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Bundessozialgericht o o _ » o
10 RV 504/66 Im N‘am‘en des VOIkGS

Verklndet am
14 MErz 1967

U r t e 1 1

| 1n dem Rechtsstrelt
Béklagté::und Revisibnsklégef,
fgegéhf' 

 Kléger und Revisicnsbeklagten.

Der 10. Senat des Bunde33021alger1chts hat auf dle ?
miindliche Verhandlung vom 14 Earz 1967 durch B

Senatsprdsldent-- ' Dr° T e smer :

S R - =Vorsitzender- ,
Bundesrichter . . Dr.Straus ~und
Bundesrichter va'_}fDr. Brocke,
Bundessozialrichter Dr. L aub e und

Bundessozialrichter Dr. G enen ger
fir Recht erkannt: - a

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 4. Mai
1966 aufgehoben und die Sache zur erneuten Bntschei-
dung an das Landessozialgericht zurickverwiesen.

Die Entacheidung iiber die Kosten bleibt dem ab-
schlieBenden Urteil vorbehalten. S
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Grinde:
Die Versorgungsbehdrde erkannte beim Kldger mit Uman- _
- erkennungsbescheid vom 14. Juli 1951 "Verlust des linken
Oberarmes" als Schéddigungsfolge im Sinne der Entstehung
nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) mit einer Minderung
der Erwerbsféhigkeit (MdE) um 70 v.H. ab 1. Oktober 1950 an,
dabei Ubernahm sie Schadigungsfolge und Hohe der MdE aus

Bescheiden nach fritheren versorgungsrechtlichen Bestimmungen .

ohne #rztliche Untersuchung. Dieser Bescheid ist bindend
geworden. Mit einem am 25. August 1964 bei der Versorgungs-
beh@rde eingegangenen Antrag begehrte der Klédger, "Verlust
des linken Oberarmes im Schultergelenk" als Schédigungsfolge
anzuerkennen und ihm Rente nach einer MAE um 8o v.H. zu zah-
len. Er fihrte ua aus, daB er erst jetzt anlaBlich eines
Termins vor dem Sozialgericht (SG) "von einem Leidensgefdhr-
ten auf die Mglichkeit eines solchen Antrages aufmerksam |
gemacht worden sei". Nach einer versorgungsédrztlichen Be-
gutachtung erteilte die Versorgungsbehorde den Bescheid vom
3. Dezember 1964, mit dem sie gem#dB § 40 Abs. 1 des Gesetzes
Uber das Verwaltungsverfahren der KriegsopferVersorgung
(VerwVG) unter Beibehaltung der bisher anerkannten Gesund—g
heitsstérungen mit Wirkung vom 1. August 1964 die MdE auf
80 v.H. erhdhte und hinzufiigte, diese MAE sei unter Berick-
sichtigung des § %0 Abs. 2 BVG festgesetzt worden. Im Ubri-
gen werde an der Bindung der bisherigen Bescheide festge-
halten. Der Widerspruch des Kligers war erfolglos. In dem
Widerspruchsbescheid vom 20. Januar 1965 fithrte die Ver-
sorgungsbehdrde unter Hinweis auf die Verwaltungsvorschriften

(VV) Nr. 8 Zu § 40 VerwVG ua aus, daB "in der Regel als Zeit-

punkt der Anderung des friiheren Bescheides der Beginn des
Monats zu bezeichnen ist, in dem der Antrag auf Erteilung
eines glinstigeren Bescheides gestellt worden ist". Dem
Begehren des Kldgers sei somit in vollem Umfang entsprochen
worden. Eine Ruckwirkung liber einen Zeitraum vor der Antrag-
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stellung kodnne nicht in Betracht kommen. Eine derartige Rege-
lung sel nédmlich nur "in besonders begrﬁndeten Ausnahmefédllen®
moglich. "Besondere Umsténde, zB eine wirtschaftlich bedrangte
Lage" die eine solche Regelung rechtfertigen konnten, seien

im Falle des Klagers nicht ersichtlich.

Mit-seiner Klage hat der Kldger die rﬁckwirkendé Gewdhrung der
Rente nach einer MAE um 80 v.H. fiir die Zeit ab 1. Oktober 1950
begehrt. Das SG Detmold hat mit Urteil vom 23. April 1965 un-
ter Abiénderung des Bescheides vom 3. Dezember 1964 in der Fas-
sung des Widerspruchsbescheides vom 2o0. Januar .1965 den Be-
klagten verurteilt, dem Klager fiir die Zeit vom 1. Januar 1960 .
bis zum 31. Juli 1964 eine Rente nach einer MAE um 8o v.H. zu
gewdhren und dariber einen Bescheid zu erteilen. Es hat im
Ubrigen die Klage abgewiesen, weil die Anspriiche des Klégers
auf die hthere Rente fir die Zeit vor dem 1. Januar 1960 ver-
jahrt seien. 'Die Berufung wurde zugelassen,

Gegen dieses Urteil haben beide Beteiligten Berufung eingelegto
Das Landessqzialgerichtl(LSG) hat mit Urteil vom 4. Mai 1966
die Berufung des Beklagten zurﬁckgewiesen und auf die Berufung
des Kldgers das Urteil des SG vom 23. Aprll 1965 abgeéndert

und den Beklagten unter Abénderung des Bescheides vom 3. De-
zember 1964 in der PFassung des Widerspruchsbescheides vom :
20. Januar 1965 Verurteilt, dem Klidger fiur die Zeit vom 1. Ok- "~
tober 1950 bis zum 31. Dezember 1959 eine Rente nach einer M3AE
- um 80 v.H. z2u gewdhren. Wie es in der Urteilsbegriindung aus-
fiihrt, Litte dem Klageanspruch in vollem Umfange stattgegeben
werden missen. Der angefochtene Bescheid seil rechtswidrig,
soweit mit ihm die hohere Leistung vor dem Antragsmonat ver-
weigert werde. Sie stehe dem Kliger seit dem Inkrafttreten
des BVG, dem 1. Oktober 1950, zu. Die VV Nr. 8 zu § 40 Abs. 1
VerwVG sei, soweit sie etwas anderes bestimme, mit dem Gesetz
nicht vereinbar. Die Abidnderung eines bindend gewordenen Be-
scheides kénne entweder deswegen erfolgen, weil er urspriinglich
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unrichtig war (§§ 40 bis 44 VerwVG), oder deswegen, weil er
nachtriaglich unrichtig geworden ist.(§ 62 Abs. 1 BVG). Im
Rahmen des § 62 BVG werde das Versorgungsrechtsverhdltnis

fiir die Zukunft, bei der Berichtigung nach den §§ 40 ff VerwVe
fiir die Vergangenheit neu geregelt. Dies ergebe sich ins-
besondere aus § 47 Abs. 3 VeerG} denn die Riickerstattungs-
verpflichtung setze eine riickwirkende Berichtigung des
Leistungsbescheides voraus. Auch der Zugunstenbescheid nach
§ 40 Abs. 1 VerwVG miisse auf den Zeitpunkt, von dem an der
berichtigte Bescheid in Kraft getreten sei, zuriickwirken.

Der Kliger habe bei dem Erlafl des Umanerkennungsbescheides
nicht gewuBt, daB die Besonderheit der Armamputation fiir die
Hohe der Rente mafBgebend sei. Die VV vom 1. Marz 1951 zum
BVG seien bei ErlafBl des Umanerkennungsbescheides schon be-
kannt gewesen. Sie seien. damit jedermann'zugénglidh gewesens
damit sei aber nicht erwiesen, dafBl sie dem Klédger langere
Zeit vor seinem Antrag im Jahre 1964 bekannt geworden sind.
Die Rickwirkung des Zugunstenbescheides sei nicht nur mog-
lich, sondern im vorliegenden FPall zwingend geboten. Dies
folge aus d em gemeinsamen Rechtsgrund und Zweck jeder Berich-
tigung eines urspriinglich falschen Verwaltungsaktes. Die '
Bindung solle wegen des verfassungsrechtlichen Grundsatzes
der GesetzmiBigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 des Grund-
gesetzes -GG-) ausnahmsweise beseitigt werden, und die sach-
lich-rechtliche Regelung des Rechtsverhdltnisses solle mit
dem Gesetz in Einklang gebracht werden. Die verfassungs-
rechtlich geforderte Wirkung konne die Verwaltung nicht nach
Belieben auf die Zukunft beschrinken. Die Versorgungsbehdrde
konne nicht berechtigt sein, dem zwingenden verfassungsrecht-
lichen Gebot nur zum Teil, also zeitlich beschrankt, zu ent-
sprechen, da sonst nebeneinander zwei sich widersprechende
oder jedenfalls unterschiedliche bindende Regelungen des-
selben Rechtsverhdltnisses bestiinden. Eine derartige wider-

spruchsvolle Regelung desselben Rechisverhiltnisses solle aber
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gerade durch die Erméchtigung zur Berichtigung eines bindend
gewordenen Vérwaltungsaktes vermieden werden. Das Verfas-
sungsgebot sei "in.zwei Arten der Gerechtigkeit zu verwirk-
lichen". Zum, einen sei die Rechtssicherheit ein Bestandteil
der Gerechtigkeit; die in der Bindungswirkung der Verwaltungs—
akte zum Ausdruck komme, zum anderen fordere die Gerechtig-
keit, dem Versorgungsberechtigten das zu gewdhren, was ihm
nach dem Gesetz materiell zustehe. Dies koénne und solle nach
den Vorschriften der §§ 40 bis 44 VerwVG geschehen. Wenn da-
nach die Bindungswirkung beseitigt werde, so miisse das Gebot
der materiellen Gerechtigkeit auch im vollen Umfange von der
Verwaltungsbehdrde befolgt werden. Dies gelte fiir alle Arten
der Berichtigung. Es sei kein verniinftiger Grund erkennbar,
da8 allein die Zugunstenbescheide nach § 40 Abs. 1 VerwVG
hiervon ausgenommen sein sollen, also ihnen nicht zwingend
rickwirkende Kraft gegeben werden miiBte. Es bestehe bei dem
Zugunstenbescheid keine andere Rechtslage als in den PFdllen
der §§ 41 und 42 VerwVG. Keinesfalls konne der Beklagte sich
auf ein ihm gewdhrtes Ermessen berufen; dies folge aus dem
bereits erwdhnten Verféssungsgebot° Das Gebot, daB die Ver-

sorgungsbescheide dem materiellen Versorgungsrecht entsprechen

milssen, werde durch § 40 Abs. 1 VerwVG nicht eingeschrinkt.
Insbesondere bestehe keine Ermdchitigung, nach eigenem Ermessen
zu entscheiden, was gesetzmédfiig sei oder in welchem Umfang
das Rechtsverhdltnis zur Versorgungsverwaltung in Uberein-
stimmung mit dem materiellen Recht geregelt werden misse.
Wenn in § 40 Abs. 1 VerwVG bestimmt sei, daB die Versorgungs-
behdrde "jederzeit" einen Zugunstenbescheid erteilen "kann',
so werde damit nach dem Wortsinn allein das "tatsdchliche.
Vermogen" beschrieben, einen solchen Verwaltungsakt zu er-
lassen. Es handle sich also insoweit nur um ein "Diirfen"

der Verwaltung. Dieses Recht ermidchtige nicht lediglicn zv
einer Ermessensentscheidung. Auch bei der Berichtigung nach
§ 41 VerwVG stehe der Versorgungsbehdrde keinvErmessensspiel—
raum zur Verfiligung, sie miisse, wenn seine Voraussetzungen
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vorlédgen, den Zuungunstenbescheid riickwirkend erteilen.
Gleiches gelte fiir § 40 Abs. 2 und § 42 VerwVG. DaB die
Pdlle der Berichtigung zugunsten und zuungunsten eines Be-
rechtigten einheitlich zu beurteilen seien, ergebe sich auch
aus der fritheren Vorschrift des § 30 Abs. 4 des KSrper-
beschéddigten-Leistungsgesetzes (KBLG), in dem beide Tat- -
bestédnde einheitlich geregelt gewesen scien. Ob es im Falle
des § 40 Abs. 1 VerwVG ein "Erkenntnisermessen" (sog. kogni-
tives Ermessen) geben konne, dhnlich wie in den Pdllen der
§§ 627, 1300 der Reichsversicherungsordnung (RVO), 79 des
Angestelltenver sicherungsgesetzes (AVG), 91 des Reichs-
knappschaftsgesetzes (RKG), also eine Berichtigung dann
geboten sei, wenn sich die Verwaltungsbehorde von der Unrich-
tigkeit des fritheren Verwaltungsaktes "iiberzeugt" habe,
konne dahinstehen, da der Beklagte im vorliegenden Fall in
Erkenntnis der Unrichtigkeit des fritheren Verwaltungsaktes
die Rente auf 8o v.H. erhoht habe. Selbst wenn der Versor-

- gungsbehdrde aber ein Ermessen hinsichtlich der riickwirken-

den Gewdhrung der Rente nach § 40 Abs. 1 VerwVG zustehe,
habe sie ermessensfehlerhaft im Sinne des § 54 Abs. 2 Satz 2
des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) gehandelt. Sie habe sich
im Widerspruchsbescheid auf die wirtschaftliche Lage des -
Klagers berufen. Dies konne kein hinreichender Grund fir
die Ermessensentscheidung sein, da die Beschidigtengrundrente
nach der allgemeinen Auffassung eine Entschadigung flr die
gesundheitlichen Stdrungen darstelle, unabhingig von der
wirtschaftlichen Lage des Betroffenen. Dieser Ermessens-
fehler der Verwaltung rechtfertige nicht nur dic Ab&nderung
des angefochtenen Bescheides, sondern auch eine Verurteilung
zur Zahlung der hoheren Rente fiir die Zeit ab 1. Oktober
1950, weil jede andere Entscheidung ermessenswidrig wére.

Da dem Kliger mit Inkrafttreten des BVG nach den §§ 86 Abs.1
Satz 2, 84 Abs. 1 BVG in der damals gliltigen Fassung bereits
von Amts wegen die Rente nach einer MAE um 8o v.H. hdtte ge-
wahrt werden miissen, ohne daB insoweit ein entsprechender
Antrag des Kligers erforderlich gewesen widre, rechtfertige

sich der Urteilsausspruch.
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Die Verurteilung fir die Zeit vor dem 1. April 1955, dem In-
krafttreten des VerwVG, ergebe sich daraus, daB auch bei Be-
richtigungen nach den §§ 41 und 42 VerwVG die Riickwirkung
vor dem 1. April 1955 angehommen werde. Aber selbst wenn

fiir die Zeit vor dem 1. April 1955 wegen der Riickwirkung von
Berichtigungsbescheideh die Grundsédtze des allgemeinen Ver-
waltungsreéhts Anwendung finden miiliten, sei der Anspruch des
Klédgers begrindet. Auch nach diesen Grundsidtzen sei die Ver-
waltungsbehorde gehalten, unrichtige Bescheide aufzuheben und
an deren Stelle, d.h. rlickwirkend, einen neuen Bescheid 2zu
erlassen, ’ ' | o

Der Beklagte konne sich auch nicht fir die Zeit vor dem -

1. Januar 1960 auf die Verjdhrung berufen. Das Bundessozial-
gericht (BSG) habe ausgesprochen (BSG 19, 88), daB die Ver-
jahrungsvorschriften des § 197 des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB) auf das Versorgungsrecht entsprechend anzuwenden seien
und Rentenanspriiche in vier Jahren verjadhrten. Die Einrede
der Verjahrung durch den Beklagten sei aber im vorliegenden
Pall als RechtsmiBbrauch anzusehen und daher unbeachtlich.

Im Ubrigen liege es im Ermessen der Verwaltungsbehorde, die
Einrede der Verjdhrung vorzubringen. Auch dieses Ermessen
sei im Rahmen des § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG von den Gerichten
der Sozialgerichtsbarkeit zu iliberpriifen. . Aus den dargelegten
Griinden, nach denen die Einrede des Beklagten als rechtsmif3~
brduchlich zu bewerten sei, mﬁsse zugleich die Einrede als er-
messensfehlerhaft angesehen werden. Nach allem sei daher die

Berufung des Kldgers begriindet, die des Beklagten unbegrindet.

Im Ubrigen wird wegen der Darstellung der Urteilsbegriindung .
auf den Inhalt des angefochtenen Urteils Bezug genommen. =

Das LSG hat die Revision zugelassen.

Gegen dieses, dem Beklagten am 3. Juni 1966 zugestellte Urteil
hat dieser mit Schriftsatz vom 23. Juni, beim BSG am 27, Juni
1966 eingegangen, Revision eingelegt und diese nach Verlénge-
rung der Revisionsbegriindungsfrist bis zum 3. September 1966

mit Schriftsatz vom 30. August, eingegangen am 31. August 1966,

begrindet,

.,
oo ) o
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Er beantragt,

unter Abdnderung des Urteils des Landessozial-
gerichts Nordrhein-Westfalen vom 4. Mai 1966

- und des Urteils des Sozialgerichts Detmold
vom 23. April 1965 die Berufung des Kligers
zurickzuweisen und die Klage in vo11em Umfange
abzuweisen, . L

' Br rigt eine Verletzung des Art 20 GG sowie der §§ 54, 77

- und 128 SGG, des § 40 Abs. 1 VerwVG, der §§ 197, 242 BGB,

des § 619 RVO sowie der Grundsitze dés allgemeinen Verwal-
tungsrechts durch das LSG, soweit sie die Erteilung von

Zugunstenbescheiden betreffen. Er tridgt hierzu insbesondere

vor, daB sich das der Verwaltungsbehdrde in § 40 Abs. 1
VerwVG gewdhrte Ermessen nicht in der Verpflichtung er-
schopfe, einen neuen Verwaltungsakt zu erlassen, sondern

die Versorgungsbehorde befugt sei, im Rahmen ihres Ermessens

zu prifen, ob und inwieweit sie im Interesse materieller
Gerechtigkeit von der Bindung eines Bescheides abgehen'
wolle. Das BSG habe unter Hinweis auf zahlreiche Ent-
scheidungen nachgewiesen, dafB diese Auslegung des § 4o

Abs. 1 VerwVG der liberwiegenden Ausle gung dieser Vorscnrift
durch alle Kriegsopfersenate des BSG entspreche. Zwar
miisse zugegeben werden, daB das Wort "kann" in § 4o Abs. 1
VerwVG nicht notwendig auf einen Ermessensspielraum fiir die

‘Entscheidung der Verwaltung hinweise. Der Vergleich mit

§ 40 Abs. 2 VerwVG, in dem das Wort "ist" gebraucht werde,
beweise, daB die Verwaltungsbehtrde nach § 40 Abs. 1 VerwVG
nicht verpflichtet sei, unbedingt einen neuen Bescheld zu
erteilen. Daraus ergebe sich aber das Ermessen hinsicht-
lich der neuen Entscheidung. Ob in anderen Gesetzen das
Wort "kamm" eine Verpflichtung bedeute, sei unbeachtlich.
Diese Auslegung des § 40 Abs. 1 VerwVG entspreché auch dem
Zweck dieser Vorschrift. Der Grundsatz des Art. 20 Abs, 3
GG erfordere nicht, in jedem Falle von der Bindungswirkung
des § 77 SGG Abstand zu nehmen, bezwecke also nicht die

-9-
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Verwirklichung der materiellen Gerechtigkeit um jeden Preis.
Es sei daher durchaus mit Art. 20 Abs. 3 GG vereinbar, der
Verwaltungsbehdrde nach § 4o Abso 1 VerwVG einen Ermessens-—
spielraum zu gewshren. Im iibrigen habe das BSG (BSG 19, 12)
eindeutig dargelegt, daB der Verwaltungsbehdrde nach § 4o
Abs. 1 VerwVG ein Ermessen d ahin gewdhrt werde, inwieweit
einer Zugunstenregelung Ruckwirkung begelegt werden solle.
Die Vergleiche, die das LSG mit § 40 Abs. 2 und § 42 VerwVG
vornehme, gingen schon deshalb fehl, weil die Versorgungs-'
verwaltung nach diesen Vorschriften verpflichtet sei, einen
neuen Bescheid zu-erteilen, und es sich auBerdem bei diesen
Vorschriften um "Wiederaufnahmefdlle" handele. Bei den Fallen

des § 41 VerwVG sei die Riickwirkung nicht immer von praktischer

Bedeutung, weil der Riickerstattungsanspruch sich nach den be-
sonderen Voraussetzungen des § 47 VerwVG regele. Im ibrigen
sel die Begriindung der‘Versorgungsbehbrde,'mit der sie die
riuckwirkende Gewidhrung der hdheren Rente abgelehnt habe, nicht
ermessenswidrig. Entgegen der Auffassung des LSG habe sich
die Versorgungsbehtrde im Widerspruchsbescheid nicht aus-
schlieBlich auf die wirtschaftliche Lage des Klidgers berufen,
sondern unter Hinweis auf die VV Nr. 8 zu § 40 VerwVG aus-
‘gefilnrt, daB die Verwaltungsbehorde die Gegebenheiten des Ein-
zelfalles zu wiirdigen gehabt habe; denn sie habe ausgefiihrt,
es légen keine besonderen Umstdnde, "insbesondere" keine '
wirtschaftlichen Griinde vor. Die Ausfiihrungen des LSG uber-
sdhen, daB das Fehlen "besonderer Griinde" filir die Verwaltungs-
behorde maBgebend gewesen sei. Die wirtschaftliche Lage des
Kldgers sei nur beispielsweise erwdhnt. Daher sei die Fest-
stellung des LSG; die Begriindung des Widerspruchsbescheides
stiitze sich im wesentlichen auf die wirtschaftliche Lage des
Kliagers, unter Verletzung des § 128 SGG getroffen worden. BEeil
der Rechtsauffassung des LSG wiirde demzufolge die Riickwirkung

eines Zugunstenbescheides nur beim Vorliegen besonderer Umsténde

abgelehnt werden diurfen. Dies sei aber nach dem Gesetz nicht

zuldssig. Bei der Frage, ob einem Zugunstenbescheid Riickwirkung
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beigelegt werden solle, gehe es nédmlich darum, ob ein durch
die Fehlerhaftigkeit des zu berichtigenden Bescheides be-
dingter finanzieller Nachteil ausgeglichen werden misse.
Diese Frage stelle sich aber ohne Riicksicht auf den von der
Rente zu erreichenden Zweck. [N ’

Vorsorglich wendet sich der Beklagte auch dagegen, daB das

LSG die angefochtenen Bescheide nicht nur aufgehoben, sondern

auch gleichzeitig die Verpflichtung‘zur Rentengewdhrung aus-
gesprochen hat. Das LSG habe nicht dargetan, warum jede
andere Ermessensentscheidung fehlerhaft sei. Es habe auch

die Grundsdtze des allgemeinen Verwaltungsrechts hinsichtlich

der Verpflichtung zur riickwirkenden Gewdhrung der Rente ver-

letzt, da auch nach diesen Grundsidtzen fir die Verwaltungs—lp
behorde keine Verpflichtung zur riickwirkenden Gewdhrung be-
stehe. Im librigen stelle die Erhebung der Einrede der Ver- f

jghrung durch den Beklagten keinen RechtsmiBbrauch dar. Die- -

ser Grundsatz konne nur unter ganz bestimmten konkreten Vor-

aussetzungen gelten. Das ILSG habe aber derartige besondere

Umsténde; die eine Anwendung des Grundsatzes von Treu und

@Glauben rechtfertigten und die Einrede der Verjihrung aus—- =

schltssen, weder dargetan noch festgestellt. Da die Verjéhé’
rungsvorschriften des BGB im BVG entsprechend anzuwenden
seien, hinge der Eintritt der Verjdhrung nicht davon ab, ob
der jeweilige Anspruch nach Ablauf der Verjshrungsfrist
nicht mehr einwandfrei nachweisbar sei, wie das LSG ange-
nommen habe. Im librigen miisse auch der 6ffentlichen Hand
zugestanden werden, die Einrede der Verjdhrung zu erheben.
DaB der Kléger erst kurz vor seiner Antragstellung im Jahre
1964 Kenntnis von der Moglichkeit der Erhdhung seiner Rente
erhalten hat, hindere im Ubrigen nicht die Einrede der Ver-
jahrung durch den Beklagten. '

Im iibrigen wird zur Darstellung des Vorbringens des Beklagten

auf die Revisionsbegrindung Bezug genommen.
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Der Kléger beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Zur Begrindung seines Antrégs weist er im Schriftsatz vom
5. September 1966, auf den Bezug genommen wird, auf sein

bisheriges Vorbringen und das eingehend begriindete Urteil
des LSG hin. |

Die durch Zulassung gemsB § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthafte
Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und begrindet
worden (§§ 164, 166 SGG), sie ist daher zuldssig. Sie ist
auch‘bggrUndet; -

Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Beklagte verpflich-
tet ist, dem Kléger gemdB § 40 Abs. 1 VerwVG Rente nach einer
MJE um 80 v.H. vor dem 1. August 1964 zu zahlen. Nach § 4o
Abs. 1 VerwVG kann' die zustdndige Verwaltungsbehdrde zu-
gunsten des Berechtigten jederzeit einen neuen Bescheid er-
teilen. Diese im Abschnitt XI des Gesetzes unter der Uber-
schrift "Berichtigung von Bescheiden" stehende Vorschrift
gibt dex Verwaltungsbehdrde das Recht, Bescheide, die von
Anfang an unrichtig (rechtswidrig) und dennoch bindend gewor-
den sind, entsprechend der materiell-rechtlichen Rechtslage
abzudndern. Das "kann" in § 40 Abs. 1 VerwVG bedeutet im
Rahmen dieser Vorschrift seinem reinen Woritsinn nach, daB der
Verwaltungsbehorde ein Ermessen in zweierlei Hinsicht ein-
gerdumt wird, ndmlich ein Ermessen dariiber "ob" und auch ein

Ermessen dariiber "von wann an" sie die Berichtigung vornehmen

www.prinz.law

will. Das BSG hat hinsichtlich der Auslegung des Wortes "kann".'

in § 40 Abs. 1 VerwVG, soweit das Ermessen libcr das "ob" in
Frage kommt, entséhieden, daB die Verwalturgsbehorde gegeniiber
einem Berechtigten nicht mehr an einem bindend gewordenen Be-
scheid festhalten darf, wenn dieser zweifelsfrei gegen eine
gesetzliche Vorschrift verstoBen hat und wenn seine Nach-
prifung im Zeitpunkt der Ermessensentscheidung ergibt, daB er
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offensichtlich unhaltbar ist (BSG 19, 286, 287; ferner

BSG in SozR VerwVG § 40 Nr. 3 und in Breithaupt 1965,

S. 1025, 1026; Urteil des 8. Senats des BSG vom 26. Janu-
ar 1967 - 8 RV 407/64 -). Dieser Auffassuhg ist auch der
erkennende Senat. Bei dem der Verwaltungsbehdrde nach

§ 40 Abs. 1 VerwVG eingerdumten Ermessen, einen fritheren
rechtswidrigen bindend gewordenen Verwaltungsakt zu be-
richtigen, handelt es sich nicht um ein sog. "freies Er-
messen'; die Verwaltungsbehorde ist aléo nicht befugt,

nach ihrem freien Belieben den Verwaltungsakt zu berichti—_'
gen oder ihn bestehen zu lassen. Wire das ndmlich der Fall,
so wirde jede Entscheidung der Verwaltungsbehorde - gleich-
giiltig ob sie den rechtswidrigen bindenden Verwaltungsakt
abédndert oder bestehen 148t - innerhaldb des Ermessens er-

gehen und wire daher rechtmdBig. Wenn der § 40 Abs. 1 VerwVG

der Verwaltungsbehodrde lediglich die Befugnis gibe, v0l1lig
frei nach ihrem Ermessen zu ehtscheiden9 also eina neuen
Bescheid zugunsten des Beschiddigten zu erteilen oder es bei
dem alten zu belassen, so hdtte es dieser Vorschrift nicht
bedurft; denn die Verwaltungsbehorde ist auch ohne eine
ausdriickliche gesetzliche Bestimmung nach den Grundsatzen
des allgemeinen Verwaltungsrechtes befugt, jederzeit eine
neue Priifung des Versorgungsrechtsverhdltnisses vorzunehmen
und einen neuen Bescheid zu erteilen, sofern der Betroffene
durch den neuen Verwaltungsakt nicht weiter belastet wird
(BSG 18, 22). Dem § 40 Abs. 1 VerwVG, nach welchem die
Verwaltungsbehdrde frilhere Bescheide zugunsten des Berech-
tigten berichtigen kann, kommt daher eine andere Bedeutung
zu, die mangels eines Hinweises im Wortlaut dieser Vor-—
schrift aus ihrem Sinn und Zweck zu folgern ist. Zur Frage
der Bedeutung von "Kann-Vorschriften'" hat schon das Bundes-
verwaltungsgericht (BVerwG) des Sfteren hervorgehoben, daB
von Fall zu Fall zu priifen ist, inwieweit ein Ermessen ein-
gerdumt werden sollte (vgl. BVerwG 18, 247, 250; siche dazu
auch Bachof, JZ 1966, 436, 438). Der einer Behorde zu-
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gestandene Ermessensspielraum ist von sehr unterschiedlichem
Unfang (siehe dazu BVerwG 15, 207, 211; 15, 251, 254; 19, 332,
396; Bachof aal S. 43%6 ff). Mit einem "kann" in einer Vor-
schrift wird hsufig zum Ausdruck gebracht, daB die Behdrde
eine bestimmte Entscheidung nur treffen "darf, wenn" gewisse
Voraussetzungen erfiillt sind, daB sie dann aber auch die Ent-
scheidung treffen "muBl", sofern das Gesetz seinem Wortlaut
nach keine andere Wahl mehr zuldBt. Aus der gesetzlichen .
Ermdachtigung ("kann") zur Berichtigung eines rechtswidrigen |
bindend gewordenen Bescheides in § 40 Abs. 1 VerwVG ergibt
sich nach ihrem Sinn und Zweck, daB die Verwaltungsbehorde
jedenfalls dann nicht die Berichtigung versagen darf, wenn
die Uberpriifung ergibt, daB der bindend gewordene Bescheid
der materiellen Rechtslége widersprichto Sinn und Zweck der
Berichtigungsvear schrif ten nach § 40 Abs. 1 VerwVG n#mlich ist
es, das Versorgungsrechtsverhidltnis materiell richtig zu ge-
stalten. Daraus ergibt sich zwingend fir die Auslegung des
Wortes "kann" in dieser Vorschrift, daf die der Verwaltungs-
behdrde erteilte Ermichtigung dort ihre Grenze findet, wo die
Ablehnung eines Zugunstenbescheides dem materiellen Recht und
damit der Gerechtigkeit widerspricht. Wenn der Verwaltungs-
behdrde das Recht eingerdumt ist, trotz der Bindungswirkung
eines nicht oder ergebnislos angefochtenen Bescheides ein
Versorgungsrechtsverhdltnis nach materiellem Recht richtig

zu gestalten, dann besteht fiir die Verwaltung die Pflicht

zu einer sozial angemessehen Rechtsausiibung. Der Inhalt .
jeden Rechts ist durch seine rechtsethische und soziale Funk-
tion bestimmt und begrenzt. Eine funktionswidrige Ausiibung
ist aber nicht mehr durch den Inhalt des Rechts gedeckt, sie

widre nur noch scmﬂnbar Gebrauch dieses Rechts und in Wirklich-

keit in einem solchen Falle RechtsmiBbrauch (s.dazu BSG Urt.
d. 8. Sen. v. 26.1.67 — 8 RV 407/64). Wenn daher die Ver-
waltungsbehdrde nach § 40 Abs. 1 VerwVG zugunsten des Be-
rechtigten jederzeit einen neuen Bescheid erteilen kann, soO
ist damit vom Gesetzgeber filir die Verwaltung verbindlicn
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angeordnet, daB ihre Bindung an Recht und Gesetz, die sich
aus Art. 20 Abs. 3 GG ergibt, im Falle der Kollision eines
bindend gewordenen rechtswidrigen Bescheides mit einem dem
Versorgungsberechtigten glinstigeren Versorgungsrecht die
'Realisierung dieses Rechts, nicht aber ein Festhalten an der
Bindung erfordert. Steht demnach fest, daB ein friiherer ’
bindend gewérdener Bescheid unriéhtig ist, so besteht fiir
die Verwaltungsbehorde keine Wahl, entweder zugunsten des
Berechtigten nach § 40 Abs. 1 VerwVG einen neuen Bescheid

zu erteilen oder davon Abstand zu nehmen; sie ist dann viel-
mehr verpflichtet,'einen der materiellen Rechtslage ent- |
spredhenden neuen Bescheid zu erteilen. Flir ein Ermessen
der Verwaltungsbehorde besteht insoweit kein Raum mehr.

Im vorliegenden Fall ist die Versorgungsbehorde dieser Ver- |
pflichtung auch nachgekommen, denn sie hat dem Kléger auf
seinen Antrag den Bescheid vom 3. Dezember 1964 erteilt,

mit dem sie die Rente fiir die anerkannten Schidigungsfolgen .
nach einer MAE um 80 v.H. zugesprochen hat, nachdem sie auf
Grund des Gutachtens vom 20. September 1964 erkannt hatte,
daB die bisherige Bewertung der MdE um 7o v.H. und die
danach gewdhrte Rente unrichtig war. Insoweit bestehen

auch gegen die angefochtene Entscheidung keine Bedenken,

als auch das LSG davon ausgegangen ist, daB die Verwaltungs-
behdrde zur Berichtigung verpflichtet war. Das LSG hat

aber zu der weiteren Frage, die das "kann" in § 40 Abs. 1
VerwVG aufwirft, ndmlich zu der Frage, '"von wann an" der
alte Bescheid zu berichtigen und das Versorgungsverhdltnis
in dem neuen Bescheid richtig zu regeln ist, die Auffassung
vertreten, daB dies nicht erst vom Antragsmonat, sondern
bereits fiir die Zeit vom Inkrafttreten des BVG, dem 1. Ok-
tober 1950 an geschehen miisse. Es hat zur Begrindung seiner
Auffassung vornehmlich auf den Grundsatz der "GesetzmdRig-
keit der Verwaltung" (Art. 20 Abs. 3 GG) hingewiesen, welcher
der Verwaltungsbehdrde gebiete, das Versorgungsverhdltnis

in vollem Umfange richtig zu gestalten, also auch fir die
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guriickliegende Zeit. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt
‘werden. !Aus der oben dargelegten Verpflichtung der Ver-
waltungsbehbrde, nach § 40 Abs. 1 VerwVG einen bindend ge-
wordenen Verwaltungsakt dann zu berichtigen, wenn er unrich-
tig ist und gegen gésetzliche;Vorschrifteh verstoBt, folgt
noch nicht die weitere Verpflichtung, die Neuregelung auch
zeitlich rilickwirkend an die Stelle der friiheren Regelung zu
setzen. Bereits in der Entscheidung vom 22, Marz 1963 hat
der 11, Senat des BSG (in SozR VerwVG § 40 Nr. 6) ausge-
sprochen, dall die Verwaltungsbehorde, wenn sie zugunsten
des Berechtigten einen neuen Bescheid nach § 40 Abs. '
VerwVG erteilt, nicht verpflichtet ist, den friiheren ab-
lehnenden Bescheid mit Wirkung fiir die Vergangenheit zurlick-
zunehmen. Wenn sie den frilheren Bescheid auch filir die Ver-
gangenheit zuriicknimmt, so steht es in ihrem pflichtgeméfien
Ermessen, den Zeitpunkt zu bestimmen, von dem an die Neu-
regelung gilt. Dieser Entsdheidung ist der 9. Senat des BSG
in seinem Urteil vom 13. Januar 1966 (BVBl 1966, 100) ge-
folgt. Der erkennende Senat ist im Ergebnis der gleichen
Ansicht. Der Wortlaut des § 40 Abs. 1 VerwVG, in dem es
heiflt, daB die Verwaltungsbehdrde "jederzeit" zugunsten des
Berechtigten einen neuen Bescheid erlassen "kann", schréankt
‘weder das Recht der VerwaltungsbehOrde ein, frei dariiber zu

bestimmen, von welchem Zeitpunkt an die Neuregelung eintreten

s0l1l, noch wird dadurch die Verwaltungsbehtrde verpflichtet,
von einem bestimmten Zeitpunkt an die gilinstige Regelung zu
treffen. Die Verwaltungsbehdrde "kann" daher lber die zeit-

www.prinz.law

liche Wirkung des von ihr erlassenen Zugunstenbescheides nach e

ihrem pflichtgem&Ben Ermessen entscheiden. Auch der Grund-
satz der "GesetzmidBigkeit" der Verwaltung schridnkt das Er-
messen der Verwaltung, den Zeitpunkt des Eintritts der Neu-
regelung selbst zu besfimmen, nicht dahin ein, den neuen Be-
scheid zeitlich an die Stelle des fritheren Bescheides treten

zu lassen, d.h. ihm riickwirkende Kraft beizumessen. Der Grund-

satz der "GesetzmaBigkeit" der Verwaltung, wie er in Art. 20
Abs. 3 GG normiert ist, besagt nicht, wie das LSG offenbar
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meint, daBl die Verwaltung bei ihrem Handeln allein die
materiell-rechtlichen Gesetze zu beachten und damit den
Grundsatz der materiellen Gerechtigkeit zu verwirklichen-

- hat, sondern er besagt,'daB die Verwaltung alle Gesetze

zu beachten hat, auch diejenigen, welche die Bindungs-
wirkung von Verwaltungsakten und die Rechtskraft von UrQ

- teilen betreffen (§§ 77 SGG, 24 VerwVG) und die der Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Rechtssichérheit dienen,
der auch unsere Rechtsordnung beherrscht. Die Verwaltungs-

behorde ist durch den Grundsatz der "GesetzmdBigkeit" also

in doppelter Hinsicht gebunden, einerseits ist sie ver-
pflichtet, im Einzelfall materiell-rechtlich richtig zu
handeln, andererseits ist sie auch gehalten, die formellen
Gesetze, die die Rechtssicherheit und den Rechtsfrieden '
bezwecken, zu beachten. Beruft sich eine Verwaltungsbe-
horde daher bei ihrem Handeln auf die Bindungswirkung ecines
Bescheides, entspricht ihr Handeln also dem Grundsatz der
vom Gesetz geforderten Rechtssicherheit, so handelt sie
damit im Rahmen des Grundsatzes der "GesctzmiaBigkeit der
Verwaltung". Die Forderung nach Rechtssicherheit, die
durch die Rechtsbestdndigkeit bindender Verwaltungsakte.
oder rechtskraftiger Entscheidungen gewdhrleistet wird,

und die Forderung nach materieller Gerechtigkeit, beide

Ausfliisse des Grundsatzes der GesetzmdBigkeit der Verwaltung,
konnen, wie der varliegende PFall zeigt, in einen Gegensatz |

treten. Mangels einer sich aus dem Gesetz ergebenden
Regelung hat dann die Verwaltungsbehodrde das "kann" zu
interpretieren und nach ihrem Ermessen die Entscheidung zu
treffen, welchem Prinzip und wieweit sie ihm folgen will.
Keinesfalls ist aber bei einem solchen Konflikt, wie an-
scheinend der Klager meint; immer der Verwirklichung der
materiellen Gerechtigkeit der Varang zu geben. Zu dem
Konflikt zwischen der Forderung nach Verwirklichung der
materiellen Gerechtigkeit im Einzelfall und auch der nach
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Rechtssicherheit hat sich das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) in seiner Entscheidung in Band 7, 194, 196 geduBert
und fiir die Gesetzgebung ausgefiihrt, daB der Gesetzgeber dann,
wenn er die Rechtssicherheit bei der Gesetzgebung hoher be-
werte als die Forderung ﬂéch materieller Gefephtigkeit, das

GG nicht verletze. Sowohl der Grundsatz der Rechtssicher-
heit wie das Prinzip der Gerechtigkeit im Einzelfall hitten
Verfassungsrang. Die Rechtssicherheit wie die Gerechtigkeit
seien wesentliche Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips, einer
der Leitideen des GG. Es habe dem Gesetzgeber freigestanden,
welchem der beiden Grundsitze er den Vorzug geben wollte; die
Entscheidung fiir die'Rechtssicherheit stehe deshalb mit dem GG
im Einklang, selbst wenn infolgedessen .die Durchsetzung eines
Grundrechts nicht moglich sei. Der in dieser Entscheidung zum
Ausdruck gekommene allgemeine Gedanke, daB der Rechtssicher-
heit gegeniiber der materiellen Gerechtigkeit der Vorrang ein-
gerdumt werden kann, hat auch in § 79 BVerfGG seinen Nieder-
schlag gefunden; danach bleiben - vorbehaltlich einer besonde-
ren gesetzlichen Regelung - die nicht mehr anfechtbaren Ent-
scheidungen, die auf einer gem&B § 78 BVerfGG fir nichtig er-
kldrten Norm beruhen, unberiihrt. Ist der Gesetzgeber bei einer
Kollision zwischen der Gerechtigkeit im Einzelfall und der
Rechtssicherheit im allgemeinen berechtigt, sich zugunsten der
Rechtssicherheit zu entscheiden, ohne damit gegen die rechts-
staatlichen Grundsdtze und die verfassungsrechtlichen Normen
des GG zu verstoBen, so handelt auch die Verwaltung nicht

www.prinz.law

gegen den Grundsatz der GesetzmaBigkeit, wenn sie sich beil dem e

ErlaB eines Verwaltungsaktes zugunsten eines Berechtigten in
der gleichen Weise entscheidet (vgl. BVerwG 11, 124, 125 ff).

Sie wiirde nur dann gesetzwidrig verfahren, wenn ihr das Gesetz

selbst eine andere Entscheidung auferlegt. Das trifft aver
fiir die Verwaltungsbehorde bei der Erteilung des Zugunsten-
bescheides nach § 40 Abs. 1 VerwVG nicht zu. Wie oben aus-
gefihrt, ergibt sich aus dem Wortlaut des § 40 Abs. 1 VerwVG
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. selbst nichts dafiir, von welchem Zeitpunkt an die Verwalé

'tungsbehdrde zugunsten eines Berechtigten im Wege der Be-

richtigung einen neuen Bescheid zu erteilen hat, und eben- = ..

sowenig 1&Bt sich dariiber etwas aus dem Sinn und Zweck der
Vorschrift herleiten. Soweit vom LSG zum Vergleich auf
Vorschriften der RVO, des AVG, des RKG und des KBLG hin-
gewiesen ist, hat es aus diesen Vergleich zwar die Ver-
pflichtung der Verwaltungsbehdrde zu einer Berichtigung
hergeleitet, aber selbst nicht einmal die erwdhten Vor-
schriften dahin ausgelegt, daB sich daraus gleichermaBen.
die Verpflichtung der VerwaltungsbehOrde ergibe, einen
Zugunstenbescheid nach § 40 Abs. 1 VerwVG auch zeitlich _
rﬁckwifkend zu erlassen. IEbenso kann der angestellte Ver-

gleich des § 40 Abs. 1 VerwVG mit den §§ 40 Abs. 2, 41 und'tf

42 VerwVG nicht die Ansicht des LSG stiitzen. Beili den Be-
richtigungsvorschriften der §§ 40 Abs. 2 und 42 VerwVG han-
delt es sich gar nicht um Vorschriften, die eine Ermessens-
entscheidung erméglichen. Im Gegensatz zu § 40 Abs. 1 ist
die Verwaltungsbehdrde nach § 40 Abs. 2 VerwVG verpflichtet,
sich die vom BSG bekundete Rechtsauffassung zu eigen zu :
machen und ihre fritheren Entscheidungen durch einen neuen
Bescheid abzudndern oder zu ersetzen, der in vollem Umfange,
also auch zeitlich, an die Stelle der fritheren Entscheidung
tritt. Bei der Berichtigung nach § 42 VerwVG steht der
BehOrde -~ im Gegensatz zu § 40 Abs. 1 VerwVG - bei Vor-
liegen der Voraussetzungen ebenfalls kein Ermessen zu, denn
die Verwaltungsbehodrde "hat" ..... erneut zu entscheiden.
Schon die Natur dieser beiden Vorschriften verbietet es dem-
nach, aus einem Vergleich mit ihnen Riickschliisse dariiber

zu ziehen, wie das in § 40 Abs. 1 VerwVG ausdriicklich und
im Gegensatz zu den Vergleichsvorschriften eingerdumte ETr-
messen auszuiiben ist. Selbst die Ortliche Verbindung der
Absdtze 1 und 2 im § 40 erlaubt keine Riickschliisse in der
erwdhnten Richtung, denn bei dem Abs. 2 handelt es sich
nicht um einen Unterfall des Abs. 1 (BSG 15, 137, 140).
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vSowéit das LSG auf § 41 VerwVG hinweist und meint, ebenso

wie die Verwaltungsbehdrde trotz des Wortes "kann" in die-

ser Vorschriff verpflichtet sei, riickwirkend einen Zuungunsten-
bescheid zu erlassen; so miigsse sich auch aus dem Wort "kann"

in § 40 Abs. 1 VerwVG die Verpflichtung der Verwaltungsbe- |
horde zur rickwirkenden Erteilung eines Zugunstenbescheides
ergeben, vermochte der Senat auch dieser Begriindung nicht zu
folgen. Wie oben schon dargelegt ist, ergeben sich die Grenzen
des Ermessens bei Kannvorschriften, soweit sie vom Gesetz nicht
selbst gekennzeichnet sind, aus dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift. Ein Vergleich des "kann" in beiden Vorschriften

Wére also nur denkbar, wenn der Sinn und Zweck der gleiche
widre. Das aber kann trotz des gleichen Zieles, einer Berich-
tigung,rnicht angenommen werden, weil der Zweck einmal eine
Berichtigung zugunsten und andermal eine Berichtigung zuun-
gunsten des Berechtigten ist, zudem auch beide Berichtigungen
von unterschiedlichen Voraussetzungen abhingig sind. Ab-
gesehen davon tragt der Senat auch Bedenken, dem LSG darin

zu folgen, daB nach § 41 VerwVG die Verwaltungsbehdrde immer
rickwirkend berichtigen "muB", worauf es allein in diesem
ZuSammenhang ankommt. Vom BSG ist bisher immer nur entschie-
den, ob ein Bescheid rechtswirksam ist, wenn die Verwaltungs-
behdrde riickwirkend Dberichtigt hat (vgl. BSG in SozR BVG 3zu

§ 41 VerwVG Nr. 9, 18, 22). Aus dem Vorhandensein der Riick-
erstattungsvorschriften §§ 47 ff VerwVG kann ebenfalls nur
geschlossen werden, dafB3 riickwirkende Berichtigungsbescheide
mdglich sind, die dann Riickerstattungsanspriiche ausldsen, nicht
aber zwingen die Riickerstattungsvorschriften zu dem SchiuB,

daB die Verwaltungsbehorde gem. § 41 VerwVG immer ruckw1rkend
berichtigen muB. Gegen dieses '"muB" zur riickwirkenden Berich-
tigung sprédche auch der allgemeine Gedahke, daf} dann, wenn

die Verwaltung einen weitgehenden Eingriff zuungunsten eines
Staatsblirgers vornehmen kann, sie grundsidtzlich auch einen .
weniger weitgehenden vornehmen darf, d.h., daB die Verwaltungs-
behorde, die nach § 41 VerwVG riickwirkend berichtigen kanun,
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dann auch ohne Rickwirkung berichtigen darf° Jedoch kann

die Auslegung des "kann" im § 41 VerwVG hier dahingestellt -

bleiben, da schon aus den vorangehenden Erwigungen sich
allgemein keine Riickschliisse auf die Auslegung des "kann"
in der Vorschrift § 40 Abs. 1 VeerG ziehen lassen9 dle
anderen Zwecken dient. o '

Ist somit bei Erteilung eines Zugunstenbescheides nach

§ 40 Abs. 1 VerwVG die Verwaltungsbehdrde nicht verpfllchtet
die vorzunehmende Berichtigung auch riickwirkend von Er-
teilung des friiheren Bescheides an vorzunechmen, sondern
liegt es in ihrem Ermessen, den Zeitpunkt des Beginns der
materiell-rechtlich richtigen Leistung zu bestimmen, so

kann die Uberprﬁfung des von der Verwaltungsbehorde aus-
gelibten Ermessens nur im Rahmen des § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG
vorgenommen werden.

Das LSG hat nun im vorliegenden Fall zur Ausiibung des Er-
messens gemeint, die Versorgungsbehodrde habe deshalb‘ihr
Ermessen fehlerhaft ausgeiibt, weil sie es auf die "wirt-
schaftliche Lage" abgestellt habe, die "kein hinreichender
Grund fur eine solche Ermessensentscheidung sein" kdnne.
Dieser Auffassung ist nicht beizupflichten. Als Ermessen
der Verwaltung wird allgemein das rechtlich begriindete Ver-
mogen angesehen, bei Ausiibung hoheitlicher Befugnisse zwi-
schen mehreren Verhaltensweisen nach eigenem Abwdgen widhlen
zu konnen (Maunz/Diirig, Kommentar zum GG, Art. 20, Anm.

Nr. 120). Dieses Vermdgen zu wdhlen findet seine Grenze
dort, wo das gewidhlte Handeln zur Willkiir wird oder gegen
verfassungsrechtliche Grundsidtze verstoBt, wie etwa gegen
den der Gleichbehandlung (Art. 3 GG). Fir die Ausiibung des
Ermessens der Verwaltungsbehorde gemdB § 40 Abs. 1 VerwVG,
namlich den Zeitpunkt des Eintritts der Wirkung der Neu-
regelung im Zugunstenbescheid zu bestimmen, bedeutet dies,
daB die Verwaltungsbehdrde innerhalb der erwdhnten Grenzen
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bei dieser Entscheidung frei ist, also auch nicht riick- -
wirkend berichtigen muB. - Im vorliegenden Fall hat die i
Verwaltungsbehtorde bei der Berichtigung ihr Ermessen nach
den in den Verwaltungsvorschriften Nr. 8 zZu § 40 VerwVG
angéfﬁhrten Richtlinien ausiiben wollen. Diese sehen vor,
daB "in der Regel" an der Bindung des frilheren Bescheids
festzuhalten ist und erst vom Antragsmonat die Wirkung

der glinstigeren Neuregelung einsetzen soll, wenn nich?t

‘nach Lage des Falles unter sorgfdltiger Abwidgung aller
Umsténde ein riickwirkender Eintritt der Neuregelung - bis
‘zu vier Jahren - geboten ist. Als einen besonderen Umstand
i.5. dieser Verwaltungsvorschriften, der eine riickwirkende
Neuregelung gebieten wiirde, hat die Versorgungsbehorde eine
etwa beim Kléger bestehende bedrangte wirtschaftliche Lage
angesehen (Widerspruchsbescheid vom 21. Januar 1965).

Gegen eine Ausubung des. Ermessens nach den Gesichtspunkten,
die von der Verwaltungsbehorde als maBgebend erachtet worden
sind, bestehen keine Bedenken; es ist_dabei wéder'eine will-
kiirliche Handhabung des Ermessens noch ein Versto8 gegen
irgendwelche Verfassungsgrundsidtze zu.e'rkenneri° Warum die
Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Lage des Beschidigten
beli Ausiibung des Ermessens fehlerhaft sein.soll, hat das LSG
nicht ausdriicklich gesagt, es meint anscheinend aber, diese
Erwdgung sei sachfremd und damit willkiirlich, weil mindestens

ein Teil der gefordérten Rentenleistung, nidmlich die Grund- -

rente, unabhingig von den wirtschaftlichen Verhdltnissen des
Beschidigten gewdhrt werden miisse. Dabei hat aber das LSG
verkannt, daf eine Rentenleistung in Geld, gleichgﬁltig
unter welchen Voraussetzungen und filir welche Zwecke sie ge-
leistet wird, immer die wirtschaftliche Lage des Empféangers
beeinfluBt, zumal bei der Zahlung aufgelaufener Betrdge,

so daB eine Beurteilung der wirtschaftlichen Lage des Besché-
digten keine sachfremde Erwdgung beil der Wahl desjenigen .
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Zeitpunktes ist, von dem an die Neuregelung einsetzen
soll, und von dem hohere oder geringere Nachzahlungen

abhédngen. Im Ubrigen gehdren alle Versorgungsleistun-. = =

gen nach dem BVG zu den Sozialleistungen, bei deren -
Festsetzung Erwdgungen liber die wirtschaftliche Lage
des Betroffenen, soweit der Verwaltungsbehorde vom Ge-

setz bei dieser Pestsetzung eine Freiheit eingerdumt ist =

-~ hier die Wahl, den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Neuregelung zu bestimmen -, immer am Platze, wenn nicht

gar geboten sind. Demnach liegen die Erwigungen, welche

die Verwaltungsbehtrde im vorliegenden Fall bei Aus-
Ubung der von ihr getroffenen Ermessensentscheidung an-
gestellt hat, dem Grunde nach durchaus im Rahmen der

ihr eingerdumten Ermessensfreiheit. Das LSG hat wegen
seiner grundsétzlich anderweitigen Rechtsansicht, daB- .
wirtschaftliche Erwidgungen an sich schon fehlerhaft bei
Ausilibung des Ermessens seien, nicht mehr festgestellt,

ob tatsdchlich besondere Umstédnde, vornehmlich also eine
bedriangte wirtschaftliche lLage des Klagers, vorliegen,
welche die Verwaltungsbehdrde nach den von ihr besonders
aufgestellten MaBstaben fiir ihr Ermessen veranlassen
miiBten, ihr Ermessen in anderer Weise auszuliben., Man-
gels solcher Peststellungen konnte der Senat in der Sache
selbst nicht entscheiden und muBte den Rechtsstreit an
das LSG zuriickverweisen, das nach entsprechenden Fest-
stellungen iiber das Vorliegen besonderer Umstadnde, vOor-
nehmlich also iiber das Vorliegen einer bedrangten wirt-
schaftlichen Lage des Kligers, zu entscheiden haben wird,
ob das von der Verwaltungsbehdrde ausgeilbte Ermessen
fehlerhaft war, soweit sie die Berichtigung des friiheren
Bescheids mit Wirkung vom 1. August 1964 vorgenommen und
erst von diesem Zeitpunkt an die Rente nach einer MAE

um 8o v.H. gewdhrt hat. Sollte das LSG 2zu dem Ergeonis
kommen, daB die Verwaltungsbehdrde bei ErlaB ihres Be-
scheids vom 3. Dezember 1964 ihr Ermegssen fehlerhgft
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ausgelibt hat, und zwar fehlerhaft i.S. der oben erdrterten
Rechtsansicht des Revisionsgerichts, so wird es auch zu |
prifen haben, ob etwa die Einrede der Verjdhrung eine riick-
wirkende Neuregelung iiber einen'Zeitraum von vier Jahren

hinaus hindert und ob die Geltendmachung der Verjihrung auch

unter Beriicksichtigung der Rechtsansicht des Revisions-
gerichts als fehlerhaft oder aus sonstigen Griinden als
rechtswidrig angesehen werden mu8.

Nach alledem war das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache an das LSG zurlickzuverweisen. |
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