5/98 U R - BSGE 85, 24 ff = SozR 3-2200 § 551 Nr 13) zum Leistungsan-
trag eines Versicherten, der 1996, dh zeitlich noch unter der alten Rechtslage, gestellt
worden war, im Rahmen der Prifung eines Anspruchs aus § 44 SGB X im Einzelnen
begriindet. Entsprechend dem Sinn und Zweck der Rechtsaufsicht nach § 89 Abs 1
SGB 1V, die Verwaltung zu einem (aktuell) gesetzmaRigen Verhalten zu veranlassen und
ggf zu verpflichten, hatte sich damit fiir den Verpflichtungsbescheid vom 23. Juli 1998 der
hierin genannte Anlass bereits erledigt. Wie oben dargelegt, richtet sich die durch eine
Aufsichtsanordnung ausgesprochene Verpflichtung darauf, eine "Rechtsverletzung zu
beheben", wobei es fir eine Rechtsverletzung auf das fir den Versicherungstrager maf-
gebliche Recht ankommt. Ist der Rechtsverstol aber bereits behoben, eriibrigt sich ein
aufsichtsrechtliches Einschreiten (Stof3ner, Die Staatsaufsicht in der Sozialversicherung,
2. Aufl 1978, S 56; fir den umgekehrten Fall, dass ein urspriinglich rechtmafRliges Ver-
waltungshandeln durch spéatere Rechtsédnderung rechtswidrig wird, offen gelassen im
Urteil des BSG vom 28. November 2002 -B7/1 A 2/00 R- BSGE 90, 162, 165 =
SozR 3-2500 § 284 Nr 1); die Aufsichtsbehdrde kann den Versicherungstrager nicht zur
Gewahrung von Leistungen verpflichten, wenn es daflir keine Rechtsgrundlage (mehr)
gibt.

2. Allerdings ist zu prifen, ob sich der Verpflichtungsbescheid vom 23. Juli 1998 nicht
gegen eine weitere Rechtsverletzung richtete, die bei seinem Erlass noch fortdauerte. Die
Rechtsverletzung kdnnte darin bestehen, dass die Klagerin es unterlassen hat, Scha-
densersatzanspriiche nach § 839 BGB, Art 34 GG der betroffenen Versicherten wegen
einer Amtspflichtverletzung zu erflllen. Ob dies einer Auslegung des Bescheids -im
Gesamtzusammenhang von Entscheidungssatz und Griinden - zu entnehmen oder inso-
weit eine Umdeutung (§ 43 SGB X) madglich ist, kann jedoch offen bleiben. Auch mit

einem derartigen Inhalt ware der Bescheid als rechtswidrig aufzuheben.

a) Der Senat Iasst dahinstehen, ob die Rechtsaufsicht der Beklagten Rechtsverletzungen
dieser, dem Zivilrecht angehdrenden Art erfasst, und des Weiteren, ob insoweit wenigs-
tens ein besonderes o6ffentliches Interesse zum Einschreiten erforderlich oder jedenfalls
ein Einschreiten dann ausgeschlossen ist, wenn die Betroffenen unmittelbar Klagemag-
lichkeiten gegenlber dem Sozialversicherungstrager haben (vgl dazu BSG Urteil vom
18. Mai 1988 - 1/8 RR 36/83 - BSGE 63, 173, 176 = SozR 2200 § 182 Nr 112 mwN) oder,

solange noch nicht abschlief3end Uber eine Klage entschieden worden ist, die sich gegen
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die ablehnende Entscheidung richtet, in der hier das den Haftungsanspruch auslésende
Verwaltungshandeln gesehen werden misste (zum Einschreiten der Aufsichtbehdrde
wahrend eines noch anhangigen Klageverfahrens vgl BSG Urteile vom 27. Oktober 1966
- 3 RK 27/64 - BSGE 25, 224 und vom 28. August 1970 - 3 RK 14/68 - SozR Nr 3 zu § 30
RVO und vom 30. Oktober 1979 - 2 RU 20/79 - SozR 2200 § 627 Nr 7; StoRner, aa0,
S 40 f; Schmidinger, SozVers 1989, 113; Schirmer/Kater/Schneider, Aufsicht in der Sozi-
alversicherung, Kennzahl 230 S 1 ff, Stand Januar 2001; Marschner/Pohl, SGb 2003, 420,
422). Denn auch wenn solche Einschrankungen des Aufsichtsrechts hier zu verneinen
waren, koénnte der Verpflichtungsbescheid vom 23. Juli 1998 keinen Bestand haben, weil
gegen die Klagerin - wie die Vorinstanzen bereits zutreffend ausgefiihrt haben - Amtshaf-

tungsanspriche nicht gegeben sind.

b) Ein Schadensersatzanspruch wegen Amtspflichtverletzung, fiir den die Klagerin nach
Art 34 GG einzustehen hétte, setzt nach § 839 Abs 1 BGB ua voraus, dass ein Beamter
vorsatzlich oder fahrlassig die ihm einem Dritten gegeniliber obliegende Amtspflicht ver-
letzt hat.

Zweifelhaft ist insoweit zunachst, ob das Inkrafttreten der Ruckwirkungsklausel in § 6 BKV
nicht auch eine maogliche Amtspflichtverletzung durch die friihere Ablehnung seinerzeit
noch (unterstelltermallen) berechtigter Leistungsanspriche entfallen lasst. Die Recht-
sprechung des BGH zur Anderung der Rechtslage nach einer urspriinglichen Amtspflicht-
verletzung ist insoweit nicht eindeutig (vgl einerseits zum Fall, dass das Fehlen der
Rechtsgrundlage fiir einen Geblihrenbescheid nachtraglich durch Erlass einer wirksamen
Satzung behoben wurde, Urteil vom 13. Oktober 1994 - Il ZR 24/94 - BGHZ 127, 223 ff
mit kritischer Anmerkung von Oebbecke, JR 1995, 500 sowie Schmidt, LM BGB § 839
<Fe> Nr 137 und andererseits Urteile vom 23. Januar 1992 - Ill ZR 191/90 - NVwZ 1993,
299 und vom 12. Juli 2001 -1l ZR 282/00 - NVwZ 2002, 124 - zur Verzdgerung der
Bescheidung einer Bauvoranfrage bis zum Wirksamwerden eines dem urspringlich pla-
nungsrechtlich zulassigen Bauvorhaben gegenlaufigen Planfeststellungsbeschlusses).
Selbst wenn § 6 BKV einem Amtshaftungsanspruch nicht entgegenstiinde und eine
Aufsichtsanordnung zu seiner Erflillung ungeachtet noch anhangiger gerichtlicher Verfah-
ren Uber die RechtmaRigkeit des Verwaltungshandelns zulassig ware, fehlt es - wenn
nicht bereits an der Verletzung einer Amtspflicht, dh der objektiven Rechtswidrigkeit -

zumindest am haftungsbegriindenden Verschulden.

Bei der Rechtsanwendung hat jeder Inhaber eines 6ffentlichen Amts die Rechtslage mit
den ihm zu Gebote stehenden Mitteln sorgfaltig und gewissenhaft zu priifen und sich
danach auf Grund verniinftiger Uberlegungen eine Meinung zu bilden. Nicht jeder objek-
tive Rechtsirrtum begriindet dann einen Schuldvorwurf. Wenn die nach sorgfaltiger Pri-
fung gewonnene Rechtsansicht des Amtstrégers als rechtlich vertretbar angesehen wer-

den kann und er daran bis zur gerichtlichen Klarung der Rechtslage festhalt, kann aus der
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Missbilligung seiner Rechtsauffassung durch die Gerichte ein Schuldvorwurf nicht herge-
leitet werden (BGH stRspr vgl Urteile vom 8. Oktober 1992 - |l ZR 220/90 - BGHZ 119,
365, 370, vom 17.Marz 1994 - 111 ZR 27/93 - NJW 1994, 3158 und vom 3. Februar
2000 - 1l ZR 296/98 - BGHZ 143, 362, 371 sowie Beschluss vom 28. September 1995
- Il ZR 202/94 - NVwZ-RR 1996, 65, 66; Papier in Minchner Komm zum BGB, 1997,
§ 839 RdNr 285 ff mwN; Wurm in Staudinger, Komm zum BGB, § 839 RdNr 203, 209 ff,
Stand April 2002).

Wie das LSG zutreffend ausgeflihrt hat, bestand zur Zeit der vom BVA als rechtswidrig
angesehenen Leistungsablehnungen eine unklare Rechtslage. Die Frage, ob die von der
Klagerin in Anspruch genommene "vorgreifliche" Anwendung der bereits im Verord-
nungsentwurf enthaltenen Stichtagsregelung rechtmafig war, liefd sich nicht eindeutig aus
dem Gesetz beantworten, und eine hochstrichterliche Entscheidung lag dazu nicht vor.
Die Frage ist auch heute noch nicht abschlielend entschieden. Zwar hat eine Rechtsver-
ordnung wie ein Gesetz Rechtswirksamkeit erst mit dem Inkrafttreten. Davon unabhangig
ist indes die Frage ihrer "Vorwirkung" zu beantworten, insbesondere, ob die Verwaltung
zur vorherigen Beriucksichtigung einer sich selbst Rickwirkung beimessenden Norm nach
dem bereits geltenden Recht - unmittelbar oder mittelbar auf Grund eines allgemeinen
Prinzips (vgl Ricke, SGb 1997, 482, 484)- im Sinne einer "Voranwendung" oder
"Vorberucksichtigung" (zu diesen Begriffen vgl Kloepfer, Die Vorwirkung von Gesetzen,
1973, S 22 f, 94, 161; ders, DOV 1973, 657, 661, 663; zum Begriff der Vorwirkung auch
Neuner in Festschrift fur Canaris, 2002, S 83, 85 f) berechtigt ist oder das geltende Recht
einer solchen Vorgehensweise entgegensteht. Der erkennende Senat hat diese Frage
hinsichtlich der Ruckwirkungsregelung in einer Verordnung nach § 551 Abs 1 RVO/§ 9
Siebtes Buch Sozialgesetzbuch (SGB VII) in seinem Urteil vom 30. September 1999
(B8 KN 5/98 UR - BSGE 85, 24, 32 = SozR 3-2200 § 551 Nr 13, S 56) ebenso offen
gelassen wie zuvor schon der 2. Senat des BSG im Urteil vom 14. November 1996 (2 RU
9/96 - BSGE 79, 250, 256 = SozR 3-2200 § 551 Nr 9, S 26).

aa) In seinem Urteil vom 30. September 1999 (aaO BSGE 85, 24, 32 = SozR 3-2200
§ 551 Nr 13, S 56) - das Leistungsanspriiche der Versicherten gegeniiber der BG zum
Gegenstand hatte - hat der Senat ausgeflhrt, auf die vom 2. Senat offen gelassene
Frage, ob der Unfallversicherungstrager eine noch nicht in Kraft getretene, jedoch im
Entwurf einer neuen Anderungs-Verordnung vorgesehene Riickwirkungsklausel bereits
bei der Entscheidung Uber einen Anspruch nach § 551 Abs 2 RVO "im Vorgriff" zu
berucksichtigen habe, komme es nicht mehr an, wenn "vor Abschluss des Gerichtsverfah-
rens die Erganzung der BK-Liste mit einer entsprechenden Riickwirkungsklausel in Kraft"
sei; Uber die Berechtigung einer solchen Vorgehensweise ware gerichtlich nur dann zu

entscheiden, wenn zuvor die geplante Rechtsanderung noch nicht stattgefunden hatte.
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Der Senat hat dann allerdings Ausflihrungen zur Wirksamkeit der Riickwirkungsklausel
hinsichtlich der BK Nr4111 gemacht, die sich fur die Auffassung der Beklagten
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der vorgreiflichen Anwendung des Stichtags anfiihren
lassen. Denn danach ist fur die Frage, ob der Stichtag sachgerecht gewahlt ist, der
gesamte Zeitraum zwischen dem Stichtag und dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Verordnung zu betrachten. Die Ruckwirkung kann unzureichend sein, wenn sich bei
einem im Interesse der Gleichbehandlung und Rechtssicherheit generell geeigneten
Stichtag ergibt, dass bei einer bestimmten Krankheit nur einem unverhaltnismaRig kleinen
Kreis der einschlagig Erkrankten eine Entschadigung zusteht, und ferner, wenn es sich
bei den Ansprichen, die vor Inkrafttreten der BKV geltend gemacht wurden, Uber die aber
erst danach abschlieRend entschieden worden ist, nicht nur um Ausnahmefalle handelt,
die im Interesse der Griinde, die den Verordnungsgeber bei Erlass der Verordnung zur
Bestimmung des Rlckwirkungszeitraums geleitet haben, als vereinzelt und rechtlich
unerheblich hinzunehmen sind (Senatsurteil aaO - BSGE 85, 24, 28, 34 = SozR 3-2200
§ 551 Nr 13, S 54, 58). Ahnlich hat der 2. Senat in seinem Urteil vom 24. Februar 2000
(B2 U 43/98 R - SozR 3-2200 § 551 Nr 14, S 65) bei Prifung des Stichtags hinsichtlich
der Berufskrankheit Nr 1317 auch darauf abgestellt, ob die =zeitliche Lange der
Rickwirkung (zwischen Stichtag und Inkrafttreten der Verordnung) erwarten liel3, dass
alle vor der Neufassung begonnenen Verfahren, in denen Versicherungsfalle vor dem
Stichtag geltend gemacht wurden, bis zum Inkrafttreten der Neufassung abgeschlossen
sein wirden. Geht man hiervon aus, kann die vorgreifliche Anwendung des im
Verordnungsentwurf enthaltenen Stichtags den fir die VerfassungsmaRigkeit der

Ruckwirkung maRgeblichen Zeitraum verkiirzen.

bb) Ebenso wie das zuletzt genannte Urteil des 2. Senats des BSG ist das hier in Rede
stehende Senatsurteil indes erst lange nach dem Zeitpunkt der hier diskutierten Amts-
pflichtverletzung ergangen. In dem von der Beklagten fiir ihre Auffassung angefiihrten
Urteil des 2. Senats des BSG vom 14. November 1996 (aaO BSGE 79, 250 =
SozR 3-2200 § 551 Nr 9) war darlber entschieden worden, ob es (1) fiur die Entschadi-
gung einer in der Liste der BKVO idF der 2. Anderungs-Verordnung vom 18. Dezember
1992 (BGBI I, 2343) noch nicht aufgefiihrten Kehlkopfkrebserkrankung nach § 551 Abs 2
RVO ausreicht, dass die erforderlichen neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht
schon im Zeitpunkt der Erkrankung, sondern erst im Zeitpunkt der Entscheidung Uber den
Entschadigungsanspruch vorliegen, und ob im letzteren Fall (2) die Entschadigung
jedenfalls durch eine begrenzte Rickwirkung entsprechend dem Stichtag der vorherge-
henden Anderungs-Verordnung ausgeschlossen ist. Der 2. Senat hat die Frage (1) bejaht
und die Frage (2) verneint. Er hat ausgefiihrt, die Riickwirkungsklausel der 2. Anderungs-
Verordnung sei weder unmittelbar noch analog anzuwenden; die Festlegung eines Stich-
tags fir eine begrenzte Rickwirkung sei als Akt der Rechtssetzung jedenfalls grundsatz-
lich dem Gesetzgeber oder dem von ihm erméachtigten Verordnungsgeber vorbehalten.

Die Entscheidung befasst sich jedoch ausdriicklich nicht mit der Verfassungsmafigkeit
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einer vom Verordnungsgeber verfigten Rickwirkungsklausel und enthalt keine darauf
bezogenen Aussagen zur Verletzung des Gleichheitssatzes. Insoweit wird vielmehr aus-
geflhrt, es kénne offen bleiben, inwieweit der Gleichheitssatz durch die derzeit gebotene
Anerkennung eines Kehlkopfleidens wie eine Berufskrankheit nach § 551 Abs 2 RVO
verletzt sei, "falls zu einem spateren Zeitpunkt die gleichen Leiden anderer Versicherter
nach Aufnahme in die BK-Liste wegen einer moglicherweise vom Verordnungsgeber
angeordneten begrenzten Rulckwirkung als entschadigungspflichtig abzulehnen" seien.
Insbesondere hat der 2. Senat damals dahinstehen lassen, ob und inwieweit nach Vorlie-
gen eines Entwurfs einer neuen Anderungs-Verordnung die Unfallversicherungstrager
mdglicherweise darin vorgesehene Klauseln und Fristen bei der Entscheidung Uber einen
Anspruch nach § 551 Abs 2 RVO "im Vorgriff" zu bericksichtigen hatten; der Entwurf

einer solchen Anderungs-Verordnung liege bisher nicht vor.

Hieraus ergibt sich mit der erforderlichen Deutlichkeit, dass nicht bereits auf Grund dieser
Entscheidung die beschriebene vorgreifliche Berilicksichtigung als unzulassig anzusehen
war. Dass der 2. Senat diese Frage offen gelassen hat, ist vielmehr gerade auch im Hin-
blick auf die erheblichen Gleichbehandlungsprobleme zu verstehen, die sich bei der in
seiner Entscheidung bestéatigten Auslegung des § 551 RVO - Vorrang der Verordnung
nach § 551 Abs 1 RVO, zeitlich unbegrenzte Entschadigung von Krankheiten unter den
Voraussetzungen des § 551 Abs 2 RVO und Entscheidungsfreiheit des Verordnungsge-
bers flr eine begrenzte Rickwirkung - ergeben (vgl auch die kritische Anmerkung von
Ricke, SGb 1997, 482, 483). Ob diese Probleme eher durch schnelles Handeln des Ver-
ordnungsgebers als durch Zuwarten gelést werden konnen, lasst sich generell nicht
beantworten und kann - je nach der fir Entscheidungen nach § 551 Abs 2 RVO zur Ver-
fligung stehenden Zeit (in aller Regel ab Bekanntwerden der neuen Erkenntnisse) und der
Zahl der antragsberechtigten Versicherten - unterschiedlich ausfallen. Der Vorschlag von
Eilebrecht (BG 1993, 187, 191), auf den sich die Klagerin bezogen hat, ist nur einer von
verschiedenen Lésungsansatzen (vgl insoweit Koch in Schulin, Handbuch des Sozialver-
sicherungsrechts, Band 2, 1996, § 37 RdNr 27; Koch in Lauterbach, Unfallversicherung,
§ 9 SGB VII, RdNr 295, 296 und Anhang Ill zu § 9 SGB VII, RdNr 10 ff, Stand November
2002; Krasney in Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, § 9 SGB VII, RdNr 37,
Stand Februar 2001; Marschner/Pohl in SGb 2003, 420, 421 f; Ricke, aaO, 482, 484;
Voosen, SGb 2000, 610, 611 f).

cc) Der von der Beklagten zitierte Kammer-Beschluss des BVerfG (Nichtannahmebe-
schluss vom 9. Oktober 2000 - 1 BVR 791/95 - SozR 3-2200 § 551 Nr 15) ist ebenfalls
erst lange nach den beanstandeten Entscheidungen der Klagerin ergangen. Zudem trifft
dieser Beschluss nicht die Problematik ablehnender Entscheidungen im Vorgriff auf eine
geplante Stichtagsregelung, wenn darin ausgefihrt wird, dass die Unfallversicherungstra-
ger ihre Entscheidungen tber Antrdge nach § 551 Abs 2 RVO/§ 9 Abs 2 SGB VII nicht bis

zum Inkrafttreten der Stichtagsregelung zuriickstellen diirfen, sondern hiertiber zigig zu
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entscheiden hatten. Diese AuRerung kann auch nur als nicht tragendes obiter dictum
angesehen werden. Denn im Fall des damaligen Beschwerdeflihrers war ein ablehnender
Bescheid Uber zweieinhalb Jahre vor dem Inkrafttreten der einschlagigen Anderung der
BKVO ergangen. Das dem Senatsurteil vom 30. September 1999 (aaO BSGE 85, 24 =
SozR 3-2200 § 551 Nr13) zu Grunde liegende Problem, dass sich bei jeder bisher
vorgestellten Lésung auch immer gravierende Gleichheitsprobleme stellen, 16st das
BVerfG im Ubrigen nicht (vgl Koch in Lauterbach, Unfallversicherung, § 9 SGB VIl RdNr
296, Stand November 2002). Auch die im angefochtenen Bescheid in Bezug genommene
Entscheidung des BVerfG vom 8. Juli 1976 (1 BvL 19 und 20/75 und 1 BvR 148/75 -
BVerfGE 42, 263, 283) ist insoweit nicht einschlagig. Die darin enthaltenen Ausfihrungen
des BVerfG zur materiell-rechtlichen Wirkung des Inkrafttretens eines Gesetzes beziehen
sich auf die deswegen gebotene hinreichend genaue Fixierung der zeitlichen Geltung des
Rechts; mit der Rickwirkung eines Anderungsgesetzes und der damit verbundenen

Gleichbehandlungsproblematik befasst sich diese Entscheidung nicht.

Bei dieser Ausgangslage hat die Klagerin, die ihre Entscheidung - wie aus den tatséch-
lichen Feststellungen des LSG hervorgeht - nach sorgfaltiger rechtlicher Prifung getroffen
hat, jedenfalls nicht iS des § 839 BGB schuldhaft gehandelt, indem sie entgegen der
Auffassung der Beklagten die Stichtagsregelung bereits vor dem Inkrafttreten der BKV

angewandt hat.

Der Senat weist abschlieRend zur Klarstellung darauf hin, dass der Ausgang des gegen
das Senatsurteil vom 30. September 1999 (aaO BSGE 85, 24, 32 = SozR 3-2200 § 551
Nr 13, S 56) anhangigen Verfassungsbeschwerdeverfahrens (1 BvR 235/00) das vorlie-
gende Verfahren nicht beeinflussen kann. Abgesehen von der Unterschiedlichkeit des
Streitgegenstands (dort: Leistungsanspriiche der Betroffenen gegentber der BG; hier:
Aufsichtsverhaltnis zwischen Aufsichtsbehdrde und Selbstverwaltungstrager) fehlt es, wie
dargelegt, fur einen Entschadigungsanspruch gegen die Klagerin - wenn nicht an der
Rechtswidrigkeit - zumindest am haftungsbegriindenden Verschulden.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 iVm Abs 4 SGG und Art 17 Abs 1 des
6. Gesetzes zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes vom 17. August 2001 (BGBI |,
2144).
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