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BUNDESSOZIALGERICHT

BeschluB

in dem Rechtsstreit

Az: GS 1/89

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozel3bevollmachtigter: ..................... ,

gegen

Bergbau-Berufsgenossenschaft,
Bochum, HunscheidtstralRe 18,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der Grofle Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 19.
Februar 1992 durch den Prasidenten Prof. Dr. R e it e r, den Vizeprasidenten Prof. Dr. Kr
a s ney,die Vorsitzenden Richter Dr.Schmitt, Hennig,Dr.Volkmann,
Funk,Dr.GagelundSchneider-

Danwitz dieRichterStark,Dr.Sprang,

Dr.PetersundBalze rsowie die ehrenamtlichen Richterinnen Kundenreich,
Dr.Nolteund W ilk e ns und die ehrenamtlichen Richter Kl hne,
Dr.HertrichundFaupelbeschlossen:
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Die Verletzung der Anhdrungspflicht im Verwaltungsverfahren flhrt zur Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsaktes und ist deshalb bei der Entscheidung des Gerichts auch dann zu

bericksichtigen, wenn sich der Betroffene nicht darauf berufen hat.
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Grinde:

Durch Beschlul® vom 22. Februar 1989 hat der 8. Senat dem Grofien Senat (GS) die
Frage vorgelegt, ob ein angefochtener Verwaltungsakt wegen unterlassener Anhdrung

jederzeit von Amts wegen aufzuheben ist.

Der 8. Senat will das in dem Ausgangsverfahren angefochtene Urteil des
Landessozialgerichts (LSG) aufheben und den Rechtsstreit an das LSG zurlickverweisen.
Er will dieses Urteil damit begrinden, die Verletzung der Anhoérungspflicht im
Verwaltungsverfahren (§ 24 Sozialgesetzbuch - Verwaltungsverfahren - SGB X)  sei
entgegen der Meinung des LSG nur zu berlicksichtigen, wenn der Klager dies so bald wie
mdglich rige. Da der Klager dies in den Vorinstanzen nicht getan habe, habe er sein
Rugerecht entsprechend § 295 der ZivilprozeRordnung (ZPO), § 202 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) inzwischen verloren. An dieser Begriindung sieht sich der 8. Senat durch das Urteil
des 4. Senats vom 1. Dezember 1982 -4 RJ 45/82 - gehindert. Der 4. Senat hat in
diesem Fall eine nicht vorschriftsmaRig durchgefiihrte Anhérung ohne Rlge aufgegriffen
und den angefochtenen Verwaltungsakt ohne Sachpriifung aufgehoben. Auf Anfrage des
8. Senats hat der 4. Senat an seiner Rechtsauffassung festgehalten. Der GS hat auch bei
den Senaten angefragt, die unter Geltung des durch §24 SGB X ersetzten § 34
Sozialgesetzbuch - Aligemeiner Teil - (SGB 1) ebenso wie der 4. Senat entschieden haben
(vgl Urteile des 2. Senats vom 28. Juli 1977, 2 RU 31/77, SozR 1200 § 34 Nr 2 = BSGE
44, 207 und vom 31. Oktober 1978, 2 RU 39/78, SozR 1200 § 34 Nr 4; Urteil des
5. Senats vom 27.Januar 1981, 5b/5 RJ 56/80, SozR 1200 § 34 Nr 14; Urteil des
7. Senats vom 18. Februar 1982, 7 RAr 92/80). Auch diese Senate haben beschlossen,

an ihrer bisherigen Rechtsauffassung festzuhalten.

Die Vorlage ist zulassig.

Der GS entscheidet in der Besetzung, die sich aus § 41 Abs 5 SGG in der seit 1. Januar
1992 geltenden Fassung (Art 4 Nr 1 und Art 11 Abs 1 des
Rechtspflege-Vereinfachungsgesetzes vom 17. Dezember 1990 - BGBI | 2847 -) ergibt.
Dem steht nicht entgegen, dal das Verfahren vor dem GS bereits unter Geltung des alten
Rechts begonnen hat und der GS schon in der Besetzung tatig geworden ist, wie sie sich
aus §41 SGG aF ergab. Es ist der intertemporale Rechtssatz zu beachten, dal noch
nicht abgeschlossene Verfahren nach neuem Verfahrensrecht weiterzufuhren sind, wenn
Ubergangsvorschriften fehlen und die Beteiligten nach bisherigem Verfahrensrecht noch
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keine schutzwirdige Position erlangt haben, die es nach dem neuen Verfahrensrecht
nicht mehr gibt (zB Wegfall der Berufungsmaglichkeit nach Einlegung der Berufung - vgl
BSGE 8, 135; BSG Nr 3 zu § 143 SGG; SozR Nr 9 zu § 149 SGG). - Eine § 41 SGG
betreffende Ubergangsvorschrift fehlt im Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz. Ob durch
die Beteiligung weiterer Senate, die der GS in der Besetzung nach altem Recht
beschlossen hat, eine schutzenswerte Position erlangt worden ist, kann unentschieden
bleiben, denn diese Senate sind nunmehr schon kraft Gesetzes (§41 Abs 5 SGG)

beteiligt.

Der GS hat nach § 41 Abs 7 Satz 2 SGG beschlossen, ohne mindliche Verhandlung zu
entscheiden. Ob er das auch ohne Zustimmung der Beteiligten kdénnte, kann

unentschieden bleiben; die Beteiligten haben ausdrucklich zugestimmt.

Das nach §41 Abs 3 SGG nF vorgeschriebene und von der Rechtsprechung schon
bisher fir erforderlich gehaltene Anfrageverfahren ist durchgefiihrt worden.

Die dem GS gestellte Rechtsfrage war fir die Entscheidungen der angefragten Senate

erheblich und ist fur die vom 8. Senat beabsichtigte Entscheidung ebenfalls erheblich.

Die Erheblichkeit fir die Entscheidung des 8. Senats kann nicht deshalb verneint werden,
weil dieser Senat in jedem Fall die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das LSG zurlckverweisen will. Denn der Inhalt der Entscheidung ergibt sich im Falle der
Zurickverweisung aus den tragenden und das LSG bindenden Griinden des Urteils
(§ 170 Abs 5 SGG). Diese Grinde hangen von der Entscheidung der dem GS gestellten
Rechtsfrage ab. Bei Verneinung der Vorlagefrage durch den GS wiirde der vorlegende
Senat - wie er in seinem Vorlagebeschlu® angekindigt hat - die Zurlickverweisung damit
begriinden, dal® das LSG ohne Riicksicht auf die Anhérung prifen misse, ob die
sachlich-rechtlichen, dh hier vor allem die medizinischen, Voraussetzungen fir die
Ablehnung der Dauerrente und die Entziehung der vorldufigen Rente vorliegen. Bei
Bejahung will der 8. Senat - wie er ebenfalls angekindigt hat - die Zurlckverweisung
damit begriinden, dafl nach den bisherigen tatsachlichen Feststellungen des LSG noch
nicht gesagt werden koénne, daf® die Anhdrungsvorschrift des § 24 SGB X verletzt sei. Es
kénne nicht, wie es das LSG getan habe, einfach allgemein verlangt werden, daf die
Anhdrungsfrist bei Anhoérung im Ausland einen Monat betrage. Es misse vielmehr im
Einzelfall geprift werden, ob der Klager genligend Zeit hatte, sich fristgerecht zu auRern.

Einer Sachentscheidung des GS steht auch nicht entgegen, dal® zur Zeit noch nicht
feststeht, dall das Endurteil im Ausgangsverfahren von der Entscheidung des GS
abhangt. Das Endurteil hinge dann nicht davon ab, wenn es darauf gestitzt wirde, die
hier gewahrte Anhdrungsfrist von zwei Wochen sei ausreichend gewesen. Der 8. Senat
ist aber vor der Entscheidung zur Vorlagefrage nicht gehalten, die Zurlickverweisung mit
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der von ihm abgelehnten Rechtsauffassung zu begriinden, es misse auch ohne
rechtzeitige Rige geprift werden, ob der Klager nach den Umstanden des Einzelfalles

ausreichend angehdrt worden ist.

In der Sache sieht der GS keinen Uberzeugenden Grund, von der Rechtsauffassung der
Senate abzuweichen, die bisher Uber die Folgen der Verletzung des Anhérungsgebots
des § 34 SGB | oder des § 24 SGB X (ibereinstimmend entschieden und auf Anfrage an
ihrer Entscheidung festgehalten haben. Auch der frihere 8a Senat hat 1979 im Anschlufy
an die schon damals einhellige Rechtsprechung zu § 34 SGB | entschieden, daf in jedem
Stand des Verfahrens auch ohne Rige zu prifen ist, ob die Behérde dem Anhérungs-
gebot entsprochen hat, und dal} ein Verstol gegen dieses Gebot nicht mehr im
sozialgerichtlichen Verfahren geheilt werden kann (nicht verdffentliches Urteil vom
30. April 1979, 8a RU 64/78).

Diese Rechtsprechung beruht auf der nach dem SGG (§ 54 Abs 1 Satz 1, Abs 2 Satz 1)
und auch nach den anderen o&ffentlich-rechtlichen Gerichtsverfahrensordnungen (§ 113
Abs 1 Satz 1 VwGO, § 100 Abs 1 Satz 1 FGO) Ubereinstimmend geltenden Rechtslage,
daR die Gerichte auf eine zuldssige Anfechtungsklage hin rechtswidrige Verwaltungsakte
aufzuheben haben. Diese Aufhebungsverpflichtung beschrankt sich weder auf die
Rechtswidrigkeitsgriinde, die der Klager vortragt, noch auf die Rechtswidrigkeitsgriinde,

die den materiellen Inhalt des Verwaltungsakts betreffen.

Welche Rechtsvorschriften und welche Tatsachen fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
erheblich sind, bestimmt sich nach dem mit der Klage erhobenen Anspruch (§ 123 SGG,
§ 88 VWGO, § 96 Abs 1 Satz 2 FGO). Nicht mafligebend ist die Meinung des Klagers, mit
der er seine Klage begrindet. Das gilt schon nach allgemeinem Prozelrecht. Fir
Prozesse in Verwaltungssachen gilt dartiber hinaus, da das Gericht den Sachverhalt von
Amts wegen erforscht, ohne an das Vorbringen der Beteiligten gebunden zu sein (§ 103
SGG, §86 Abs 1 VWGO, §76 Abs 1 FGO). Ob der mit der Klage geltend gemachte
Anspruch begrindet ist, muf3 hiernach unter allen rechtlichen und tatsachlichen
Gesichtspunkten geprift werden, die in Betracht kommen, nicht nur unter Be-
rucksichtigung solcher, auf die der Klager seine Klage gestitzt hat. Der Klager soll zwar
die zur Begriindung dienenden Tatsachen und Beweismittel angeben (§ 92 SGG, § 82
Abs 1 VwGO, §65 Abs1 FGO); indessen befreit selbst eine vollstadndige
AuBerachtlassung dieser prozessualen Mitwirkungspflicht das Gericht nicht davon, fir
den geltend gemachten Anspruch nach MalRgabe des Prozelirechts alle erheblichen
rechtlichen und tatsachlichen Gesichtspunkte, bei seiner Entscheidung zu berlck-

sichtigen.

Die Aufhebungsverpflichtung beschrankt sich nicht auf die Rechtswidrigkeitsgrinde, die

sich aus der Verletzung des Rechts ergeben, das zu dem belastenden Verwaltungsakt
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ermachtigt oder das den Inhalt des Verwaltungsakts bestimmt. Dem steht auller der
uneingeschrankten Pflicht zur Aufhebung die Erkenntnis entgegen, dal} nicht nur
RechtsverstdRe beziiglich der Sachentscheidung eines Verwaltungsakts, sondern auch
RechtsverstoRe bei der Form und vor allem bei dem Zustandekommen eines
Verwaltungsakts so gewichtig sein kénnen, dal} sie nicht folgenlos bleiben dirfen. Gerade
RechtsverstoRe auf dem Weg zu einem Verwaltungsakt kénnen gréReres Gewicht haben

als VerstoRRe gegen Vorschriften, die den Inhalt eines Verwaltungsakts bestimmen.

Die Aufhebungspflicht besteht allerdings dann nicht, wenn das Gesetz selbst sagt, dall
ein Gesetzesverstol? unter bestimmten Voraussetzungen nicht zur Aufhebung des
Verwaltungsakts fihren soll. Das ist in § 42 Satz 1 SGB X fir eine Reihe von Verstdlen
gegen Verwaltungsverfahrensvorschriften geschehen. Bei weniger gewichtigen
Verfahrensfehlern kann die Aufhebung des Verwaltungsakts "nicht beansprucht werden",
wenn "keine andere Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden kénnen". § 42
Satz 2 SGB X bestimmt jedoch ausdricklich, dal® Satz 1 nicht gilt, wenn die erforderliche
Anhérung unterblieben oder nicht wirksam nachgeholt ist. Damit ist geregelt, dal3 der
allgemeine  Aufhebungsanspruch des Birgers wegen der Verletzung von
Verwaltungsverfahrensvorschriften und die dementsprechende Aufhebungspflicht fur
diesen Fall bestehen bleiben. Ob diese Regelung, die in dem fir die allgemeine
Verwaltung geltenden Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfg) fehlt, sinnvoll und
zweckmalig ist, braucht nicht erortert zu werden. Jedenfalls hat der Gesetzgeber des fir
die Sozialverwaltung geltenden Verfahrensgesetzes im Anschlufd an den sozialpolitischen
Ausschufy, der auf der Abweichung vom VwVfg mit Erfolg bestanden hat, die schon da-
mals insoweit einhellige Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) fur
Uberzeugend und bestatigungswiirdig gehalten (BT-Drucks 8/4022 zu § 40 - jetzt § 42 -
SGB X). Damit begriindet ein bis zur Klageerhebung nicht geheilter Versto3 gegen die
Anhoérungsvorschrift des §24 SGBX einen Anspruch auf Aufhebung des

Verwaltungsakts, den das Gericht zu erflllen hat.

Dieser Anspruch kann nicht durch rtigelose Einlassung auf eine miindliche Verhandlung
entsprechend § 295 ZPO verloren gehen. Diese Vorschrift sieht einen Verlust des
Rigerechts nur gegenuber VerfahrensverstélRen im Gerichtsverfahren, nicht gegenuber
VerfahrensverstdRen im Verwaltungsverfahren vor. Da sich der im Verwaltungsverfahren
unterlaufene Anhdrungsfehler dahin auswirkt, dafl der Verwaltungsakt rechtswidrig ist,
wirde dem Biurger nicht wie sonst nach § 295 ZPO eine verfahrensrechtliche Méglichkeit,
sondern ein absolut wirkender Aufhebungsgrund abgeschnitten und der darauf zu
stlitzende Aufhebungsanspruch verloren gehen. Ein geltend gemachter Anspruch kann
aber nur durch Verzicht (§306 ZPO) aufgegeben werden. Die Gleichstellung des
Verschweigens mit dem Verzicht in § 295 ZPO gilt nicht fir den Klageanspruch.
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Ob fiir die Wirksamkeit eines Verzichts auf Folgen mangelnder Anhérung auch der
Rechtsgedanke des § 295 ZPO herangezogen werden sollte, wie das der 5. Senat des
BSG (SozR 1200 § 34 Nr 17 S 68) zum Ausdruck gebracht hat, braucht nicht entschieden

zu werden. Denn von einem Verzicht kann im vorliegenden Fall nicht die Rede sein.

Ob es auler dem Verzicht auf die Folgen mangelnder Anhdrung auch Félle gibt, in denen
der Klager so behandelt werden muR, als habe er ausdriicklich verzichtet, braucht
ebenfalls nicht entschieden zu werden. Zu denken ist etwa an die Verwirkung, der auch
Anspriiche unterliegen konnen, die sich aus dem Verwaltungsverfahrensrecht ergeben
(vgl Ule/Laubinger Verwaltungsverfahrensrecht, 3. Aufl § 54 V, S 383). Die Voraus-
setzungen einer Verwirkung - Versto gegen Treu und Glauben durch den Klager und

Vertrauensposition der Beklagten - liegen hier offenkundig nicht vor.

Nicht zu entscheiden ist schlieBlich Uber die Frage, ob die Sozialgerichte dem Interesse
eines Klagers entsprechen kénnen, dal® der angefochtene Verwaltungsakt nicht allein
wegen eines Anhérungsmangels, sondern wegen Verstolies gegen das sachliche Recht
aufgehoben wird. Der Klager des Ausgangsverfahrens hat ein solches Interesse nicht
bekundet. Es erscheint jedoch der Hinweis angebracht, dal} die Verpflichtung der
Gerichte, einen Anhorungsmangel jederzeit von Amts wegen zu beachten, nicht dazu
fuhrt, dal Verwaltungsakte, bei denen ein Anhérungsmangel festgestellt wird, immer nur
wegen dieses Mangels aufgehoben werden dirften und andere Aufhebungsgriinde
unberlcksichtigt bleiben mufRten. Die in diese Richtung gehende Befiirchtung des
8. Senats beruht auf der Vorstellung, dal® sachlich-rechtliche Fehler eines Verwal-
tungsakts erst beachtlich seien, wenn Verwaltungsverfahrensfehler nicht vorliegen. Das
ist aber nicht der Fall. Verwaltungsverfahrensfehler, auf die ein Aufhebungsbeehrungs
gestutzt werden darf, stehen sachlich-rechtlichen Fehlern gleich, und den Gerichten ist
eine zwingende Reihenfolge bei Beachtung sachlich-rechtlicher Fehler nicht
vorgeschrieben. Die Reihenfolge der Prifung liegt im pflichtgemalRen Ermessen der
Gerichte. Wird etwa erst nach der Beweiserhebung Uber sachlich-rechtliche Voraus-
setzungen eines belastenden Verwaltungsakts ein Anhérungsmangel erkannt, entspricht
es nicht nur dem Interesse des Klagers, sondern auch dem allgemeinen Interesse an der
endgiltigen Herstellung des Rechtsfriedens, die Aufhebung auch damit zu begrinden,
daf’ die sachlich-rechtlichen Voraussetzungen nicht vorlagen, wenn das Beweisergebnis
diese Aussage ermoglicht. Der Umfang der Rechtskraft einer so begriindeten Aufhebung
wirde die Wiederholung eines inhaltlich gleichen Verwaltungsakts im Anschlu® an die

Nachholung der Anhérung ausschlieen und einem weiteren Rechtsstreit vorbeugen.

Die Vorlagefrage konnte somit nicht verneint werden. Die vom Wortlaut der Vorlagefrage

abweichende Entscheidung entspricht den tragenden Entscheidungsgriinden.
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