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Bundessozialgericht :
Az.: 10 RV_582/64 ~ Im Namen des Volkes

— . —— - ——— —

In dem Rechtsstreit

Verkiindet am o Kldger und Revisionsklidger,
9. Nov. 1965

gegen

Beklagter und Revisionsbeklagter,

hat der 10. Senat des Bundessozialgerichts in der
mindlichen Verhandlung vom 9. liovember 1965 durch

Senatspridsident Dr. Tesmer
-Vorsitzender-,
Bundesrichter Sautter ’ und
Bundesrichter Dr. Strauf,
Bundessozialrichter S ¢ch o fi1isch und

Bundessozialrichter H o n 1l e
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom

18. idrz 1964 aufgehoben und die Berufung des
Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts
Stuttgart vom 9. September 1960 zurilickgewiesen.

Der Beklagte hat dem Kléger auch die auBergerichi-
lichen Kosten des Berufungs- und Revisionsver-
fahrens zu erstatten.
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Grinde:
Der Klédger erhielt mit Umanerkennungsbescheid vom 20. lidrz
1952 wegen Verlustes des rechten Unterschenkels ohne #drzt-
liche Nachuntersuchung eine Rente nach dem Bundesversorgungs-
gesetz (BVG) entsprechend einer iinderung der Lrwerbsfihig-
keit (MdZ) um 60 v.H. Der Bescheid enthielt den Vermerk:
"Eine Nachuntersuchung von Amts wegen ist nicht mehr beab-
.sichtigt". Trotzdem wurde spiter eine Nachuntersuchung durch-
- gefihrt, auf Grund deren das Versorgungsamt (Versorgh) die
Rente durch Bescheid vom 25. Februar 1953 gemdB § 86 Abs. 3
- BVG mit Wirkung vom 1. April 1953 auf 50 v.H. herabsetzte.
Die Klage wurde vom Sozialgericht (SG) Stuttgart mit Urteil
vom 5. April 1955 abgewiesen und dieses Urteil durch Zuriick-
weisung der Berufung vom Landessozialgericht (LSG) mit
Urteil vom 7. il&rz 1956 bestidtigt. Beide Instanzen waren
der Auffassung, daf die MaZ allgemein nur mit 40 v.H. zu
bewerten und bei einer Bewertung mit 50 v.H. die besondere
berufliche Betroffenheit angemessen beriicksichtigt sei.

Ein am 12. M8rz 1959 gestellter Antrag auf Erhchung der Rente
wegen Verschlimmerung der anerkannten Schddigungsfolge

wurde durch Bescheid vom 15. HMai 1959 abgelehnt. Gegen
diesen Bescheid erhob der Xldger mit Schreiben vom 4. Juni
1959 Widerspruch, Mit Schreiben vom 31. August 1959 bat

er jedoch, die Entscheidung iliber diesen Widerspruch zuriick-
zustellen, und beantragte, einen Zugunstenbescheid nach

§ 40 Abs. 2 des Gesetzes iiber das Verwaltungsverfahren der
Kriegsopferversorgung (Verwaltungsverfahrensgesetz -VerwVG-)
zu erteilen, weil nach der Rechtsprechung des Bundessozial-
‘gerichts (BSG) eine Neufeststellung gemsB § 86 Abs. 3 BVG
nicht mehr zuldssig sei, wenn der Umanerkennungsbescheid

den Vermerk enthalte, daB eine Nachuntérsuchung nicht mehr
vorgesehen ist. Das VersorgA lehnte diesen Antrag mit Bescheid
vom 7. September 1959 ab. Der Widerspruch wurde mit Bescheid
vom 9. Oktober 1959 zurlickgewiesen. Das SG Stuttgart hat mit
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Urteil vom 9. September 1960 die angefochtenen Bescheide
aufgehoben und den Beklagten entsprechend dem Antrag
des Klédgers verurteilt, die Rente vom 1. September.
1959 an nach einer MJdE um 60 v.H. weiterzuzahlen.,

Die Berufung wurde zugelassen. Auf die Berufung

des Beklagten hat das ISG mit Urteil vom 18. Marz

1964 das Urteil des SG aufgenoben und die Klage ab-
gewiesen. Es hat ausgefiihrt, das BSG habe in stén-
diger Recchtsprechung die Auffassung vertreten, daf
der Vermerk im Umanerkennungsbescheid "eine Nachun-
tersuchung von Ants wegen ist nicht mehr vorgesehen"
fir den Reschédigten einen beginstigenden Verwaltungs-
akt, flir die Versorgungsverwaltung aber cinen Ver-
zicht auf die ihr durch § 86 Abs. 3 BVG eingerium-
ten Rechte bedeute. Dieser zuerst vom 11. Senat des
BSG geduBerten Auffassung (vgl. BSG 6, 179) hitten
sich andere, Senate des BSG angeschlossen. Indessen

sei ein Zugunstenbescheid nach § 40 Abs. 2 VerwVG

nur dann zu erteilen, wenn das BSG nachtrédglich

eine andere Rechtsauffassung vertreten habe, als

der friheren Entscheidung zugrunde gelegen habe.

In dem friheren Verfahren sei auf die Frage, ob der
Verzicht auf die Nachuntersuchung eine Neufeststel-
lung der AL gemdB § 86 Abs. 3 BVG ausschlieBe, aber
Uberhaupt nicht eingegangen worcden. Der Kléger habe
damals die Anwendbarkeit dieser Vorschrift auch gar
nicht in Zweifel gezogen und cdie weitere Anerkennung
der Kdl um 60 v.H. aus medizinischen Griinden und wegen
beruflicher Betroffenheit fiir erforderlich gehalten.
Pur die Abweisung der Klage und die Zurlickweisung

der Berufung sel ausschlieBlich das kLrgebnis der
sachlichen Nachprifung, insbesondere der medizinischen
Beurteilung, aber nicht die Rechtsauffassung mafBgebend
gewesen, -dal der Verzicnt auf die Nachuntersuchung
einer Neufeststellung nach § 86 Abs. 3 BVG nicht
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entgegenstehe, Diese Frage sei ﬁberhaupt nicht erkannt
worden, und der Entscheidung der Gerichte konne daher
auch keine der nachtridglichen Auffassung des BSG ent-
gegenstehende Auffassung zugrunde gelegen haben. Dies
sei nur mdglich, wenn die Frage gesehen und ausdriick-
lich oder stillschweigend positiv oder negativ beant-
wortet worden sei. Da durch § 40 Abs. 2 des VerwVG

die Rechtskraft der Entscheidungen beriihrt werde, ver-
ithe dop TonieTedsse 2 AT Dednfissitrerheit fire <z-
weiternde Auslegung. Im Ubrigen filhre die Auslegung
durch das LSG auch zu einem gerechten Ergebnis. Die im
Jahre 1953 vorgenommene Nachprifung der Mdi entspreche
der vom Gesetzgeber mit § 86 Abs. 3 BVG verfolgten
Absicht. Die damalige Entscheidung sei in einem oxrd-

12T, YINY STOMUTE]

nungsmiBigen Verfahren auch sachlich nachgeprift und
fiir richtig befunden worden. Das LSG hat die Revision

UesS[19}1() 1P

zugelassen.

Der Kliger hat gegen das ihm am 25. Juni 1964 zugestellte
Urteil des LSG mit Schriftsatz vom 1. Juli 1964, beim
BSG eingegangen am 3. Juli 1964, Revision eingelegt

und diese innerpaldb der bis zum 25. September 1964 ver-
lingerten Begriipdungsfrist mit dem am 28. August 1964
eingegangenen Schriftsatz vom 26. August 1964 begriindet.

OYIN P eLs §§

o3

Er beantragt,

&
>

1, unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
die Berufung des Beklagten gegen das Urteil
des SG Stuttgart vom 9. September 1960
gurlickzuweisen,

2. dem Beklagten aufzuerlegen, dem Kléager
guch die auBergerichtlichen Kosten des
perufungs- und Revisionsverfashren zu
egrstatten,
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Der Kldger riigt eine Verletzung des § 40 Abs. 2 VerwVG
idP des brsten Gesetzes zur Anderung und Ergédnzung des
Kricgsopferrechts vom 27. Juni 1960 (NOG). Das LSG
habe zwar nicht verkannt, daB nach stdndiger Recht-
sprechung des BSG cine Neufeststellung nach § 86

ibs. 3 BVG nicht mehr zuldssig ist, wenn im Umaner-
kennungsbescheid auf eine drztliche Nachuntersuchung
verzichtet wurde. s habe jedoch zu Unrecht ange-
nommen, dem Bescheid vom 25. Februar 19535 habe des-
halb keine von der nachtrdglichen Auffassung des BSG
abweichende Rechtsauffassung zugrunde gelegen, weil
die mit diesem Bescheid befaflten Stellen und Gerichte
nicht die Frage erdrtert hidtten, ob der Verzicht auf
die Nachuntersuchung in dem Umanerkennungsbescheid
vom 20. ildrz 1952 eine iseufeststellung der MAE nach

§ 86 Abs. 3 BVG ausschlieBe oder nicht. Die Anwendung
des § 40 Abs. 2 VerwVG erfordere keine ausdriickliche
Erkliarung zu der Rechtsauffassung, die der frilheren
Intscheidung zugrunde gelegt sei, auflerdem miisse davon
ausgegangen werden, daBl Verwaltung und Gerichte der
Auffassung waren, gegen die Anwendung des § 86 Abs. 3
BVG testinden keine Bedenken, weil sie trotz Ver-
zicht auf die Nachuntersuchung eine Neufeststellung
nach § 86 Abs. 3 BVG fur unbedenklich gehalten hétten.
‘Die gegenteilige Auffassung des LSG sei unzutreffend
und wlirde zu einer vom Gesetzgeber nicht gewollten
Einschrénkung des § 40 Abs. 2 VerwVG filhren, dessen
Zweck es seci, eine auf eincer fehlerhaften Gesetzes-
anwendung beruvhende Entscheidung zu korrigieren, wenn
das BSG in stidndiger Rechtsprechung die bisher ver-
tretene Auffassung als unzutreffend bezeichnet hat.

Iiit Schriftsatz vom 31. August 1965 hat der Kliger
schlieflllich noch auf das Urteil des erkennenden
Senats vom 25. Juni 1965 - 10 RV 779/63 - hingewiesen,
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wonach der gemdB § 40 Abs. 2 VerwVG im Einklang mit der
Rechtsauffassung des BSG zu erteilende neue Bescheid

in vollem Umfang - auch zeitlich - an die Stelle der
frilheren Entécheidung treten misse und daraus gefol-
gert, daB die Rente nach einer MAE um 60 v.H. nicht
erst ab 1. September 1959, sondern bereits ab 1. April
1953 zu gewdhren wére.

Der Beklagte beantragt, die Kevision als unbegriinded
zuriickzuweisen. Er h&lt das angefochtene Urteil fiir
zutreffend und meint, aus einer Verletzung des § 86
Abs. 3 BVG koannten nach Eintritt der Rechtskraft der
darauf gegriindeten Entscheidung keine Rechte herge-
leitet werden, wenn diese Entscheidung - wie im vor-
liegenden FPall - der materiellen Rechtslage objektiv
entsyreche (vgl. Urteil des BSG vom 27. August 1963
- 9 RV 590/60 -, SozR VerwVG § 40 ¥r. 8). Die Verwal-
tung konne durch § 40 Abs. 2 VerwVG nicht zu einer
materiell objektiv unrichtigen Zugunstenentscheidung

gezwungen werden.

Die durch Zulassung gemidB § 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozial-

gerichtsgesetzes (SGG) statthafte Revision ist form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden (§§ 164, 166
SGG); sie ist daher zuldssig. Die Eevision ist auch
begrindet.

Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Beklagte ent-
sprechend dem Antrag des Klidgers verpflichtet ist,
einen Zugunstenbescheid gemdf § 40 Abs. 2 VerwVG zu
erlassen und die Kente entgegen dem verbindlich gewor-
denen Bescheid vom 25. Februar 1953 nach einer IMdE um
60 v.H. statt um 50 v.H. weiterzuzahlen,

GemdB § 40 Abs. 2 VerwVG in der zur Zeit des Hrlasses
des angefochtenen Bescheids vom 7. September 1959
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gliltigen Fassung ist auf Antrag des Berechtigten ein
neuer Bescheid zu erteilen, wenn das BSG in einer
Entscheidung von grundsidtzlicher Bedeutung nachtrig-
lich eine andere Rechtsauffassung vertritt, als der
fritheren Intscheidung zugrunde gelegen hat. Turch das
Erste NOG sind ab 1. Juni 1960 dic Worte "eine Int-
scheidung von grundsédtzlicher Bedeutung" durch die
Wortc "in sténdiger Rechtsprechung" ersetzt, und es
ist auch flir den Zugunstenbescheid nach § 40 Abs. 2
VerwVG die Zustimmung des Landesversorgungsamtes vor-
geschrieben worden. Es kann dahingestellt bleiben,
welche Fassung § 40 Abs. 2 VerwVG im vorliegenden
 Fall maflgebend ist. Dic Entscheidung des 11. Senats
vom 10. Dezember 1957 (BSG 6, 175), wonach der Ver-
zicht auf eine &drsztliche Nachuntersuchung ein rechts-
gestaltender, den Betroffenen beglingtigender Verwal-
tungsakt ist, mit dem sich die Versorgungsverwaltung
des Rechts begibt, eine Heufeststellung gemidf § 86
Abs. 3 BVG vorzunechmen, ist von grundsédtzlicher Be-

deutung (vgl. BSG 2, 129, 132; BSG in SozR VeruVGg §40 Abs.?2

sowle Urteil deg erkennenden Senats vom 28, Lovember
1962 - 10 RV 207/60 -); dic dieser Entscheidung zu-
grunde liegende Rechtsauffassung hat das BSG, nach-
dem andere Senate des BSG sich dieser Auffassung ange-
schlossen haben (vgl. Urteil des 8. Senats vom 21.
Januar 1960 - BSG 11, 236 -), sonach auch in stdndiger
Rechtsprechung vertreten (vgl. BSG in SozR VerwVeG

§ 40 Abs. 2). lach dieser Rechtsprechung aber durfte
die Versorgungsverwaltung den Umanerkennungsbescheid
vomr 20, IFebruar 1952, in welchem die bisher sznerkannte
Schédigungsfolge "Verlust des rechten Unterschenkels"
mit einer idd& um 60 v.H. ab 1. Oktober 1950 ohne
drztliche Nachuntersuchung mit dem ausdriicklichen
Vermerk ilbernommen worden ist, daB eine Nachunter-
suchung von Amts wegen nicht mehr beabsichtigt ist,
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gpdter nicht mehr gemiB § 86 Abs. 3 BVG dndern. Die
Herabsetzung der MAE von 60 auf 50 v.H. gemdB § 86 Abs. 3
BVG in dem heufeststellungsbescheid vom 25. Februar 1953
ist daher rechtswidrig. Die Voraussetzungen fiir die Ertei-
lung eines Zugunstenbescheids nach § 40 Abs. 2 VerwVG
sind erflillt. Wie der erkennende Senat bereits entschie-
den hat (vgl. Urteil vom 25. Juni 1965 - 10 RV 779/65 -),
ist fiir die Erteilung eines Zugunstenbescheids nach § 40
Abs. 2 VerwVG ncben dem Antrag des Berechtigten nur er-
forderlich, dafB der frilheren Entscheidung eine andere

als die nachtrédglich vom BSG vertretene Rechtsauffassung
zugrunde gelegen hat. Is ist aber nicht notwendig, daB
die andere Rechtsauffassung in der friheren Entscheidung

J[Id L, YoNY :SIOMUTE]

zum Ausdruck gekommen ist. Ein Zugrundeliegen im Sinne
des § 40 Abs. 2 VerwVG ist nicht erst dann gegeben,
wenn die Rechtsauffassung in der friiheren Entscheidung
ausdricklich erwdhnt worden ist; vielmehr ergibt sich

1)
@
@

schon aus der Anwendung einer bestimmten Vorschrift

die Rechtsauffassung, dafl sie unbedenklich fiir anwendbar
gehalten wurde. Der Senat hat keinen AnlaB, von dieser
Entscheidung abzuweichen. Im vorliegenden Fall sind die
Versorgungsverwaltung, welche die Neufeststellung im
Ubrigen ausdriicklich auf § 86 Abs. 3 BVG gestutzt hat,
und die mit der Nachpriifung des betreffenden Bescheides
befaliten Gerichte offensichtlich der Auffassung gewesen,
daBl der Verzicht auf die Nachuntersuchung kein Hindernis
fir eine Neufeststellung gemiZR § 86 Abs. 3 BVG bildet.
Sie haben trotz des ihnen bekannten Vermerks in dem
Umanerkennungsbescheid die Neufeststellung gemsB § 86
Abs. 3 BVG als rechtm&Big und die Herabsetzung der Rente
nach dieser Vorschrift als zuldssig angesehen. Ihren
Entscheidungen liegt sonach eine andere Rechtsauffassung
zugrunde, als sie spdter das BSG in sténdiger Recht-
sprechung vertreten hat. Damit sind die Voraussetzungen
fir die Erteilung des vom Klidger beantragten Zugunsten-
bescheids nach § 40 Abs. 2 VerwVG gegeben,
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Die gegentecilige Ansicht des Beklagten kann auch nicht
mit dem Hinweis auf die Entscheidung des 9. Senats
des BSG vom 27. August 1963 (BSG in SozR VerwVG § 40
Nr. 8) begriindet werden. Diese Entscheidung betraf
die Anwendung des § 40 Abs. 1 VerwVG und die Frage,
ob die Ablehnung des nach dieser Vorschrift dem Er-
messen der Verwaltung ilberlassenen Zugunstenbescheids
ermessenswidrig war oder nicht. Im vorliegenden Fall
ist aber § 40 Abs. 2 VerwVG anzuwenden, der kein
Unterfall des Abs. 1 ist (vgl. dazu BSG 15, 136

und die Entscheidung des erkennenden Senats vom

28. Lovember 1962 - 10 RV 207/60 -), und die Verwal-
turng verpflichtet, auf Antrag des Berechtigten einen
neten nmit der Recntsprechung des BSG in Einklang
stehenden Bescheid zu erteilen. Schon aus diesen
Grunde kann die erwdhnte Entscheidung des 9. Senats
auf den vorliegenden Fall keine Anwendung finden.

Im tbrigen Ubersicht der Beklagte, dafl die Herab-
setzung der Rente mit Bescheid vom 25. Februar 1953
materiell-rechtlich unrichtig war, weil der Kldger
durch den in dem Umanerkennungsbescheid erklirtcn
Verzicht auf eine Nachuntersuchung von Amts wegen
rechtlich die Stellung erlangt hat, die sonst erst
entsteht, wenn eine &drztliche Nachuntersuchung nach

§ 86 Abs. 3 BVG durchgefithrt worden ist (BSG 6, 175).
Eine Herabsetzung der Rente wdre danach materiell-
rechtlich nur noch unter den Voraussetzungen des

§ 62 BVG bei Vorliegen einer wesentlichen Anderung
der Verh&dltnisse zulidssig gewesen. Solange dies nicht
der Fall ist, muB die im Umanerkennungsbescheid ge-
troffene Feststellung der Rente aufrecht erhalten
bleiben,

Das LSG hat somit § 40 Abs. 2 BVG verkannt. Die Revision
des Kligers ist daher begriindet,und das angefochtene
Urteil war aufzuheben.
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Der Senat konnte auch in der Sache selbst entscheiden.
Der Bescheid vom 25. Februar 1953, auf Grund dessen

die Rente nach einer MAE um 50 v.H. statt um 60 v.H.
gezahlt wurde, 1ist rechtlich unzulédssig gewesen und
widerspricht der in sténdiger Rechtsprechung bekundeten
Rechtsauffassung des BSG. Die Versorgungsverwaltung

ist verpflichtet, dieser Rechtsauffassung nachzukommen
und ihre frithere Entscheidung durch einen neuen Bescheid
zu ersetzen. Ob dieser auch zeitlich an die Stelle

der friiheren Entécheidung hdtte treten kdnnen (vgl.

BSG 15, 137 = SozR § 40 VerwVG Nr. 4 sowie Entschei-
dungen des erkennenden Senats vom 28. November 1962

- 10 RV 207/60 - und vom 26. lNovember 1963 - 10 RV 191/61 -
BVBl 1964, 115) und der Kldger die Weiterzahlung der
Rente bereits vom 1. April 1953 nach einer MdE um 60 v.H.
h&tte verlangen konnen, kann dahinstehen. Der Kléger

hat nur beantragt, die Rente erst vom 1. September 1959
an wieder nach einer MdE um 60 v.H. zu gewghren, und
diesem Antrag gemdf hat das SG die Rente zugesprochen.

In der Berufungsinstanz hat der Kléger lediglich die
Zurickweisung der vom Beklagten eingelegten Berufung
beantragt, selbst.aber keine Berufung eingclcgt und

sich auch nicht der Berufung des Beklagten angeschlossen.
Im Streit war auch im Revisionsverfahren nur der Anspruch
des Klidgers auf Weiterzahlung der Rente vom 1. Septem-
ber 1959 an, so daB auch nur liber diesen - wie von den
Vorinstanzen - zu entscheiden war. Das in diesem Rahmen
ergangene Urteil des SG war demnach aufrechtzuerhalten.

Der auf den 1. September 19859 bezogenen Regelung steht
die Rechtskraft der fritheren Urteile des SG vom 5. April
1955 und des LSG vom 7. M&rz 1956 nicht entgegen. Nach

§ 40 Abs. 2 VerwVG ist auf Antrag ein neuer Bescheid
immer dann zu erteilen, wenn die frithere Entscheidung

auf einer von der Rechtsprechung des BSG nachtrdglich
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nicht gebilligten Rechtsauffassung beruht. Zu Entschei-
dungen in diesem Sinne gehdren nicht nur die Bescheide
der Versorgungsverwaltung, sondern auch jede gericht-
liche Entscheidung, deren Beriicksichtigung die ein-
heitliche Behandlung aller Versorgungsberechtigten
gebietet, die von einer mit der spdteren Auslegung
durch das BSG nicht Ubereinstimmenden Regelung ihres

- Versorgungsverhéltnisses betroffen sind.

Auf die begriindete Revision des Klidgers waren somit
das angefochntene Urteil des LSG aufzuheben und die
Berufung des Beklagten gegen das Urteil des SG Stutt-
gart vom 9. September 1960 zuriickzuweisen.

Die intscheidung iiber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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