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Folgen eines nicht rechtzeitig geheilten Anh&érungsmangels im Zusam-
menhang mit der Aberkennung einer Entschddigungsrente (EntschRG)
hier: BSG-Urteil 31.10.2002 - B 4 RA 15/01 R - (Aufhebung des

Urteils des LSG Berlin vom 31.01.2001 - L 17 RA 45/99)

(Hinweis: Das Urteil enth&dlt interessante iibergreifende Ausfihrungen

(nachstehend drucktechnisch hervorgehoben) zur Frage

®* der rechtlichen Funktion und Form einer wirksamen Anhdrung

®* der zusténdigen Stelle fiir die Durchfiihrung der Anhdérung

e der wirksamen Nachholung der Anhdrung (§ 41 Abs.1l Nr. 3, Abs. 2
SGB X a. F. [vor 01.01.2001])

e der Folgen eines ,ungeheilten" Anhérungsfehlers (§ 42 S. 2 SGB X
a. F. [Rechtsnorm igt in der verfigbaren Urteilsquelle teilweise fehlerhaft
angegeben; fehlerhafte Absatzgliederung])

¢ einer unzuldssigen Rickwirkung von §§ 41 Abs. 2, 42 S. 1 SGB X,
§ 114 Abs. 2 SGG n. F. (nach 31.12.2000) auf Sachverhalte, in de-
nen bereits vor dem 01.01.2001 ein Aufhebungsanspruch nach § 42
S. 1 SGB X a. F. bestand '

®* der Zuldssigkeit einer (echten) Leistungsklage (§ 55 Abs. 4 SGG)
neben einer Anfechtungsklage

Das BSG hat mit Urteil vom 31.10.2002 - B 4 RA 15/01 R - wie folgt
entschieden:

Leitsatz

1. Das Bundesversicherungsamt muss vor jedem beabsichtigten Eingriff in ein zuerkanntes Recht auf
Entschadigungsrente das NS-Opfer selbst anhéren; ist dies unterblieben und nicht oder nur unwirksam
nachgeholt worden, hat das NS-Opfer einen in jeder Lage des Gerichtsverfahrens von Amts wegen zu
beachtenden Aufhebungsanspruch auch dann, wenn offensichtlich ist, dass der Anhérungsmangel die
Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat, es sei denn, es verzichtet auf ihn oder verwirkt ihn
(Fortfihrung von BSG vom 24.3.1998 - B 4 RA 78/96 R = SozR 3-8850 § 5 Nr 3).

2. Der anspruchsvernichtende Einwand der wirksamen Nachholung der Anhdrung ist nur gegeben, wenn die
Behdrde alle vor dem Eingriff geschuldeten und noch nicht vollzogenen Anhérungshandlungen nachtréglich
vornimmt und sodann eine Regelung dariiber trifft, ob der erfolgte Eingriff bestéatigt, geéndert oder
aufgehoben wird (Fortfihrung von ua BSG vom 22.11.1984 - 2 RU 53/83 = SozR 1300 § 24 Nr 6; BSG vom
26.9.1991 - 4 RK 4/91 = BSGE 69, 247 = SozR 3-1300 § 24 Nr 4; BSG vom 24.7.2001 - B4 RA2/01 R =
SozR 3-8850 § 5 Nr 5). Der Einwand greift nicht ein, wenn die Behérde die Anhérungspflicht vorsatzlich,
rechtsmilbrauchlich oder durch Organisationsverschulden verletzt hat (gewollter Rechtsbruch).

3. Die am 1.1.2001 in Kraft getretenen Regelungen tber die Ausdehnung des Nachholungszeitraums bis zur
letzten Tatsacheninstanz und uber die antragsabhéngige Aussetzung des Gerichtsverfahrens sind nicht
anwendbar, wenn der Aufhebungsanspruch vorher unentziehbar geworden ist (Fortftihrung von BSG vom
24.7.2001 - B 4 RA 2/01 R = SozR 3-8850 § 5 Nr 5).

Orientierungssatz

Im strengen rechtlichen Sinne ist jedoch eine (in der Uberschrift des § 41 SGB 10 in irreflihrender
Bildersprache "Heilung" genannte) "vollwertige" Nachholung der durch § 24 Abs 1 SGB 10 gebotenen
Handlungen von vornherein unméglich. Demgem4R hat auch der erkennende Senat in Ubereinstimmung ua
mit dem Grof3en Senat des BSG (Urteil vom 19.2.1992 - GS 1/89 = BSGE 70. 133 = SozR 3-1300 § 24 Nr 6)
bekraftigt, dass im rechtlichen Sinne ein wegen unterbliebener Anhdrung fehlerhafter und aufhebbarer
Verwaltungsakt nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens schlechthin nicht mehr geheilt werden kann




Tatbestand

Streitig ist, ob die beklagte Bundesrepublik Deutschland durch das Bundesversicherungsamt (BVA) befugt war, das dem Klager seit Mai
1992 gegen die zu 2) beigeladene Bundesversicherungsanstalt filr 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 (iber Entschadigungen fiir Opfer des Nationalsozialismus im Beitrittsgebiet vom 22. April 1992 (BGBI | 906)
ergangen ist, mit Bescheid vom 23. April 1996 aberkennen durfte.

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

Seine Mutter war 1942 in ein Konzentrationslager verbracht und spater 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 Ausbildungslehrgang fiir Richter und Staatsanwélte 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. beschéftigt. Danach war er bis zum 30. September 1982 als hauptamtlicher Mitarbeiter fiir das
Ministerium fiir Staatssicherheit (MfS) der DDR im Bereich der Auslandsaufklarung eingesetzt.

Die DDR gewdhrte dem Klager auf der Grundlage der "Anordnung iiber Ehrenpensionen fiir Kampfer gegen den Faschismus und fiir
Verfolgte des Faschismus sowie fur deren Hinterbliebene” vom 20. September 1976 (Vertrauliche Dienstsache - VD 26/19/76) eine
Ehrenpension. Die BfA als Entschadigungstrager bewilligte dem Kliger ab 1. Mai 1992 an Stelle der bisherigen Ehrenpension ein Recht
auf Entschadigungsrente in Hohe von 1.400 DM zuziiglich eines Kinderzuschlags in Hdhe von 200 DM.

Seit dem 1. Januar 1997 erhalt der Klager ferner eine Entschidigungsrente nach dem Gesetz tber die Anerkennung und Versorgung
der politisch, rassisch oder religids Verfolgten des Nationalsozialismus des Landes Berlin in Hdhe von 559 DM monatlich. Die
Staatsanwaltschaft Il bei dem Landgericht Berlin teilte der zu 1) beigeladenen Kommission unter dem 27. Februar und dem 11. Marz
1996 mit, dass die Emittungsverfahren gegen den Kliger gem4R § 170 Abs 2 der Strafprozessordnung (StPO) eingestellt worden
seien, weil kein genligender Anlass zur Erhebung der &ffentlichen Klage bestehe.

Unter dem 24. Januar 1996 teiite die Kommission dem Klager mit, sie werde der Beklagten 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 Ermittlungsakten
der Staatsanwaltschaft Il beim Landgericht Berlin vorgelegen hatten, Urteile gef4iit habe, mit denen er in personlich vorwerfbarer Weise
gegen die Grunds#tze der Menschlichkeit und Rechtsstaatlichkeit verstoien habe, da ihm der besondere Unrechtsgehalt seiner
Handlungen bewusst gewesen sein miisse. Der Kliger teilte der Kommission 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 Verstdfle nicht begangen habe. Mit
Beschluss vom 21. Mérz 1996 schlug die Kommission der Beklagten vor, dem Kl&ger das Recht auf Entschadigungsrente gemaR § 5
Abs 1 ERG abzuerkennen. Sie bezog sich auf die dem Klager vorgehaltenen Falle und meinte, § 5 Abs 1 ERG solle die Begiinstigung
von Personen verhindern, die in persdnlich vorwerfbarer Weise der Etablierung und Stabilisierung des politischen Systems in der DDR
in besonderem Mafle Vorschub geleistet hitten. Auf die Einstellung der Verfahren durch die Staatsanwaltschaft komme es nicht an.

Durch Bescheid der Beklagten vom 23. April 1996 wurde dem Klager daraufhin die Entschadigungsrente aberkannt. Das SG Berlin hat
die Klage durch Urteil vom 23. April 1999 abgewiesen und ua ausgefiihrt, zwar sei die Anhérung nicht von der Beklagten selbst,
sondern nur von der Beigeladenen zu 1) vor Erlass ihres Beschlusses durchgefiihrt worden; eine (erneute) Anhdrung des Klagers durch
die Beklagte sei aber nicht erforderlich gewesen.

Das LSG Berlin hat die Berufung des Kligers gegen das Urteil des SG zurlickgewiesen, weil er durch schuldhaftes Verhalten in den
ihm vorgehaltenen Fallen entweder selbst fundamentale Schutzgiter verletzt habe oder es fiir ihn absehbar gewesen sei, dass solche
Verletzungen Folgen seines Handelns sein wiirden. Insbesondere habe der Kldger durch seine Mitwirkung an den genannten Urteilen
gegen Republikfiiichtige sich dem menschenrechtswidrigen Grenzregime zur Verfligung gestellt und dieses mitgetragen. In drei Fllen
selen auch Verstte gegen die Rechtsstaatlichkeit gegeben, weil die ausgesprochenen Strafen in einem krassen Missverhéltnis zum
Tatvorwurf gestanden und nicht einmal eine minimale Rechtsorientierung aufgewiesen hatten. In zwei weiteren Fallen habe die
Strafzumessung jegliches Bemihen um eine angemessene Sachbehandlung vermissen lassen. SchlieBlich habe in einem anderen Fall
das exzessive StrafmaR trotz festgestellter erheblich verminderter Zurechnungsfahigkeit die fehlende Rechtsorientierung 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 riigt eine Verletzung von § 5 Abs 1 ERG iVm seinen Grundrechten aus
Art 3, 14 und 20 des Grundgesetzes (GG) sowie eine Verletzung des Art 1 des Ersten Zusatzprotokolls der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EMRK). Das LSG sei von dem Urteil des BVerfG (in: NJ 2001, 28, 31) abgewichen. AuRerdem habe es
das Urteil des BSG vom 30. Januar 1997 missverstanden. Es habe keines der Merkmale konkret festgestellt, die nach dem BSG zum
Schutzgut des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit gehérten. Im Ubrigen habe das LSG das Diskriminierungsverbot aus Art 3 Abs 1
GG und aus Art 14 EMRK verletzt. Der Entzug der Entschadigungsrente verletze auch das Grundrecht aus Art 14 GG. Ferner sei Art 20
GG verletzt, weil der Tatbestand des § 5 ERG dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz nicht genige.

Der Klager beantragt schriftsétzlich sinngeman,

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 Kldgers gegen das Urteil des LSG Berlin vom 31. Januar

2001 zuriickzuweisen.

Sie hélt das angefochtene Urteil fiir zutreffend. Der Hinweis auf den Beschluss des BVerfG vom 21. September 2000 (1 BvR 661/96)
dndere 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 klargestelit,
dass es bei § 5 Abs 1 ERG um die Beseitigung einer Treu und Glauben widersprechenden Inanspruchnahme von
Wiedergutmachungsleistungen gehe, die nicht unter Eigentumsschutz sttinden.

Die Beigeladene zu 1) beantragt,

die Revision des Klagers gegen das Urteil des L.SG Berlin vom 31. Januar

2001 zuriickzuweisen.

Das Urteil des LSG sei zutreffend. § 5 Abs 1 ERG sei verfassungsgemiR. Es habe auch keiner weiteren Beweisaufnahme beziiglich
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 Beteiligten darauf hingewiesen, es kdnne 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 k&nnte, den Klager vor Erlass des angefochtenen
Verwaltungsaktes ordnungsgeman anzuhéren. Die Beteiligten wurden um eine Stellungnahme und ggf um die Abgabe sachgerechter
prozessualer Erklérungen gebeten. Die Beklagte hat hierzu erklart, sie nehme zu dieser Frage nicht Stellung; es handele sich insofem
um eine unzuléssige Tatsachenermittlung durch das Gericht (§ 163 SGG). Insofern werde jetzt beantragt,

den Rechtsstreit zur weiteren Sachverhaltsermittiung an das LSG

zurlickzuverweisen.

Daruber hinaus hat die Beklagte die Berufsrichter des Senats wegen Befangenheit abgelehnt. Das BSG hat diesen Ablehnungsantrag
durch Beschluss vom 10. Juni 2002 als unzulissig verworfen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden erkl&rt.

Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Revision des Kiagers ist begriindet. Nach Bundesrecht (§ 162 SGG) hatte das LSG das die zulassige Anfechtungsklage
abweisende Urteil des SG und die Aberkennung des Rechts auf Entschadigung im Bescheid der Beklagten vom 23. April 1996
auftheben missen. Der Klager hatte gem4B § 42 Abs 1 Satz 1 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 Anhérung
nicht gewshrt und auch nicht rechizeitig vor Erhebung der Klage nachgeholt.

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

1. Der die Anfechtungsklage begriindende Aufhebungsanspruch des Klagers ist im Zeitpunkt der Bekanntgabe der angefochtenen
Aberkennung des Rechts auf Entschadigungsrente 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 Tatsachen zu duRern. Der Aufhebungsanspruch aus § 42 Abs
1 SGB X entsteht, sobald der gesetzwidrig anhérungslose Eingriffsakt mit der Bekanntgabe fir den
Adressaten wirksam wird. Er erlischt, falls einer der drei rechtsvernichtenden (materiell-rechtlichen)
Einwénde vorliegt, ndmlich wenn der Betroffene auf den Aufhebungsanspruch verzichtet, wenn er ihn
verwirkt oder wenn der Verwaltungstrager die Anhérung wirksam nachholt. Das Gericht hat in jedem Stand
des Verfahrens auch ohne Riige zu priifen, ob die anhérungspflichtige Behtérde dem Anhdrungsgebot
entsprochen hat (stellv. GroRer Senat <GS> des BSG, Beschluss vom 19. Februar 1992 - GS 1/89 in: SozR
3-1300 § 24 Nr 6). Der Aufhebungsanspruch wegen unterbliebener Anhorung steht einem sachlich-
rechtlichen Fehler gleich; er begriindet eine uneingeschriinkte Pflicht zur Aufhebung.

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



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

- Sie soll dem Betroffenen bereits im Verwaltungsverfahren die Mdglichkeit sichern, alle ihm gtinstigen
rechtlichen und tats&chlichen Umsténde, die fiir die Entscheidung erheblich werden kénnen, vorzubringen
(insoweit vergleichbar dem Anspruch auf rechtliches Gehér im Gerichtsverfahren).

- Sie soll den Burger vor Uberraschungseingriffen durch den Verwaltungstréager schitzen.

- Sie soll das Vertrauen des Biirgers auf die unvoreingenommene und unparteiliche (§§ 16, 17 SGB X) sowie
ergebnisoffene (§ 20 Abs 2 Halbsatz 2 SGB X) und sorgféltige (§ 20 Abs 1 Satz 1 SGB X) Verfahrensleitung
des zum Eingriff berufenen Verwaltungstragers starken.

Deshalb trifft die Pflicht zur Anhérung den Verwaltungstréger, 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 hért. 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 angehért hatte.

b) Die Beklagte hatte vor Bekanntgabe der Aberkennung des Rechts auf Entschadigungsrente selbst dem Klager Gelegenheit geben
miissen, sich zu den fir diese Entscheidung erheblichen Tatsachen ihr gegentiber zu duBern. 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
Kiagers einzugreifen. Nach den tatsichlichen Feststellungen des LSG besteht kein Hinweis darauf, es kénne ein Sachgrund voriiegen,
der es nach § 24 Abs 2 SGB X der Beklagten erlaubt hatte, von der Anh6rung abzusehen.

c) Das BVA war von der es selbst treffenden Anhdrungspflicht nicht etwa deshalb entbunden, weil die zu 1) beigeladene Kommission
den Klager bereits (ordnungsgemat) vor Beschluss ihres Aberkennungsvorschiags an die Beklagte angehért hatte.

Nach sténdiger 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 Entschidigungsrente eingreift. Es handelt sich vielmehr um einen im Wesentlichen
verwaltungsinternen Mitwirkungsakt in einem Verwaltungsverfahren, dessen Trager allein das BVA als nach auRen “"federfihrende”
Behorde der beklagten Bundesrepublik Deutschland ist. Soweit die Kommission im Rahmen der ihr Ubertragenen Aufklarung des
Sachverhalts fir diesen begrenzten Zweck Betroffene anhort (§ 21 Abs 1 Nr 2 Regelung 1 SGB X), handelt es sich schon von
vomherein inhaltlich nicht um die von § 6 Abs 3 ERG iVm § 24 Abs 1 SGB X dem BVA vorgeschriebene (Abschluss-)Anhérung.
Vielmehr liegt auch aus der Sicht der allein zur Entscheidung berufenen Beklagten eine bloRe Malnahme zur Sachverhaltsaufklarung
vor. Daran &ndert nichts, dass die Kommission gem48 dem fir ihr Verfahren geltenden § 5 des Versorgungsruhensgesetzes (VRG)
vom 25. Juli 1991 (BGBI | 1606) in entsprechender Anwendung des § 24 SGB X den Betroffenen nach Abschluss ihrer Ermittlungen im
Blick auf den von ihr beabsichtigten Vorschlagsbeschluss anhéren muss. Angesichts des auerordentlichen ethischen Vorwurfes, der
bereits in einem solchen Vorschlag der Kommission vom Staat gegen den Betroffenen erhoben wird, ist es geboten, diesen schon auf
dieser Stufe anzuhéren.

d) Das BVA hétte dem Kldger alle entscheidungserheblichen Tatsachen bekannt geben mussen, auf die es
seine Entscheidung stiitzen wollte. Dies setzt notwendig voraus, dass es alle Sachverhaltsermittiungen 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 Haupttatsachen bereits bekannt gemacht
hat, gentigt zur Erfiillung 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 Minderungsentscheidung tiber 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 duRern. Nimmt der Betroffene Gelegenheit zur Stellungnahme, so muss das
BVA sein Vorbringen zur Kenntnis nehmen und die beabsichtigte Entscheidung daraufhin tberpriifen, ob
weitere Ermittlungen erforderlich sind oder ob der Entscheidungsinhalt zu veréndern ist. Dieser gesamte
Vorgang kann zligig und formfrei durchgefiihrt werden, muss aber fiir das BVA, das insoweit im spéteren
Gerichtsverfahren die Darlegungs- und objektive Beweislast tragt, belegbar sein.

€) 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 (iber den
vorgeschlagenen Eingriff zu Lasten des Betroffenen nicht hinausgehen (keine Verbdserung). Es muss aber nicht nur die
Bundesrechtskonformitat des Vorschiags der Kommission prifen, sondern hat auch die Rechtsmacht, den vorgeschlagenen Eingriff
Uberhaupt nicht oder in einer geringeren Intensitat vorzunehmen, wenn besondere Griinde dies rechtfertigen, vor allem wenn dies
verfassungsrechtlich geboten ist. Gerade der von § 5 Abs 1 ERG erdffnete weite Eingriffsrahmen verlangt bei der Rechtsanwendung im
Einzelfall eine genaue Priifung der individuellen Umstéinde im Lichte vor allem des UbermaRverbotes.



Daher erfordern die gesetzlichen Zwecke des Anhérungsrechts des Biirgers, dass das BVA dem Betroffenen
Gelegenheit gibt, ihm hierzu unmittelbar seine Sicht der Dinge vorzutragen. Der Deutsche Bundestag hat in
"bewusster” Orientierung an der geénderten verfassungsrechtlichen Stellung des Birgers gegeniber der
Verwaltung das Anhdrungsrecht des SGB X als zuséatzliche und zum eigensténdigen Abwehrrecht erhobene
RechtmaBigkeitsvoraussetzung fir Rechtseingriffe der Verwaltung ausgestaltet. in "gelauterter
verfassungsrechtlicher Sicht" hat er den Rechtsversto3 der unterbliebenen Anhérung als so gewichtig
erachtet, dass er nicht folgenlos bleiben darf (vgl BSG GS SozR 3-1300 § 24 Nr 6).

f) Nach den tatséchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts hat das BVA dem Kl&ger nicht selbst Gelegenheit gegeben, zu den von
ihm fiir entscheidungserheblich erachteten Haupttatsachen, auf die es den Eingriff stitzen wollte, ihm gegentber Stellung zu nehmen.
Das LSG, an dessen tatschliche Feststellungen das BSG gebunden ist, soweit nicht zulassige und begriindete Verfahrensriigen
erhoben werden (§ 163 SGG), hat festgestellt, dass die beigeladene Kommission der Beklagten mit Beschiuss vom 21. Marz 1996
vorgeschlagen hat, dem Kldger die laufende Entschadigungsrente gemaR § 5 Abs 1 ERG abzuerkennen. Sodann hat das LSG den
wesentlichen Inhalt der Begriindung des Beschlusses der Kommission mitgeteilt. Anschlieiend hat es ausgefiihrt: "Durch Bescheid der
Beklagten vom 23. April 1996 wurde dem Klager daraufhin die Entschadigungsrente aberkannt". Damit ist festgestellt, dass die Beklagte
nach Eingang des Vorschlages der Kommission die Aberkennung ohne weiteren Zwischenschritt ausgesprochen hat. Gegen diese
tatsdchliche Feststellung hat die Beklagte - trotz des Hinweises des Berichterstatters des erkennenden Senats - die damals noch offen
stehende Gegenriige 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 ausgefiihrt 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 Nr3
und Abs 2 SGB X wirksam nachgeholt; sie hat die gebotenen Handlungen nicht vorgenommen, welche die
Aufhebbarkeit ihres Eingriffs wegen des Anhérungsmangels 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 verzichtet und ihn nicht
verwirkt. Nach § 42 Satz 2 SGB X geht ein wegen unterbliebener Anhérung entstandener
Aufhebungsanspruch dartber hinaus nur unter, wenn die erforderliche Anhérung wirksam nachgeholt ist.
Dann wird der AnhérungsverstoB "unbeachtlich” (§ 41 Abs 1 Nr 3 SGB X). Eine solche wirksame
Nachholung der Anhérung ist nicht erfolgt.

a) Nach der bis zum 31. Dezember 2000 bestehenden Rechtslage konnte gemaR § 41 Abs 2 SGB X die
Nachholung der erforderlichen Anhérung nur bis zum Abschluss eines Vorverfahrens oder, falls ein
Vorverfahren - wie hier gemaf § 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 Zeitrahmen des § 41 Abs 2 SGB X aF iiberhaupt 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 Rechtsprechung geklart,
dass die og Anhdrungszwecke - abgesehen von der Abwehr von Uberraschungsentscheidungen - nur
erreicht werden kdnnen, solange das Verfahren im Verantwortungsbereich des zusténdigen
Verwaltungstragers 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 Verstoll gegen das Anhérungsgebot im sozialgerichtlichen Verfahren nicht mehr geheilt werden kann
(BSG SozR 3-1300 § 24 Nr 6 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 ordnungsgemé&fen Anhdrung des Beteiligten im Widerspruchsverfahren der Verwaltungsakt selbst mit
dem Fehler des rechtlichen Gehérs behaftet bleibt. Dieser Mangel kann (abgesehen von seinen
prozessrechtlichen, kostenrechtlichen, amtshaftungsrechtlichen und disziplinarrechtlichen Folgen) kiinftig 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 fiihren muss.

b) Wird ein Verfahrensfehler "unbeachtlich”, weil die Anhdrung 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 Nr7 S 12). Diese
Fiktion der "Mangelfreiheit" des rechtswidrig bleibenden Staatsaktes, mit dem die beabsichtigte Regelung §
31 SGB X) verlautbart wurde, beseitigt dessen Aufhebbarkeit; der Verwaltungsakt unterliegt nicht mehr der
Aufhebung (stRspr seit dem Urteil des 3. Senats des BSG vom 25. Januar 1 979, 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 VWVIG Nr 25). Dementsprechend hat das BSG (Urteil vom 24. Juli 2001, B 4 RA 2/01 R, in: SozR
3-8850 § 5 Nr 5 S 80) in Anwendung der bis zum 31. Dezember 2000 gultig gewesenen Fassung des § 41
Abs 2 SGB X ausgefiihrt, dass die Anhérung - unabhé&ngig vom nunmehr in zeitlicher Hinsicht erweiterten
Wortlaut des § 41 Abs 2 SGB X nF - ihrer unveréndert gebliebenen gesetzlichen Funktion auch weiterhin nur
bis langstens zur letzten Verwaltungsentscheidung vor dem Gerichtsverfahren genlgen kann.



Die Vernichtung des wegen eines Anhérungsmangels entstandenen Anspruchs auf Aufhebung eines
Verwaltungsaktes erfolgt nach § 41 SGB X aF und nF nur, wenn die Behérde die gebotene Anhérung
nachholt und diese Nachholung "wirksam" ist, wenn sie also die Position des Betroffenen - soweit objektiv
noch méglich - in vollem Umfang wiederherstellt (Grundsatz der realen Fehlerheilung).

¢) Im strengen rechtlichen Sinne ist jedoch eine (in der Uberschrift des § 41 SGB X in irrefithrender
Bildersprache "Heilung" genannte) "vollwertige” Nachholung der durch § 24 Abs 1 SGB X gebotenen
Handlungen von vornherein unmaglich. Denn der Verwaltungstrager hat den Zweck des Schutzes vor
Uberraschungsentscheidungen bereits durch den anhérungslosen Eingriff gesetzwidrig vereitelt. Bis zum
letzten Wort der Verwaltung, dh vor der Anrufung der Organe der dritten Gewalt, kénnen allerdings noch die
beiden anderen Zwecke teilweise erreicht werden. Der Birger kann durch die Darstellung der eigenen Sicht
der Dinge auf die letzte maRgebliche Verwaltungsentscheidung iS ihrer nachtraglichen Uberpriifung
einwirken; der Verwaltungstréger kann durch eine vollstandige und verstandliche Mitteilung der
entscheidungserheblichen Tatsachen und durch sorgfiltige Uberpriifung seiner Entscheidung doch noch
zum Aufbau eines Vertrauensverhéitnisses 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 Nr 6 S 16) bekraftigt, dass im rechtlichen
Sinne ein wegen unterbliebener Anhérung fehlerhafter und aufhebbarer Verwaltungsakt nach Abschluss des
Verwaltungsverfahrens schlechthin nicht mehr geheilt werden kann.

Nach den tats&chlichen Feststellungen des LSG gibt es keinen Anhalt dafiir, die Beklagte kénnte die
erforderlichen Nachholungshandlungen bis zur Kiageerhebung am 14. Mai 1996 nachgeholt haben.
Gegenriligen gegen die Vollstandigkeit der Feststellungen des LSG hat sie nicht erhoben. Die Frage, ob ein
die "Heilungswirkung" der Nachholung ausschlieRender gewollter Rechtsbruch der Beklagten vorlag, konnte
deshalb offen bleiben. Damit war der Aufhebungsanspruch des Klagers gemal § 41 Abs 2 SGB X in der bis
zum 31. Dezember 2000 giiltig 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 giltigen Fassung (nF) ist nicht anwendbar. Dies
wiirde eine unzuldssige Rickbewirkung von Rechtsfolgen im Sinne des Entzuges eines bereits
entstandenen und unentziehbar gewordenen Aufhebungsanspruchs bedeuten. Ein solcher
Verfassungsverstof I&dsst sich verfassungskonform zwanglos dadurch vermeiden, dass § 41 Abs 2 SGB X
ausschlieBlich in den Grenzen seines 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 Aufhebungsanspriiche, 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 wesentlichen Einschrénkung des Abwehrgehaltes des verfahrensrechtlichen Anhérungsrechts
gefiihrt:

a) Nach § 41 Abs 2 SGB X nF kann die erforderliche Anhdrung eines Beteiligten "bis zur letzten
Tatsacheninstanz eines sozial- oder verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden".
Vordergriindig hat sich damit lediglich der Zeitraum verlangert, in dem die Anhérung mit der Folge
nachgeholt werden kann, dass der Aufhebungsanspruch untergeht. Rechtlich wird etwas nahezu
unmdgliches wertungswiderspriichlich als Voraussetzung fiir den Untergang des entstandenen
Aufhebungsanspruchs normiert. Denn wéhrend des Gerichtsverfahrens kénnen allenfalls noch zwei der drei
Zwecke der Anhdrung und diese nur bruchstiickweise erreicht werden. Daher kann die riickwirkend
eintretende Unbeachtlichkeit des Anhérungsfehlers und damit der Untergang des Aufhebungsanspruchs
nicht damit gerechtfertigt werden, die Zwecke des § 24 Abs 1 SGB X seien im Wesentlichen nachtréglich
doch noch verwirklicht worden.



b) Schon dies zeigt, dass die bei oberflachlicher Betrachtung bloe Ausdehnung des Zeitrahmens fir eine
wirksame Nachholung in der Sache auf einer (beabsichtigten) gesetzlichen 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 kiar getrennt und einander eindeutig zugeordnet hatte. Zu
unterscheiden war die Kompetenz eines Verwaltungstragers, auf Grund einer ihm erteilten Ermé&chtigung,
einen Verwaltungsakt auch wéhrend eines Gerichtsverfahrens aufzuheben und zu ersetzen, von der
Regelungswirkung der §§ 41 und 42 SGB X. Diese Vorschriften befreien die Behérden unter bestimmten
Voraussetzungen von der Pflicht, wegen eines Verfahrensfehlers ein neues fehlerfreies
Verwaltungsverfahren durchzufiihren und einen neuen Verwaltungsakt zu erlassen. Sie haben
ausschlieBlich Bedeutung fur die RechtméRigkeit und die Bestandskraft des bereits erlassenen
Verwaltungsaktes. Ob die Behérde einen ergangenen (ggf angefochtenen) Verwaltungsakt aufheben oder
ersetzen darf, richtet sich hingegen ausschlie3lich nach dem sonstigen Befugnisrecht fir den Trager.
Deshalb darf die Verwaltung auch einen mit der Klage angefochtenen Verwaltungsakt, der an einem
"ungeheilten” Anhorungsfehler leidet, aufheben und durch einen neuen Verwaltungsakt nach
ordnungsgemaéaRer Anhérung ersetzen, soweit Erméchtigungsnormen dies erlauben. Demgegeniiber
ermdglichten die §§ 41, 42 SGB X aF die verwaltungsinterne Ausraumung eines zur Aufhebbarkeit des
erlassenen Verwaltungsaktes fuhrenden Fehlers. Dies durfte (vor Einschaltung der rechtsprechenden
Gewalt) dadurch geschehen, dass der erlassene Verwaltungsakt verwaltungsintern tberpriift wurde, in dem
die verfahrensfehlerhaft unterlassenen Verwaltungshandlungen nachgehoit wurden; so konnte noch
innerhalb der zweiten Gewalt der Zustand annéhernd hergestellt werden, der bestanden hatte, wenn der
anféngliche Gesetzesverstol 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 verwaltungsinternen
Uberpriifung des erlassenen Verwaltungsaktes nach Nachholung der Verfahrenshandiung von der
"Heilungsmdglichkeit”, ihn wahrend des gerichtlichen Verfahrens aufzuheben und ggf zu ersetzen (iS von §
96 Abs 1 SGG) der Verwaltung nicht die Befugnis einrdumt, die §§ 41, 42 SGB X aF zu umgehen. Diese
Umgehungsmacht habe die Verwaltung nur, wenn ihr die Méglichkeit eingerdumt wiirde, mit dem
ersetzenden Verwaltungsakt uneingeschréankt die Rechtsfolgen zu erreichen, die sie mit der Nachholung der
Verfahrenshandlung nach § 41 SGB X noch wahrend des Widerspruchsverfahrens erreichen kénnte. 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 Verfahrensfehlers und Aufhebung des erlassenen Verwaltungsaktes wahrend des
Gerichtsverfahrens 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 "Nachholung" ua der Anhérung wéhrend 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 erfiillen 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 Vorgaben ebenso Rechnung zu tragen
wie seinem Willen, das Anhérungsrecht des Biirgers und die daraus folgenden Handlungsgebote fiir die
Verwaltung aus § 24 Abs 1 SGB X sowie den Aufhebungsanspruch aus § 42 Satz 1 und 2 SGB X, der
ebenfalls unveréndert geblieben ist, unangetastet zu lassen. Die gesetzliche Konfusion ist daher im
Wesentlichen wie folgt aufzulésen:

§ 41 Abs 1 und 2 SGB X nF erméchtigen den Verwaltungstrager, auch einen der Kontrolle durch die
rechtsprechende Gewalt iberantworteten Verwaltungsakt so zu behandeln, als sei er noch nicht endgiiltig
aus dem Verfugungsbereich der vollziehenden Gewalt gelangt. Voraussetzungen hierfiir sind, dass bis zur
letzten Tatsacheninstanz ein Verfahrensfehler iS von § 41 Abs 1 SGB X entdeckt wird und dass der
Verwaltungstréger diesen Verfahrensfehler nicht vorsatzlich, rechtsmissbrauchlich oder durch
Organisationsverschulden begangen hat. Denn die verfassungsrechtliche Bindung (Art 20 Abs 3 GG) des
Verwaltungstrégers an das Recht aus § 24 Abs 1 SGB X schlieRt eine "Heilung" bei gewolitem Rechtsbruch
aus. Im Ubrigen bleiben bei einer Nachholung wahrend des Gerichtsverfahrens die prozessrechtlichen,
kostenrechtlichen, amtshaftungsrechtlichen und disziplinarrechtlichen Folgen des Anhérungsfehlers
weiterhin von Bedeutung. Der Verwaltungstrager muss also vor Abschluss der gerichtlichen
Tatsacheninstanzen die Handlungen vornehmen, die er nach § 24 Abs 1 SGB X bereits vor Erlass des
Eingriffsaktes h&tte vornehmen missen. Er muss also dem Betroffenen spontan alle Haupttatsachen
mitteilen, auf die er seinen Eingriff gestiitzt hat oder jetzt stiitzt. Soweit dies bereits geschehen ist, gentigt ein



entsprechender Hinweis. Er muss dem Betroffenen eine angemessene Frist zur AuRerung ihm gegeniber
geben. Nimmt der Betroffene gegentiber der eingreifenden Behdrde Stellung, so muss sie sein Vorbringen
zur Kenntnis nehmen und (erkennbar und belegbar) tiberpriifen, ob sie weitere eigene Ermittlungen (§ 20
SGB X) fiir geboten héit und ob sie den angefochtenen Verwaltungsakt ganz oder teilweise aufhebt oder
aber ihn bestétigt. AuRert sich der Betroffene gegentiber der eingreifenden Behdrde 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 @ndert. Diese
Entscheidungen Uber die Aufhebung, Ab&nderung oder Bestéatigung der im Gerichtsverfahren
angefochtenen Regelung ist selbst ein Verwaltungsakt, der geman § 96 Abs 1 SGG (ggf an Stelle des
bislang angefochtenen Verwaltungsakts) zum Gegenstand der Klage wird.

d) Der neue Rechtsgehalt des rechtsvernichtenden Einwandes der "Nachholung der Anhérung”, 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 Ruckbewirkung
von Rechtsfolgen ein, fur die es keinen rechtfertigenden Sachgrund gibt. In der Vergangenheit
abgeschlossene Sachverhalte, die nach materiellem Recht auch schon endgultig bewertet waren, wirden
riickbeztiglich einem anderen Rechtsregime unterworfen. Der verwaltungsverfahrensrechtliche
Aufhebungsanspruch aus § 42 SGB X steht einem Aufhebungsanspruch aus einem sachlich-rechtlichen
Fehler gleich (BSG GS SozR 3-1300 § 24 Nr 6). Die Riickwirkung ist grundsatzlich verboten; ein Grund,
weshalb hier ausnahmsweise Rechtssicherheit und Vertrauensschutz zuriicktreten miissen, 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 fiihren, dass das Berufungsgericht § 41 Abs 2 SGB X nF seiner Beurteilung der
Rechtslage nicht zu Grunde gelegt hat; dies war kein Versto3 gegen Bundesrecht.

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 Zurlickverweisung des Rechtsstreits zur Erméglichung eines Antrages auf
Aussetzung des Verfahrens vor dem LSG nicht in Betracht kommt. Nach § 114 Abs 2 Satz 2 SGG, der seit
der Aufhebung des § 94 Satz 2 der Verwaltungsgerichtsordnung "Sonderrecht" des Sozialgerichtsprozesses
ist, kann (nicht: muss) das Gericht auf Antrag (also nicht von Amts wegen) die Verhandiung zur Heilung von
Verfahrens- und Formfehlern aussetzen, soweit dies im Sinne der Verfahrenskonzentration (des
gerichtlichen Verfahrens) sachdienlich ist. Die Bestimmung soll die zum selben Zeitpunkt am 1. Januar 2001
in Kraft getretene "verwaltungsverfahrensrechtliche" Neuregelung des § 41 Abs 2 SGB X "prozessrechtlich”
erganzen. Da aber § 41 Abs 2 SGB X nF - wie ausgefiihrt - nicht anwendbar ist, kommt eine Nachholung
wahrend des Gerichtsverfahrens vor Abschluss der Tatsacheninstanzen ohnehin nicht in Betracht.
AuRerdem hat die Beklagte den seit dem 1. Januar 2001 grundsétzlich statthaften (wenn auch im
vorliegenden Fall nicht zulassigen) Antrag vor dem LSG nicht gestellt, obwohl das LSG erst am 31. Januar
2001 mindlich verhandelt hat. Erst recht bedarf keiner Darlegung, dass ein Antrag nach § 114 Abs 2 Satz 2
SGG schlechthin nicht mehr zuléssig 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 darliber zu befinden war, ob
das ihm zur Last gelegte Verhalten den Tatbestand des § 5 Abs 1 ERG erfilllt und ob die Beklagte mit der volligen Aberkennung des
Rechts auf Entschadigungsrente eine verhaltnismaBige 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 kénnte. Die Authebung der Aberkennung des
Rechts auf Entschidigungsrente wird allerdings nur im Umfang der Entscheidungsgriinde dieses Urteils rechtskraftig, also nur im Blick
auf die Verletzung des Anhdrungsrechts des Klagers. Die Rechtskraft des Urteils steht einer neuen, zukunftsgerichteten Entscheidung
der Beklagten nach § 5 Abs 1 ERG nicht entgegen, die auf Grund einer ordnungsgemafien Anhdrung ergehen misste. Dabei wird ggf
zu beachten sein, dass es - entgegen der Ansicht des Klagers - nicht darauf ankommt, ob die Staatsanwaltschaft das
Emmittlungsverfahren nach § 170 Abs 2 StPO eingestellt hat. Entgegen der Ansicht der Beklagten wird nach den bindenden Maistaben
des BVerfG zu priifen sein, ob alle dem Kldger entgegengehaltenen Taten ihm individuell zurechenbare VerstdRe gegen die
Grundsatze der Menschlichkeit und Rechtsstaatlichkeit waren und ob sie ggf einen teilweisen oder - bei besonders schweren VerstéRen
- einen volistandigen Entzug des Rechts auf Entschédigungsrente rechtfertigen.

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



