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Aktenzeichen:

lo RV__767/61 | Im Namen des Volkes
| In dem Rechtsstreit
Verkindet

am 11.Dez.1964

Beklagten und Revisionsklédgers,

gegen
1.) bis 5.)

Kldger und Revisionsbeklagten,

hat der lo. Senat des Bundessozialgerichts
auf die mindliche Verhandlung vom
11. Dezember 1964, an der mitgewirkt haben

Scenatsprésident Dr. Tesmer

als Vorsitzender,
Bundesrichter Dr. Straus8 und
Bundesrichter Dr. Brocke

als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter Dr. M i e s b ach

und
Bundessozialrichter Dr. Genenger

als ehrcnamtliche Richter,

fiur Reeht erkannt:
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Auf die Sprungrevision des Beklagten wird das
Urteil des Sozialgerichts Dlsscldorf vom 5. Juni
161 aufgehoben und die Klage in vollem Umfange
abgewiescn. ' ’

AuBlergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Von Rechts wegen.,

Grinde

Dic derzeitigen Kléager sind die Rechtsnachfolger des am
2l. November 1963% verstorbenen Gustav Vet (im nach-
folgenden kurz mit V. bezcichnet). Dieser erhiclt nach dem
ersten Weltkrieg wegen chronischer extrapyramidaler
Hirnerkrankung ecinc Rentc, und zwar nach den Vorschriften
der Sozialversicherungs-Direktive (SVD) Nr. 27 gemidB dem
Bescheid vom 12. April 1948 nach einer Minderung der
Erwerbsfihigkeit (MdE) um lco v.H. Nach dem glecichen

Grad der MdAE wurden auch gemdl dem Umanerkennungshescheid
vom 3. Mdrz 1951 vom 1. Oktober 1950 an nach dem Bundes-
versorgungsgesctz (BVG) die Grundrente und dancben eine
aurch Anrechnung sonstigen Einkomrmens gcklirzte Ausgleichs-
rente gewihrt. Uber die Gewdhrung cines Pflegegeldes

(vgl. SVD Nr. 27 i.V.m. § 558 ¢ der Reichsversicherungs-
ordnung - RVO - al') oder einer Pflegezulage nach dem BVG
wal’ nie cine Entscheidung getroffen worden. Als spéater

im Urtcil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 4. Septemner
1955 (BSG 8, 1Z%0) ausgesprochen wurde, daf3 Hirnverletzte
im Sinne des § 35 Abs. 1 Satz 3 BVG aF auch diejenigen
Reschiddigten sind, die an den Folgen einer als Wehrdienst-
beschadigung anerkannten Hirnerkrankung leiden, wenn

ihr Leidenszustand gleiche AuBerungsformen aufweist wie
der eines Hirnverletzten, gewdhrte das Versorgungsamt

(Versorgh) durch Bescheid vom 19, Juni 1959, den es auf
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§ 4o Abs. 1 des Gesetzes Uber das Verwaltungsverfahren der
Kriegsopferversorgung (VerwVG) stiitzte, vom 1. Juni 1959

an eine Pflecgezulage und die Hulfte der Ausgleichsrente

nach § 73 Abs. 4 BVG aF. Der Widerspruch mit dem Ziel, diese
Leistungen unter Anwendung des § 4o Abs. 2 VerwVG schon vom

1. Oktoker 1950 an zuzuerkennen, wurde zurlickgewiesen.

Das Sozialgcricht (8G) hob durch Urteil vom 5. Juni 1961
dic angefochtenen Bescheide hinsichtlich des Beginns der
Pflegezulage und der Ausgleichsrente auf und verurteilte
den Beklagten, insowcit einen "ermessensfehlerfrecien" Be-
scheid zu ertecilcen. Im Ubrigen wies es dic Klage ab. Das

SG flhrtc aus, anzuwenden sei § 4o Abs. 1 VerwVG in der seit
dem 1. Juni 1960 gecltenden Fassung. Nach dieser Vorschrift
sci der Zugunstenbescheld in das Ermessen der Verwaltung
gestellt. Die Voraussetzungen flir eine Anwendung des § 4o
‘Abs. 2 ligen nicht vor, weil die dem neuen Bescheid zu-
grundc gelegte Rechtsauffassung bis jetzt nur von cinem
Senat des BSG in einer cinzigen Entscheidung und damit

noch nicht in stiandiger Rechtsprechung vertreten worden
sei. Der Beklagte habe aber scin Ermessen nicht fehlerfrei
ausgeibt. Dics cerforderc, dall allec durch dic Rechtsauffas-
sung des BSG beglinstigten Beschiddigten vom gleichen Zeit-
punkt an die Pflegezulage und die Ausgleichsrentc erhalten,
einerlel ob der neuc Bescheid auf Antrag oder von Amts we-
gen erteilt werde. Sonst wirden dicjenigen benachteiligt,
die keinen Antrag auf Anderung des ihnen nachteiligen Be-
scheides stcllen, weil sie von gerichtlichen Entscheidungen
keine Kenntnis erhalten oder eine Anderung von Amts wegen
’erwartono Dem Ermessen entspreche die durch die gednderte
Rechtsauffassung des BSG gebotene Neuregelung nur dann,
wenn die Zugunstenbescheide einheitlich rilickwirkend erteilt
werden, entweder von dem inkrafttreten des BVG oder vom
Beginn decs Monats an, in dem das Urteil des BSG cder die

zu dessen Ausflinhrung bestimmten Erlasse des Bundesministers
rir Arbeit und Sozialordnung (BMA) ergangen scicn, Die
Berufung wurde zugclassen.
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Gegen diesces Urteil hat der Beklagte mit Schriftsatz vom
24. Juli 1961, beim BSG cingegangen am 27. Juli 1661,
Sprungrevision eingelegt. In der diesem Schriftsatz bei-
gefligten Erkldrung vom 14, Juli 1961 hat sich der damalige
Klidger gemidf § 161 Abs. 1 Satz 2 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG) mit der Einlegung der Sprungrevision einverstanden
erklidrt. Der Beklagte veantragt,

das Urteil des SG Diisscldorf vom 5. Juni 1961
abzuindern und dice Klage auch insoweit abzu-
welsen, als der Beklagte verurteilt wurde, einen

crnessensfehlerfreien Bescheid zu erteilcen.

In der Revisionsbegriindung vom 29, September 1661, die

nach Verlingerung der Begrindungsfrist am Zo. September 1061

cingegangen ist und aul dic Bezug genommen wird, rugt der .

Belilagte die unrichtige Anwendung des § 4o Aus. 1 VerwVG.
Er fihrt hicrzu aus, das SG habe die fehlcrhafte Anwendung
des Erncessens darin gescehen, dafl die Verwaltung uweil der
Regelung des Beginns der Pflegezulage und der Ausgleichs-
rente den Gleichheitsgrundsatz nicht beachtet habe. Ab-
geschen davon, dall das Urteil keine Ausfihrungen darlber
enthalte, worin die ungleiche Behandlung bestchen soll,
habe der Beklagte scin Ermesscen auch nicht Uberschritten
cder sonst fehlerhaft gehandhabt. Nach § 40 VerwVG habe

die matericlle Gerechtigkcit Vorrang vor der Bindungs-
wirkung, wenn die Aufrcechterhaltung cines pvindend gewvorde-
nen Bescheldes eine grobe Unbilligkeit bedeute. Dem hnabpe
der Beklagtce dadurch Rechnung getragen, dall er im Einklang
mit der Recehtsauffassung des ESG die einem erwerbsunfihigen
Hirnverletzten zustchende Pflegezulage und Ausglelchsrente
von Amts wegen vom 1. Juni 1959 an bewilligt habe. Zu einer
friheren Rewilligung scl er nicht verpflicntet gewescen,
zulnal dic durch § 4o VerwVG zugclasscne Ausnahme eng aus-
zulegen sei. Grundsitzlich dlrfe cin Verwaltungsakt nur

mit Wirkung flr die Zukunft geidndert oder auflpgechoben werden.
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Es bestche kein Rechtsanspruch auf rlickwirkende Er-
teilung eines Zugunstcnbescheldes, sofern dies nicht aus-
driicklich vorgeschen ist. Uber den Zeitpunkt des Beginns
der in einem Zugunstcenbescheid zu treffenden Neuregelung
enthalte § 4o VerwVG keine Vorschriften. Insowelt kémen
daher die §§ 6o, 61 BVG in Betracht, wonach Arnderungen nur’
fir die Zukunft moglich und fir den RBeginn der fLnderung
die Antragstcllung cdcr bel e€iner von Amts wegen gebotenen
Neuregelung der dafir vorgeschene Zeitpunkt malgebend
seien, Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus den §§ 41,
47 VerwVG, in denen die Rickwirkung und dercn Umfang ge-
regelt scien. Die Verwaltung habe danach beil ihrer Ent-
scheidung ihr Ermesscn weder willkirlich noch fehlerhaft
gehandhabt, auch wenn siec von der in den Verwaltungsvor-
schriften (VV) Nr. ¢ zu § 4o VerwVG vorgeschenen Moglich-
keit der rickwirkenden Erteilung des neuen Bescheides nicht
Gebrauch gemacht habe. Auch in den Erlasscen des EMA und
des Arbeits- und Sozialministers des Landecs Nordrhein-
Westfalen sci bestinmt gewesen, dall die nach dem Urteil
des BSG miglichen Leistungen crst vom Beginn des Antrags-
monats oder des Bewilligungsmonats an gewahrt werden soll-
ten, je nachdcm, ob der neue Bescheild aufl Antrag oder von
Amts wegen zu crtcilen war. Wer scine Anspriiche im Rechts-
wege durchsctze, dem wiliten sic bei erfolgreicher Durch-
setzung rlckwirkend erfillt werden. Wer es aber bei der
Entscheidung der Verwaltung habe bewenden. lassen und auch
spidter keine Anderung zu scinen Gunsten beantragt habe,
dem kdnnten die Vortelle einer von anderer Scite heroveilge-
fihrten Entschcidung crst zutecil werden, wenn die Verwal-
tung pflichtgemill von Amts wegen cinen Zugunstenvescheid
erteile. Auf cine willklirliche Unterscheidung kénne daraus nicht
geschlossen werden. e '

i

Die Klidgecr beantragen,

die Revision zurilickzuwelsen mit der MaBgabe,
dafl im Tcnor des sozialgerichtlichen Urteils
"ermessensfehlerfreien' entfidllt.
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Sie tragen dazu vor, der neue Bescheid vom 19. Juni 195G
scl nur deswegen ertcilt worden, weil das BSG nachtridglich
cine anderc Rechtsauffassung vertreten habe, als der fri-
hercen Entscheildung des Beklagten zugrunde gelegen habe.
Die? * Neurcgelung misse im Falle des § 40 Abs. 2 VerwVG
rickwirkend geﬁroffen werden (BSG 15, 137), ungeachtet
dessen, ob der Antrag auf LErtcilung cines neucn Bescheides
schon vor dem Widerspruchsbescheld gestcllt worden war.
Sonst wlrde dic Ruckwirkung von dem Zufall abhingen, ob
dic Ver valtung auf Antrag oder von Amts wegen tdtlg gewor--

den sci.

Dic Sprungrcvision des Bceklagten ist zulédssig. Das SG

hat dic Berufung gegen sein < Urteil zupgelassen. Der
Beklagtc hat dic Sprungrevision form- und {ristgerecht
eingelegt und begrindet. Dic Rechtsmittelgegner naben mit
dem der Revisionsschrift belgefigten Schreibken vom 14, Jull
1961 schriftlich ihre Einwilligung zur Einlegung der Sprung.
revision cerklidrt. Die Sprungrevision ist somit zuléssig

(§§ 161 Abs. 1, 164, 166 SGG). Sie ist auch bpegrindet.

Das SG hat die in dem angefochtenen Bescheid des Versorgh
vom 19, Juni 1959 hinsichtlich des Beginns der Pflege-
zulage und der Ausgleichsrente getroffenc Regelung zu
Unrcecht als rechtswidrig angeschen. Dieser Bescheid ist
als "Zugunstenbescheid gemdli § 4o Abs. 1 VerwVG" bezeichnet.
Mit dicsem Bescheid hat das Versorgf von sich aus ent-
sprechend dem Urteil des BSG vom 4. Septemver 1956 (BSG 8,
1%0) dem erwerbsunfdhigen hirnerkrankten V. vom 1. Juni
1656 an wic einem erwerbsunfdhigen Ilirnverlectzten gemids

§ 35 Abs. 1 Satz % BVG - in der damals gliltigen Fassung
der 6. Novelle - die einfache Pflegezulage (damals monat -
lich 75,-=- IDM) und dic H&1{tc der vollen Ausgleichsrente
gewiihrt. &nlab zu der Regelung durch einen "Zugunstenbe-
scheid gendB § 4o Abs. 1 VerwVG" war offensichtlich das
Rundschreiben des BMA vom 23%. Januar 165¢ (BVBl1 1059, 2),
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in dem diescr zur HerbeifiUhrung einer dem Urteil des BSG
entsprechenden Regelung dic Erteilung von Bescheiden nach

§ 4o Abs. 1 VerwVG angcregt, dabei aber die Fdlle nicht be-
ricksichtigt hattc, in denen Uber die in Betracht kommenden
Leistungen bisher noch nicht entschieden war. Um einen sol-
chen Fall handelt es sich bel dem Bescheid vom 19, Juni 195,
soweit darin dic Gewithrung der Pflegcezulage geregelt ist,
Uber die bisher eince Entscheidung Uberhaupt noch nicht ge-
troffen war. Zu Unrecht hat das SG angenommen, dall die
Rechtmiiligkeit diescs Bescheldes nach § 4o Abs. 1 VerwVG zu -
beurtecilen sei, wobel dahingestellt bleiben kann, ob - wie
das SG meint - die neuc Fassung, d.h. die durch Art. 2 des
Gesctzes zur Anderung und Ergdnzung des Kriegsopferrechts
(1. NOG) wvem 27. Juni 1960 (BGBl1 I 453) geschaffene Fassung
zugrunde zu lcgen ist oder nicht, da der bisher geltende

§ 4o Abs., 1 VerwVG durch das 1. NOG lberhaupt kcine Ande-
rung erfanren hat. Das SG hat bel der Anwendung dicser
Vorschrift verkannt, dal eine Regelung zugunsten des Be-
rechtigten in einem neuen Bescheid nach § 40 Abs. 1 VerwVG
zur Voraussctzung hat, dafl Uber den gleichen Anspruch _
bercits friher in cinem Verwaltungsakt entschicden worden
ist (vgl. BSG in SozR VerwVG § 4o Nr. 7). Dies ist hin-
sichtlich der Pflegezulage aber nicht der Fall gewcscen.

V. hat nach dem crstcen Weltkricg flr die als Schéddigungs-~
folge anerkannte chronische extrapyramidale Hirnerkrankung
immer nur eine Rente beantragt und erhalten. Uber einen
Anspruch auf Prlegegeld nach SVD Nr. 27 i.V.m. § 558 c¢

RVO aF oder auf Pflecgczulage nach dem BVG ist niemals ent-
schieden worden. Erstmals mit dem angefochtenen Bescheid
hat die Versorgungsverwaltung zur Frage der Pflegezulage
eine Entschecidung getroffen und dem V., eine Pflegezulage
nach § 35 Abs. 1 Satz 3% BVG aF von monatlich 75,- DM Le-
willigto Dakci hat es sich also nicht um die Erteilung
eines "necuen" Bescheides - d.h. um die "Berichtigung"

eines friheren Bescheides - im Sinne des § 4o Abs. 1 VerwVG
gehandelt, sondern um die erstmalige Beschelderteilung lber
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die Pflegezulage Uperhaupt. An sich erhalten Beschidigte
Versorgungsleistungen nach § 1 BVG grundsiitzlich nur auf
Antrag. Wenn im vorliegenden Fall ein solcher Antrag auch

1 -

[

nicht gestellt war, so war die Verwaltung doch nicht
hindert, die Pflegezulage entsprechend der durch die Recht-
sprechung des BSG geschaffenen Rechtslage von Amts wegen

zu bewilligen. Dazu durfte sie sich vor alleh auch aus
fUrsorgerischen Grinden fUr berechtigt halten, zumal bveil
cinem Beschéddigten, der wie V. schon lange Versorgungs-

leistungen empfangen hatte.

Die Verwaltung konnte den Beginn der Pflegezulage auch auf
den 1. Juni 195G festsetzen. Sic hat die Pflegezulage ge-
wiahrt, obwohl dazu mangels cines Antrages und mangels ein-

schldgiger gesctzlichier Vorschriften lberhaupt keine Ver-

UNJuuress[ra}in) Iop 99, YNy SIomury

3

plflicntung vestand. Noch viel weniger kann eine Ver- , )

S[e purs

nflichtung ancrkannt werden, bei diescr {reiwilligen und
aus (Ursorgerischen Erwigungen gewahrten Pflegezulage diesec
Leistung auch fiUr rickliegende Zeiten nachzugewihren, Dies
wiirde auch dazu fihren, dall der Reschidigte bvesscr gestellt
werden mifite, als wenn cr cinen Antrag auf Gewidhrung ciner
Pflegezulage nach Erlafl des erwidhnten Urtcils des EBSG ge-
stellt hittte. In diescem Fall hidtte gemdB § 6o Aus. 1 BVG
einc Verpflichtung zur Gewihrung der Pllegezulage frithe-

st

we
sctzungen vorher erflillt waren. Ob kinftig Antrige von hirn-

1Z)NYdsad HYIN JJ eLY §§ Yoru yuequale

ns vom Antragsmonat an bestanden, auch wenn die Voraus-
Cricrankisn Beschiéddigten, die aufl Gewahrung ciner Rente
eincs Erwerbsunfdhigen gerichtet sind, gleichzelitig als
Antrige auf Gewdhrung einer Pflegezulage anzuschen sind,
wcil in solchem Fall die Pflegezulage ohne weltere Voraus-
sctrungen zu gewihren ist, kann hier dahinstehen, weil

vei den friheren Rentenantridgen des V. - vor Erlall des
erwiahnten Urteils des BSG - zu einer derartigen Auslegung
kein Anlafl bestand und dahcr zu dem Rentcenantrag des V.
auch ein Beschceid Uber eine Pflegezulage veder zu ergenen

brauchte noch ergangen ist. Die ohne eine pesondere
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Verpflichtung crfolgte Gewéhrung der Pflegezulage vom

1. Juni 1659 an versticlh unter den gegebenen Verhidltnissen
auch nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG.
Ein solcher Verstol kdnnte nur vorliegen, wenn der Beklagte
dem V., im Gegensatz zu anderen hirnerkrankten Erwerbsun-
fihigen, die¢ Pflegezulage willklirlich nicht auch rlckwir-
kend gewidhrt hidtte. Das haben aber weder die Klidger be-
hauptet, noch gibt der vom SG festgestellte Sachverhalt
irgend-einen Anlall zu diescr Annahme.

Anders als pbel der Pflegezulage war bezliglich der Ausglceichs-
rente schon vor dem angefochtenen Bescheld eine Entschei-
dung getroffen worden, so zuletzt in dem Umanerkennungs-
bescheid vom 3. Mirz 1951. Insofern hittc ciner "Berichti-
gung" gemidB § 4o VerwVG nichts im Wege gestanden. Jedoch

ist das Begchren der Klidger auf rickwirkende Gewihrung

der Ausglcichsrente genidf3 § 33 Abs. 4 BVG aus anderen
Erwdgungen unbegriindet. Nach § 3% Abs. 4 BVG aF (seit 1.6.
1960: § 33 Abs. 3% BVG nF) haben nur Empfinger ciner Pflege-
zulage wenigstens die Hilfte der vollen Ausgleichsrente zu
beanspruchen. Dic Gewidhrung der halben Ausgleichsrente ist
also an den Empfang ciner Pflegezulage geknlipft. Diese ist
dem V. aber crst vom 1. Juni 165G an gewdhrt worden und

war ihm auch crst - wic oben ausgefihrt - von dicsem Zecit-
punkt an zu gewidhren. Vor diescm Zeltpunkt waren demnacn

die Voraussctzungen {lr ecine Erhdhung der Ausglcichsrente
nach § 33 Abs. 4 (Jetzt Abs. 3) BVG gar nicht gegeben. Der
frihere Bescheid Uber die Ausglcecichsrente war daher bhis zum
1. Juni 195¢%, dem Beginn der Gewdhrung der Pflegezulage,

gar nicht unrichtig. LEr konnte schon aus diesem Grunde nicht
"perichtigt" werden, da § 40 Abs. 1 und auch Abs. 2 VerwVG
eine zu perichtigende Unrichtigkeit eines friiheren Bescheil-
des voraussctzen. Unter diescen Umstédnden braucht nicht weiter
gepruft zu werden, ob auch noch - wic der Beklagte meint -
aus andcren Grinden cine Berichtigung, insbesonderc eine

ruckwirkende Beriehtigung des friiheren Bescheides nach diesen
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Vorschriften nicht mdglich war oder wenigstens cine
Verpflichtung der Beklagten zum Erlall eines solchen Re-
scheides nicht bestand.

Aus den dargelegten Grinden erweist sich somit der
Bescheid des Versorgh vom 19. Juni 1959 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 5. November 1959 hinsichtlich
der Regelung uber den Beginn der Pflegezulage und der
erhhten Ausgleichsrente als richtig. Das Begehren des Be-
klagtcn, der im Revisionsverfahren die Abwcisung der Klage
auch insoweilt beantragt hat, als er zur Ertcilung cines
"ermessensf{ehlerfreien" Bescheides verurteilt worden war,

ist demnach gerechtfertigt. Da die Klage sich in vollem

Umfang als unbegriindet erwiesen hat, hielt es der Senat =z
Klarstellung {iUr richtig, den Urtcilsausspruch nicht nach
dem intrag des Beklagteon zu gestalten, sondern - auch dem
Sinn des Antrags des Beklagten centsprechend - das Urtell
des SG aufzuhcben und die Klage in vollem Umfang abzuwelser.

Diec Entscheidung lber die Kosten beruht auf § 19% SGG.
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