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Beklagten und Revisionskl&ager.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die

miindliche Verhandlung in Berlin vom 12. Oktober 1972
durch den Vorsitzenden Richter S onnenberg,
die Richter Dr. Brocke und Dr. Burdenski

und die ehrenamtlichen Richter J a h n s und
Dr. Berthold ‘

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Berlin vom 8. September 1971

aufgehoben.

Die Sache wird zu erneuter Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zuriickverwiesen.
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Der Kldger, von Beruf Klempner, bezieht auf Grund des
Bescheides des Versorgungsamtes I Berlin vom 4. September
1957 seit dem 1. Januaer 1957 Versorgung nach dem Bundes-
versorgungsgesetz (BVG) wegen "linksseitigen Wackelknies"
nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit (MAE) um 30 v.H..
Der Bescheid, der auf einem Versorgungsgutachten beruht,
aus dem hervorgeht, daBll der Kliger angegeben hatte, er seil
bei seiner beruflichen Titigkeit sehr behindert, enthdlt
keinen ausdriicklichen Ausspruch ilber die Frage eines be-
sonderen beruflichen Betroffenseins. In der Folgezeit wurde
sowohl vom Kldger als auch von Gutachtern darauf hingewiesen,
daBR der Kliger in seinem erlernten Beruf nicht mehr arbeiten
konne. Von der Landesversicherungsanstalt (LVA) Berlin
bezieht der Kliger Rente wegen Berufsunfihigkeit. Von 1962
bis 1964 nshm er an einer Umschulung zum Glirtler teil; obwohl
er wegen seiner guten Lelstungen:zurcAblegung:der:fibschlull-
nriifung sufgefordert wurde, meldete er .sich nicht zur
Prifung, weilver meinte, sie nicht bestehen zu konnen.

In einem VWiderspruch gegen einen die Neufeststellung der
Versorgungsbeziige wegen Verschlimmerung der Schidigungs-
folgen ablehnenden Bescheid brachte der Kldger am 19.
Februar 1964 wiederum vor, er sei in seinem Beruf erheblich
beeintrdchtigt. Im Widerspruchsbescheid vom 16. April 1964
kiindigte der Beklegte an, daB der Kldger einen besonderen
Bescheid iliber die Frage der beruflichen Betroffenheit im
Sinne des § 230 Abs. 2 BVG erhalten werde. Mit "Schreiben"
vom 25. Juni 1968, das keine Rechtsmittelbelehrung enthialt,
lehnte der Beklagte eine Erhdhung der MJAE wegen besonderen
beruflichen Betroffenseins ab. In einem wegen der Gewihrung
von Berufsschadensausgleich (Antrag vom 22. OKtober 1964 )
gefihrten Rechtsstreit erklérte sich der Beklagte vor dem
Landessozi9lgericht (LSG) Berlin em 5. Juni 1969 bereit,
den Anspruch auf Berufsschedensausgleich erneut zu iber-
prifen und zu bescheiden, wenn wegen eines besonderen be-

ruflichen Betroffenseins ein Grad der M3E von 50 v.H.
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erreicht werden sollte. Daraufhin nshm der Beklagte ein-
Schreiben des Kligers vom 12, Juni 1969 zum Anlef, den Wider-
spruchsbescheid vom 29. J-nuar 1970 zu erlasser; er lehnte
eine Erhshung der MAE wiederum ab, weil eine Arderung des
Bescheides vom 4. September 1957 nur nach § 62 BVG oder

nach 8§ 40 des Gesetzes liber das Verwaltungsverfshren der
Kriegsopferversorgung (VerwVG) mdglich sei; deren Voraus-

setzungen seien eber nicht gegeben.

Das Sozialgericht (SG) Berlin hat die Klage durch Urteil
vom 25. Mai 1970 abgewiesen. Das LSG Berlin hat den Be-
klagten durch Urteil vom 8. September 1971 verurteilt, den
Kléger erneut zu bescheiden

a) liber das besondere berufliche Betroffensein
seit 1. Jrnuar 1957 in Erginzung des Bescheides
vom 4. September 1957,

b) liber den Berufsschadensausgleich seit ‘1. Jrnuar
)«g  \ 19640
Im {ibrigen hat es die Berufung zurlickgewiesen.

In den Entscheidungsgriinden wird ausgefihrt, der Bewilli-
gungsbescheid vom 4. September 1957 sei insoweit unvoll-
standig, weil er keinen Hinweis daresuf enthelte, ob der
Kldger in seinem Beruf besonders betroffen und dies bei
der Festsetzung der IMAE berlicksichtigt worden sei. Die
Entscheidung hieriber misse fir die Zeit seit dem 1. Januar
1957 nechgeholt werder . Der Einwend des Beklagsen, daf
grundsgtzlich bei der Feststellung der MAE aucia das beson-
dere berufliche Betroffensein berlicksichtigt werde, gehe
fehl. Im vorliegenden Fall hebe der Beklagte das besondere
berufliche Betroffensein weder tetsidchlich gepriift noch
rechtlich beschieden. Der Bewilligungsbescheid sei daher
sus tatsichlichen und rechtlichen Griinden unrichtig. Es

sel demnach eing Prifung nach § 40 VerwVG erforderlich,

die der Senat Jjedoch nicht selbst vornehmen diirfe, um nicht
in das Ermessen des Beklagten einzugreifen. Ubar den Be-
rufsschadensausgleich kdnne erst entschieden wesrden, wenn
die Schwerbeschddigteneigenschaft des Kligers feststehe.
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Daher konne daos LSG insoweit den Beklagten nicht ver-
urteilen, so dafl in diesem Umfang die Berufung des

L)
Klagers zurlickzuweisen sei.
Dag LSG hat die Revision zugelassen.

Der Beklagte hat gegen das ihm am 7. Oktobér 1971 zu-
gestellte Urteil am 18. Oktober 1971 Revision eingelegt
und diese gleichzeitig begrundet.

Er beantragt,
unter Abidnderung des angefochtenen
Urteils die Berufung des Klagers in
vollem Umfang zurickzuwelsen.

In seiner Revisionsbegriindung, auf die Bezug genommen wird,
riigt der Beklagte eine Verletzung des § 30 Abs. 2 BVG und
des § 77 des Sozialgerichtsgesetzes (8GG). Er fithrt hierzu
insbesondere aus, das angefochtene Urteil sei nicht ein-
deutig und in sich widerspruchsvoll., Aus dem Urteilsaus-
spruch kénnte einerseits geschlossen werden, daf die Ver-
waltungsbehorde einen Ergdnzungsbescheid erlassen solle,
d.h., daB der Bescheid vom 4. September 1957 als Teil-
bescheid aufgefalt werde; dann wiirde es sich um eilne
ergdnzende Erstanerkcennung handeln. Aus den weiteren
Ausfiihrungen des LSG folge jedoch andererseits, daBl die
Versorgungsbehdrde zu einer Uberpriifung nach § 40 VerwVG
veranlafl3t werden solle; das bedeute, defl sie von dem
Antreg des Kldgers vom 19. Februar 1964 z2uf Erhdhung:der
MAE wegen eines besonderen beruflichen Betroffenseins
csuszugehen habe. Die Festsetzung des Beginns des Uber-
prifungszeitraums auf den 1. Januar 1957 durch dags LSG
sei dann aber nicht verstdndlich, weil die Frage der
rickwirkenden Anwendung des § 40 VerwVG und die Erhebung
der Verj hrungseinrede dem pflichtgemdBen Ermessen der
Verwaltungsbehorde iiberlassen seien.
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AuBerdem setze die Anwendung des § 40 VerwVG voraus, daB
bereits friiher ein Bescheid ergangen sei. Das LSG sei eber
der Meinung, daB in dem Bescheid vom 4. September 1957 die
besondere berufliche Betroffenheit nicht untersucht worden
sei. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG)
sei davon zuszugehen, dzR bei der Festsetzung einer Rente
sowohl § 30 Abs. 1 BVG als auch § 30 Abs. 2 BVG (friiher
§ 30 Abs. 1 Setz 2 BVG) angewandt worden seien. Auch im vor-
liegenden Fall sei die besondere berufliche Betroffenheit
bei der Festsetzung der MAE gepriift worden. Selost wenn
die MdE im Bescheid von 1957 unrichtig widre, so hiatte.'das
LSG ferner priifen miissen, ob ein besonderes berafliches
Betroffensein des Kldgers nunmehr nicht schon deshalb ent-
falle, weil der Klidger durch sein Verhalten den Erfolg der
UnschulungsmafBnahmen vereitelt habe. Durch die Umschulung
auf den Beruf des Glrtlers hdtte der Kldger einen seinem
friheren sozial gleichwertigen Beruf ergreifen kénnen.
Der Kl3ger beantragt, _

die Revision 2ls unbegriindet zurlickzuweisen.

Er h#lt das angefochtene Urteil filir zutreffend.
II

Die gemdaB § 7162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statthafte R vision des
Beklagten ist zuldssig; sie ist auch begrindet.

|
Die Beteiligten streiten dariiber, ob dem Kliger statt einer
Rente nach einer MAE um 30 v.H. eine solche nach einer M3E
um 50 v.H. zusteht und ob er als Schwerbeschidigter Anspruch
auf Berufsschadensausgleich het. Das LSG ist bei seiner Ent-
scheidung davon ausgegangen, daB die Erhdhung der Rente vom
Kiéger im Wege einer Zugunstenregelung gemdR § 40 Abs. 1
VerwVG begehrt wird. Dem Beklagten ist zuzugeben, daBR dem
Urteil des LSG nicht klar entnommen werden kann, welcher Be-
scheid vom LSG auf seine RechtmidBigkeit hin iberprift werden
sollte. Sowohl nach dem Urteilsausspruch als auch nach den

—6—
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” ISZSte;(I)%SG (mobile AQQ) App Store
' er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

I, YONY :SIOMUIE]

S[1911) 19p J[1d

sa8 DYIN J B/ §§ Yoeu Yuequaje( s[e puls Sunjurures

3Zmyd>:


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-6

Entscheidungsgriinden scheint das LSG seine Priifung aus-
schlieRlich auf den Bescheid vom 4. September 1957 zu be-
schrdanken, mit welchem der Klidger wegen der bei ihm aner-—
kannten Schidigungsfolge: Rente nach einer MJAE um 30 v.H. wn
bezieht. Andererseits hat das LSG wohl nicht verkannt, b
daR dieser Bescheid zwischen den Beteiligten bindend ge-
worden ist (§ 77 SGG). Andernfalls wire es nicht verstindlich,
daB das LSG von einer Zugunstenregelung im Sinne des § 40
Abs. 1 VerwVG ausgeht und meint, dal der Bescheid aus dem
dahre 1957 unrichtig sei. Ist zber der Bescheid vom 4.
September 1957 zwischen den Beteiligten bindend, so kann

sich die erhobene Klage - wenn ilber ihre Begriindethecit cine
materielle Entscheidung getroffen werden soll - nur gegen
einen - fir den Klager noach: nicht bindend gewordenen - Ver-
weltungsekt richten, mit welchem die Versorgungsbehorde

eine Zugunstenregelung abgelehnt hat. Dieser Verweltungsakt
ist des "Schreiben" der Versorgungsbehdrde vom 25. Juni 1968,
mit dem die Versorgungsbehorde eine Erhdhung der MJIE wegen
eines besonderen beruflichen Betroffenseins des Kliagers

(§ 30 Abs. 2 BVG) im Wege des Zugunstenbescheides nach § 40
Abs. 1 VerwVG abgelehnt und hierzu den Widerspruchsbescheid
vom 29. Jasnuer 1970 erteilt hat. Demnach ist die Recht-
mABigkeit des Bescheides vom 25. Juni 1968 in Gestelt des
Widerspruchsbescheides vom 29. Jenuar 1970 streitig. Erst

im Reahmen der Priifung der RechtmiBigkeit dieses Bescheildes
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dehingehend, ob die Verwaltungsbehdrde zu Recht die Lrtei-
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lung eines Zugunstenbescheides nach §40 Abs. 1 VerwVG ab-
gelehnt hat, nuBte das LSG Feststellungen dariiber treffen,
ob der frithere - bindend gewordene - Bescheid vom

4, September 1957 hinsichtlich der Hohe der MAE unrichtig
isto. » , i

Nach § 40 Abs. 1 VerwVG kenn die zustiéndige Verwaltungs-—
behorde zugunsten des Berechtigten jederzeit einen neuen
Bescheid erteilen. Wie der erkennende Senat bereits mehr-
fach entschieden hat (BSG 26, 146, 149; 29, 278, 282), steht
der Versorgungsbehdrde im Rehmen des § 40 Abs. 1 VerwVG
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zwar ein sogenanntes Hsandlungsermessen zu, dieses Ermessen
ist ihr jedoch nicht voraussetzungslos eingerdunt. Voraus-
setzung fir eine Zugunstenregelung nach dieser Vorschrift

iet, daB der frilhere Bescheid in tatsadchlicher oder recht-

licher Beziehung unrichtig ist. Steht fest, daB ein friherer

bindend gewordener Bescheid unrichtig ist, so besteht fiir di
Verwaltungsbehdrde keine Wahl, entweder zugunsten des Be-
rechtigbten nach § 40 Abs. 1 VerwVG einen neuen Bescheid

zu erteilen oder davon Abstand zu ﬁehmen; sie ist dann
vielmehr verpflichtet, einen der materiellen Rechtslage
entsprechenden neuen Bescheid zu erteilen (BSG 26, 146,

148 f). Entgegen der Auffassung des LSG sind die Gerichte

nicht gehindert, die Voraussetzungen flr die Erteilung eines

Zugunstenbescheides - also die Unrichtigkeit eines frither.:
bindend gewordenen Bescheides - nachzupriifen, wveill - wie
das LSG meint - die Erteilung eines Zugunstenbescheides im
Ermessen der Verwaltungsbehdrde liegt. Des LSG verkennt
hierbei, d2B die nech § 40 Abs. 1 VerwVG geforderte Voraus-
setzung fiir das Hendlungsermessen der VYersorgungsbehorde,

www.prinz.law

e

ndmlich die Unrichtigkeit eines frilheren bindenden Bescheides,

in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht in gleicher Veise
zu Uberprifen ist, wie sonst bei anderen Vorschriften das
Vorliegen’ :: von Tetbestendsmerkmalen (BSG 29, 282 mit wei-
teren Hinweisen). Das folgt schon dsraus, daB die Verwal-
tungsbehdrde - wie oben susgefiihrt - im Falle der Unrich-
tigkeit des friiheren, bindend gewordenen Bescheides keine
Wahl hat, einen entsp;echenden Zugunstenbescheid zu er-
‘lassen oder davon Abstaend zu nehmen; insoweit steht dann
der Verwaltungsbehdrde kein Ermessen zu (BSG 2:0). Das ZEr-
messen nach § 40 Abs. 1 VerwVG erstreckt sich dann nur noch
darauf., von welchem Zeitpunkt an die Verwaltungsbehdrde

die glnstigere Regelung treffen will, und diescs Ermessen
@llein kann von den Gerichten nur noch im Rahman des § 54
Abs. 2 8. 2 SGG iiberpriift werden.

Wenn des LSG seine Entscheidung, deB der Beklagte verurteil®
wird, "lUber das besondere berufliche Betroffensein ....'" den
Kldger "erneut zu bescheiden", insbesondere mit der Erwigung
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begriindet hat, wegen der unzureichenden Feststellungen
- in bezug auf die Festsetzung der MAE im Bescheid vom
4, September 1957 - und "des dedurch mdglicherweise sich
ergebenden falschen Anspruchs auf Versorgungsrente" sei
Jjener Bescheid "mus tatsdchlichen und rechtlichen Griinden
unrichtig", so verkennt es die sich aus § 40 Abs. 1 VerwVG
ergebende materielle Rechtslage. Ein "mdglicherweise"
sich ergebender "falscher Anspruch auf Versorgungsrente'
und "unzureichende Feststellungen" (offenber der Versorgungs-
behdrde) sind noch nicht zwingedd filircdine ttat&gchliche
oder rechtliche Unrichtigkeit eines frilheren Bescheides
Insoweit ergibt die vom LSG vertretene Meinung auch nichts
dafliir, daBR der Bescheid vom 25. duni 1968 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 29. Januar 1970, mit welchen
die Versorgungsbehdrde die Erteilung eines Zugunstenbe-
scheides abgelehnt hat. rechtswidrig ist. Tetsdchlich
hat des LSG keine Feststellungen iiber die Unfichtigkeit
des friilheren Bescheides selbst getroffen, wie es seine
Aufgeabe gevesen widre., sondern durch die Verurteilung zur
rteilung eines neuen Bescheides ilber des besondere be-
rufliche Betroffensein des Klidgers "die Sache an die Ver-
woltungsbehorde zuriickverwiesen", was sich auch daraus
ergibt, daBR das LSG dem Beklegten nfhere Anweisungen erteilt
hat, welche Prifungen dieser Vvor der Erteilung eines heden
Bescheides noch vorzunehmen habe und welche rechtlichen
Eruvdgungen maBgebend sein kénnten fiir die Erteilung eines
neuen Bescheides. Eine  soilche "Zurlickverweisung'" an die
Versorgungsbehdrde ist aber nicht zuldssig (so schon BSG
2,94, 96). Die ferner vom LSG ~usgesprochene Verurteilung
des Beklégten, iber das besondere berufliche Betroffensein
seit 1. Januar 1957" den Kliger erneut zu bescheiden, steht
im Ubrigen im Gegensatz zu der vom LSG vertretenen Auf-
fassung, deB die Erteilung eines Zugunstenbescheides "im
Ermessen" der Versorgungsbehdrde liegt und auch im Gegen-
satz zu der oben zitierten Rechtsprechung des erkennenden
Senats, wonech es bei Erteilung eines Zugunstenbescheides
im pflichtgemdBRen Ermessen der Versorgungsgehorde liegt,
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von welchem Zeitpunkt an sie die glinstigere Regelung
treffen will; dieses Ermessen kann wiederum nur im Rehmen
des § 54 Abs. 2 8GG iberprift werden. Insoweit - d.h., in
bezug auf einen Ermessensfehlgebrauch durch die Versorgungs-
behorde hinsichtlich des Beginns einer fir den Kldger glin-
stigeren Regelung -~ war fir eine Entscheidung des LSG noch
kein Raum, weil noch nicht einmezl die Grundvoraussetzung
der Erteilung des Zugunstenbescheides, ndmlich die Un-
richtigkeit des Bescheides aus dem Jahre 1957, feststeht.

Was die Verurteilung des Beklagten zur Erteilunz eines Be-
scheides "liber den Berufsschadensausgleich seit 1. Jenuar
164" betrifft, so handelt es sich ebenfalls um eine "Zurick-
verveisung an die Verwaltungsbehorde", die jedoch - wie
dargelegt - unzulédssig ist. Wenn der Kl&ger neben der Er-
hchung der MJdE als weiteren selbstdndigen Anspruch einen
Berufsschedensausgleich geltend macht, so ist das Gericht
verpflichtet, die Voraussetzungen dieses Anspruchs im
einzelnen zu prifen, und es muR denn deriiber entscheiden,
ob der erhobene Anspruch begriindet ist oder nicht; es kenn
diese Priifung nicht dadurch a2uf die Versorgungsbehdrde ab-
wdlzen, daB dieser - wie im vorliegenden F:11 - erst auf-
gegeben wird, die Schwerbeschadigteneigenschaft des An-
tragstellers und KliZgers zu ermitteln.

Nach allem - ist die Revision des Beklagten begriindet. Das
angefochtene Urteil war insgesamt aufzuheben, und zwar auch
insoweit, els im Urteilsausspruch "im {ibrigen" die Berufung
(des Kligers) zurlickgewiesen wird. Dieser Teil des Urteils-
ausspruchs ist inheltslos und steht mit den Griinden der
Entscheidung im Widerspruch. Das LSG hat eine Eﬁtscheidung
iber den vom Kliger geltend gemachten Anspruch auf Berufs-
schadensausgleich sachlich iiberhaupt nicht getroffen, sondern
diese Entscheidung der Versorgungsbehdrde aufgegeben. Den
Griinden ist insoweit die Auffassung des ILSG zu entnehmen,
dafl es liber den Berufsschadensausgleich sachlich auch gar
nicht entscheiden wollte. Demit war aber die Zurlickweisung
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der Berufung des Kldgers "im Ubrigen" schon deshalb nicht
zu vereinbaren, weil bei einer Zurlickverweisung der Sache
an den Beklagten das Leistungsbegehren des Klagers
materiell-rechtlich noch offenblieb.

Der Senat konnte mengels ausreichender Feststellungen

(§ 163 8GG) in der Sseche selbst abschlieBend noch nicht
entscheiden, so daB sie an das LSG zuriickzuverweisen war,
Des LSG wird nunmehr Feststellungen dariiber treffen miissen,
ob die Voraussetzungen des § 40 Abs. 41 VerwVG vorliegen,
d.h., ob der Bescheid vom 4. September 1957 unrichtig ist,
weil. darin zu Unrecht ein berufliches Betroffensein des
Klagers nicht bericksichtigt worden ist und ggfs., ob der
Umstand, daB der Kldger seine Umschulung zum Glirtler

nicht mit einer AbschluBpriifung beendet hat (siehe dazu § 20
Abs. € BVG), eine Hherbewertung der MAE nach § 30 Abs. 2
BVG im Rehmen der Zugunstenregelung gemdB § 40 Abs. 1 VerwVG
ausschlieflt.
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