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Beklagten und Revisionsklager.

Der 10. Senat des Bundessogialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11l. Juni 1068
durch

Senatsprasident Dr. T e smerT

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dro S t r au B und
Bundesrichter : Dr. Br oc k e |
Bundessozialrichter Dr. Mey er und

Bundegsozialrichter Mpl1lerr

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 28, Okto-
ber 1966 aufgehoben und die Sache zur erneutcn
Entscheidung an dieses Gericht zuriickverwiesen.
Die Entscheidung iiber die auBergerichtlichen Ko-
sten bleibt dem abschlielenden Urteil vorbehalten.
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Grinde:
Der Kliger erhielt mit Bescheid vém %, Marz 1948 we-
gen Verlustes des linken Beines eine Rente nach einer
Minderung der Erwerbsfdhigkeit (MAE) um 70 v.H., die
mit Umanerkennungsbescheid vom 16. Juli 1951 in glei-
cher HBhe auch nach dem Bundesversorgungsgesctz (BVG)
gewdhrt wurde. Auf Antrag des Klégers setzte das
Versorgungsamt (VersorghA) Hildesheim mit Bescheid
vom 20. Juli 1962 gemiB § 40 Abs. 1 des Gesetzes iber
das Verwaltungsverfahren in der Kriegsopferversorgung
(VerwVG) die MAE fiir die anerkannte Schadigungsfolge
wegen besonderer beruflicher Betroffenheit vom 1. Sep-
tember 1960, dem Beginn des Antragsmonats, an auf |
80 v.H. fest., Der Widerspruch, mit dem der Kliger die
E“hohunﬁ der Rente bereits vom 1. Oktober 1950 an
erstrebte, wurde mit Bescheid vom 3%0. August 1962
zurickgewiesen. Wdhrend des anschlieBenden Klagever-
fahrens setzte das Versorgh in einem weiteren Bescheid
vom 1l. Februar 1963 gemdB § 40 Abs. 1 VeruwVG
héhere Rente bereits vom 1, September 1956 an fest.,
Das Sozialgericht (8G) Hildesheim hob mit Urteil vonm
2%, Avril 1663 die genannten Bescheide auf und ver-
urteilte den Beklagten, die Rehts auch flr die Zeit
vom 1. Oktober 1950 bis zum 31. August 1956 wegen be-
sonderer befuflicher Betroffenhelt nach einer MdAE
un 80 v.H., abziiglich der fiir diesen Zeitraum bereits

gezahlten Versorgungsbezige zu gewadhren,

Daé LandessozialgerichtA(LSG) hat die zugelassene
Berufung des Beklagten mit Urteil vom 28. Oktober 1966
zuriickgewiesen. Es hat ausgefiihrt, der Bescheid vom
11, Februar 1963% sei geméB § 96 des bOZlalgerichtggew
setzes (8GG) Gegenstand des Verfahrens geworden und.
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insoweit streitlg, als durch ihn die Gewsdhrung einer
Rente nach einer MJdE um &0 v.H., fir die Zeit vom 1. Ok-
tober 1950 bis 31, August 1956 abgelehnt worden ist.

Das angefochtene Urteil sei aber nicht zu beanstanden.
Die nach § 40 Abs. 1 VerwVG erlassenen Bescheide seien
nur auf die Ausiibung des Ermessens (§ 54 Abs. 2 Satz 2
SGG) hin zu Uberprifen, das auch erlavbe, den Zeitpunkt
zu bestimmen, von wann an die Zugunstenrégelung gelten
soll (vgl. BSG 19, 12 ff, ferner Urteil des Bundes~
sozialgerichts -B3G~ vom 1%, Januar 1966 in BVB1 1866,
100). Die insowelt getroffene Entscheidung der Verwal-
tungsbehorde musse aber dem pflichtgemiBen Verwaltungs-—
ermessen entsprechen. Dadurch, daB das SG in Abdnderung
der angeifochtenen Bescheide den Beginn der Neuregelung
vorverlegt habe, sei nicht das elgene Ermessen an die
Stelle desjenigen der Verwaltung gesetzt worden., Nach
den Verwaltungsvorschriften (VV) zu § 40 VerwVG sei dem
Bescheid Riuckwirkung beizulegen, wenn dies nach Lage des
‘Falles geboten erscheine; der Zeltpunkt der Ruckwirkung
sei unter sorgfdaltiger Abwigung aller Umstinde zu be-
stimmen und solle in der Regel den Zeltraum von vier
Jahren nicht iiberschreiten. Das Gericht seil befugtg dle
gleichmédBige Anwendung dieser Verwaltungsvorschriften zu
liberwachen und ihre Nichtanwendung oder unrichtige Anwen-
dung als Ermessensfehlgebrauch festzustellen. Im vorlie-
genden Falle habe die Versorgungsverwaltung die VV inso-
fern unrichtig angewandt, als sie trotz der Feststellung,
GaB die MAE schon im Umanerkennungsbescheid vom 16. Julil
1951 wegen der bereits damals vorhandenen besonderen peruf-
lichen Betroffenheit unrichtig festgesetzt gewesen ist, und
trotz der Annahme, daB die Aufrechterhaltung dieses Beschei-
des als unbillige HiArte anzusehen ist, dennoch die hohere
Rente nicht schon vom 1. Oktober 1950 an bewilligt. Wenn-

gleich die Rieckwirkung nur vier Jahre betragen solle, so sel
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eine Uberschreitung dieses Zeitraumsg wie sich aus den
Worten "soll" und "in der Regel" ergebe, doch nicht ver-
boten., Im vorliegenden Falle hidtte es dem‘pflichtgeméw
Ben Ermessen der Versorgungsverwaltung entsprochen, den
neuen Bescheild von dem glelichen Zeitpunkt an gelten zu
lassen wie den alten; dies sei um so mehr anzunehmen,

als die Fehlerhaftigkeit der frilheren Bescheide allein
auf die Versorgungsverwaltung, nicht aber auf das Vernal-
ten des Klidgers oder auf eine Anderung der medizinischen
Beurteilung zurlickzuflihren seio Dem KlEger konne auch
nicht zum Vorwurf gemacht werden, daB er den Umanerken-
nungsbescheid nicht angefochten habe, da er auf die
richtige Beurtéilung der Schiddigung und ihrer'Folgen
durch das VersorghA habe vertrauen kdnnen. Somit misse

es als MiBbrauch des Ermessens der Verwalftung angesenen
werden, daB der Beklagte die hdhere Rente nicht schon
vom 1. Oktober 1950 an zugebilligt hat; denn er habe

sich nicht im Rahmen seiner Verwaltungsvorschriften
gehaltenovAuch auf dem Gebiet der Rentenversicherung
werde bel einer unrichtigen friheren Rentenfestsetzung
mit dem nach § 1300 der Reichsversicherungsordnung (RVO)
oder nach § 79 des AngestelitenVersioherungsgesetzes (AVG)
7zu erteilenden ﬁeuen Bescheid regelmiBig das zugeopilligt,
was von Anfang an zu gewihren war. Der neue Bescheld trete
auch zeitlich an die Stelle des friiheren unrichtigen
Bescheides. In diesem Sinne habe das Bundessozialgericht
zu § 40 Abs. 2 VerwVG entschieden (BSG 15, 141). Wie
nach § 40 Abs. 2 VerwV: misse aber auch nach § 240 Avs. 1
VerwVG die unrichtige frihere Regelung riickwirkend durch
eine neue ersetzt werden, weil auch in diesem Falle in-
ffolge fehlerhafter Anwehdung des geltenden Rechts die Un-
richtigkeit des Bescheides von Anfang an bestanden haoe
und nicht erst seit der Entdeckung beil- einer spdteren.
.NachprUfung durch die Verwaltungsbehdrde. Eine

unterschiedliche Behandlung der RUckwirkung nach
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§ 40 aAbs. 1 oder Abs. 2 VerwVG sei nicht gerechtfertigt,
da in beiden Fdllen Leistungen in der Vergangenheit zu
Unrecht vorenthalten worden seien. Die Fehlerberichti-
gung nach § 40 Abs. 1 VerwVG kdnne nur ihren Sinn erfiil-
“len, wenn sie auch rlckwirkend erfolge (vgl. Die Kriegs-
opferversorgung 1964, 3 ff). Das SG habe somit zutref-
fend festgestellt, daB der angefochtene Bescheld eine
Leistung betreffe, flr deren Festsetzung kein Ermessens-
spielraum mehr geblieben sei, daher kdnne mit der Klage
auf’ Aufhebung des Bescheides gleichzeitig die Leistung
verlangt werden (§ 54 Abs. 4 SGG); die Bindung an den
Umanerkennungsbescheid vom 16, Juli 1951 sei durch die
ermessenswidrige Neuregelung in den Bescheiden vom

20. Juli 1962 und 11. Februar 1963% entfallen. Im libri-
gen handele es sich bei dem Bescheid vom 11. Februar 1963
um einen auf Grund erneuter Sachpriifung erlassenen Ver-
waltungsakt, der uneingeschrinkt der gerichtlichen Nach-
oriifung (BSG 10, 248) hinsichtlich des unter den Betei-
ligten allein noch strittigen Beginns der hdheren Rente

unterliege. Das LSG hat die Revision zugelassen-s

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte mit Schriftsatz vom
7. Dezember 1966, beim BSG eingegangen am 12. Dezember
19066, Revision eingelegt.
Er beantragt,
die Entscheidungen'des Sozialgerichts Hildesheim
vom 23. April 1963% und des Landessozialgerichts
Niedersachsen in Celle vom 28. Oktober 1966

aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung seiner Revision bringt der Beklagte vor,
die Verurteilung zur Zahlung einer hdheren Rente auch flr
die Zeit vom 1. Oktober 1950 bis 31. August 1956 verstofe
gegen § 54 Abs. 2 Satz 2 5GG. Zu Unrecht habe das Beru-
fungsgericht angenommen, s bestehe.kein Ermessensspiel-

raum Clr die Verwaltungsbehdrde bei der Bestimmung des
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Beginns der Neuregelung. Als Ermessensentsohéidungen
gemdB § 40 Abs. 1 VerwVG seien sowohl die in dem Bescheid
vom 20, Juli 1962 als auch die im Bescheid vom.11. Februar
1963 getroffene mdglich, denn die erwihnte Vorschrift
bestimme nicht, daB die Bindungswirkung des friheren Be-
scheides auch flr die Vergangenheit beseitigt werde. Dar-
Uber hinaus verlange die flir die Verwaltungsbehdrde ver-
bindliche VV Ziff. 8, daB die Riickwirkung in der Regel
vier Jahre nicht Ulberschreite. Das Berufungsgericht habe
dies verkannt und gegen § 54 Abs. 2 Sabz 2. SGG verstoBen.
Der Verwaltungsbehdrde sei nicht vorzuwerfen, daB sie
allein das Zustandekommen der friheren unrichtigen Ent-
scheidung zu vertreten habe; denn der Kldger hidtte die
Moglichkelt gehabt, durch die Einlegung von Rechtsbehel-
fen und Rechtsmitteln eine andere Entscheidung herbei-
zullhren. Auch die angezogene Entscheidung des BSG (BSG
15, 137-140) rechtfertige die Entscheidung des LSG niecnt,
denn diese sei zum Absatz 2 des § 40 VerwVG ergangen,
der,wie in der Entscheidung ausdrlicklich hervorgehoben
sei, eilnen vollig selbstidndigen Tatbestand neoben dem
Absatz 1 enthalte. Es dlirfe ferner nicht Ubersehen wer-
den, daB § 40 Abs. 1 VerwVG ein Abgehen von der nach

den §§ 24 VerwVG, 77 SGG bestehenden Bindungswirkung
gestatte; das bedeute, daB bei einer ausnahmsweisen
Durchbrechung dieser Bindungswirkung strenge MaBstabel
anzulegen seien. Andererseits dlirfe der neue Bescheild
nicht zu einer MiBachtung der materiellen‘Gerechtigkeit
flihren (BSG in SozR Nr. % zu § 40 VerwVG). Das Gericht
sei aber nicht befugt, die ZweckmdfBigkelt und Angemessen-
heit der Entscheidung zu prifen, und es dirfe auch nicht

sein eigenes Ermessen an die Stelle des Ermessens der

Verwaltungsbehdrde setzen. Mit der Zuerkennung einer

i

W

hoheren Rente wegen besonderer beruflicher Betroffenheit
vom 1. September 1956 an habe die Versorgungsvervaltung
der materiellen Gerechtigkeit von diesem Zeitpunkt an
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Rechnung getragen und nur fiir die vorhergehende Zeit an
der Bindungswirkung des Bescheides vom 16. Juli 1951 fest-
gehalten. Bei den beruflichen Verh#dltnissen des Kligers
sel zu berlicksichtigen gewesen, daB ér seinen Antrag vom
September 1960 mit den Unterschieden zwischen dem Stunden-
lohn eines Arbeiters bel den Blaupunktwerken und dem eines
Maurers im Stadtgebiet Hildesheim begriindet habe, dall er
aber erst im Juni 1958 nach Hildesheim gezogen sel; frii-
her habe er in Lihnde gewonnt und sei dort als Angestell-
ter der,Gemeindeverwaltung und als Fleischbeschauer tatig
gewesen. Diese tatsdchlichen Verhdltnisse seien vom LSG
unter Verstol gegen § 128 SGG nicht bericksichtigt worden,
ebenso die Tatsache, daB nach der Mitteilung der Amtlichen
Flrsorgestelle flr Kriegsbeschddigte und Hinterbliebene
der Stadt Hildesheim vom 1. Februar 1962 berufsfdrdernde
MaBnahmen im Sinne des § 30 Abs. 6 BVG in diesem Zeitpunkt
wegen des Alters und des Gesundheitszusténdes des Klégers
nicht mehr Erfolg versprachen. Die Verwaltung habe bel

der Bewilligung der htheren Rente vom 1. September 1956
an alle erheblichen Umstdnde in Betracht gezogen, so dal
die auch in Anlehnung an die Verjidhrungsfrist des § 197
des Bilirgerlichen Gesetzbuches (BGB) ausgesprochene Ruck-
wirkung der Neuregelung nicht als MiBbrauch des Ermessens
angesehen werden kdnne. Im Ubrigen wird zur Darstellung
des Vorbringens des Beklagten auf dessen Schriftsatz vom

7., Dezember 1966 verwiesen.

Der Klédger beantragt,
die Revision gegen das Urteil des LSG Niedersachsen
vom 28. Oktober 1966 als unbegriindet zurlickzuweisen,
hilfsweise, ’
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die Sache

an das LSG zurlickzuverweisen.

Er bezieht sich auf die Grinde des angefochftenen Urteils,

die er fiir zutreffend hilt, und flihrt insbesondere aus,
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daf der.Beklagte sich nicht auf die Bindungswirkung des
Umanerkennungsbescheides vom 16. Juli 1951 berufen kdnne,

nachdem sich dessen Unfichtigkeit erwiesen habe., Flr die
Zeit vor dem 1. September 1956 sei eine Verjidhrung nicht
geltend gemacht worden. Die zeitliche Riickwirkung sei
pbei § 40 Abs. 1 VerwVG nicht anders zu beurteilen als
bei Abs. 2 dieser Vorschrift. Die materielle Gerechtig-
keit, die mit diesen Vorschriften vorrangig gegenliber
der Bindungswirkung zum Zuge kommen solle, verlange, daB
der neue richtige Bescheid sachlich und auch zeitlichy
also mit Wirkung vom 1. Oktober 1950 an, an die Stelle

degs frilheren Bescheides trete.

Im Ubrigen wird wegen des Vorbringens des Klégers auf
dessen Revisionserwiderung vom 15. Februar 1967 Bezug

genommen .

Die durch Zulaséung gemdfB § 162 Abs. 1 Nr. 1 SGG statt-
hafte Revision ist form- und fristgerecht eingelegt und
auch begrindet worden; sie ist daher zuldssig. Die Revl-

sion ist auch der Sache nach begrindet .

Die Beteiligten streiten nur dariiber, ob die Versorgungs-
behdorde gemdB § 40 Abs. 1 VerwVG verpflichtet war, die
Berichtigung des friheren Bescheidés’vom 16, Juli 1951
schon mit Wirkung vom 1. Oktober 1950 an vorzunehmen,
wie es der Klager verlangt, oder ob die_Versorgunnge4
horde berechtigt war, die Berichtigung mit Wirkung vom
1. September 1956 an vorzunehmen, wie es mit dem ange-
fochtenen Bescheid vom 11. Februar 1963 geschehen ist.
Der erkennende Senat hat bereits in seinem Urtell vom
14, Mirz 1967 - 10 RV 504/66 - (in BSG 26, 146 und SozR
VerwVG § 40 Nr. 10) eingehend dargelegt, daB es im
pflichtgemdBen Ermessen der Verwaltungsbehorde lilegt,
in dem Zugunstenbescheld den Zgitpunkt Zu bestimmenp

- 0 -

JLaw — Gesetze und Urteile

‘ Kostenlos mobile A

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —fiir i0S

Uber 200 Gesetze
Uber100.000 Urteile

1ZMyosa8 U P eLg §§ YOrU Yuequaje(] S[e. purs Sunjuiuess[d)in 19p 2], YINY SIDMUI]


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 -

von dem an die glnstigere Regelung eintreten soll. In die-
ser Entscheidung ist zunidchst dargelegt, dall der Verwal-
tungsbehorde insoweit kein Ermessensspielraum verbleibt,
als es sich um die Frage handelt, ob ein neuer Bescheid
zu erteilen ist oder nicht, wenn der frilhere Bescheid
unrichtig ist. Dieser Verpflichtung, einen neuen Bescheid
zu erteilen, ist die Versbrgungsbehdrde mit dem angefoch-
tenen Bescheid vom 11. Februar 1963% dadurch nachgekommen,
daB sie die in dem frilheren Bescheid vom 16. Juli 1951
unrichtig festgesetzte Hohe der MdAE des Klidgers auf nun-~
mehr 80 v.H. festgesetzt hat. Sodann ist in Jjener erwinn-
ten Entscheidung zu der im vorliegenden Fall streitigen
‘Frage dargelegt, daB der Grundsatz der GesetzmiBigkelt
der Verwaltung nicht eine Beseitigung des friheren un-
richtigen Bescheides von Anfang an verlangt. Zur Gesetz-

méBigkelt gehodre nicht allein die Einhaltung der materiell-

rechtlichen Normen, sondern auch die Einhaltung der die
Rechtssicherheit und den Rechtsfrieden gewdhrleistenden
Normen, wie sie vornehmlich in den Vorschriften Uber die
Rechtskraft von Urteilen und die Bindungswirkung von Ver-
waltungsakten ihren Ausdruck gefunden haben. Den Konflikt,
wie er zwischen der materiellen Gerechtigkeit und der
Rechtssicherheit bei verbindlich gewordenen unrichtigen
Verwaitungsakten entstehen kann, hat der Gesetzgever bel
dem Sachverhalt des § 40 Abs. 1 VerwVG in der Weise ge-

52 e o~ 1 ~ - E _ - "o o
18st, daB er gesagt hat, die Verwaltung "kann" berich-

tigen, d.h. sie kann der materiellen Gerechtigkelt gezen- .

lUber der Rechtssicherheit zum Zuge verhelfen. Jedocn
ergibt sich weder aus dem Wortlaut dieser Vorschrif® noch
aus ihrem Sinn etwas dafiir, daB der Gesetzgeber die der
Verwaltungsbehdrde eingeridumte Befugnis hat einscnrénken
undé ihr vorschreiben wollen, diesen Konflikt stets in der
Weise zu ldsen, daB die Berichtigung riickwirkend fir alle
Zeiten eintreten muB, in welcher der materiellen Recnts-
lage nicht Genlige getan war. Selbstverstdndlich nhdtte der

Gesetzgeber diesen Konflikt auch anders ldsen und vor-
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schreiben konnen, dafl die VerwaltungsbehOrde berich-
tigen "muB", zu berichtigen "hat" oder von der Verwal-

"ist", wie er es im § 40

tungsbehorde zu berichtigen
Abs. 2 VerwVG und in anderen Vofschriften des Sozial-
versicherungsrechts (§ 1300 RVO, § 75 AVG) getan hat.
Jedoch muBl gerade aus diesem Umstand geschlossen werden,
daB der Gesetzgeber dann, wenn er bewuBt im § 40 Abs. 1
VerwVG ein anderes Wort, ndmlich das ein Ermessen eroff-
nende Wort "kann'" gewdhlt hat, mit diesem Wort auch
nicht der Versorgungsbehorde den Befehl erteilen wollte,
rUickwirkend fﬁr'alle Zeit und unter volliger Nichtbeach-
tung der Verbindlidhkeit der friheren Entscheidung einen
der materiellen Rechtslage entsprechenden Zustand her-
zustellen. Der Senat hat keinen Anlall, voh der in sel-
ner o.a. Entscheidung (vom 14. Mirz 1967) dargelegten
Ansicht abzugehen, in der bereits dem Grunde nach zu
allen von dem Kl&ger in diesem Verfahren vorgetragenen
Angriffen Stellung genommen ist. Zu einem Abwelchen von
dieser Meinung besteht um so weniger AnlaB, als inzwi-
schen alle Kriegsopfersenate des BSG einschliefBlich

des friher ebenfalls auf dem Gebiet der Kriegsoprerver-
sorgung (KOV) tdtigen 11. Senats sich mit dhnlicher
Begriundung zu derselben Ansicht bekannt habent(ESG

Urt. vom 22. Mirz 1963 - 11 RV 724/62 in BSG 19, 12;
Urt. vom 14, Dezember 1966 - 8 RV 185/65 - nicht ver-
6ffentlicht: Urt. vom 13. Januar 1966 - 9 RV 868/64 in
BVBl 1966, 100; Urt. vom 22. Juni 1967 - 9 RV 70/65 -

niecht verdffentlicht).

Die Ausflihrungen des Kligers, der zur Stltzung seiner

‘Ansicht auch auf eine gegen die Rechtsprechung des BSG

verdffentlichte Gegenmeinung (in KOV 1967 S. 33, 49
und X0V 1968 S. 49)'hingewiesen nat, konnen den Senat
nicht Uberzeugen. Soweit bei der Begriindung der Gegen-
meinung immer wieder verkannt wird, daB der Grundsatz
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der GesetzmdBigkelt der Verwaltung nicht fordert, den
allgemein im Recht verankerten Gedanken der Rechts-
sicherhelt unberlcksichtigt zu lassen, ist auf das oben
Gesagte und auf die Darlegungen in der Entscheidung des
erkennenden Senats vom 14. Mirz 1967 (BSG 26, 146) zu
verwelsen. Es ist in der angezogenen Entscheidung ins-
besondere auch eingehend erdrtert, dall bei einem Konflikt
ziwwischen der materiellen Gerechtigkeit und Ndrmen der
Rechtssicherheit, wie hier bel dem die Verbindlichkeit

von Verwaltungéékten sicherndenv§ 77 SGG, der Gesetbzgeber
diesen Konflikt 1ldsen kann und ihn im Falle des § 40

Abs. 1 VerwVG in der Welse geldst hat, dall er der Verwal-
tungsbehdrde die Befugnis eingerdumt hat, nach pflicht-
gemédBem Ermessen zwischen der Durchsetzung des materiel-
len Rechts und der Verbindlichkeit eines friheren Beschel -
des abzuwidgen: die Vefwaltungsbehérde "kann" nach ihrem
Ermessen bei einem solchen Konflikt einen Ausgleich tref-
fen. Wenn aber der Gesetzgeber den Ausgleich zwischen den
beiden Rechtsgrundsitzen flr den Tatbéstand des § 40

Abs. 1 VerwVG in das Ermessen der Verwaltungsbehorde ge- ..
legt hat, dann ergibt sich schon allein aus diesem Umstand,
daB darin nicht der Befehl liegen kann, uneingeschrank®
und von Anfang an das materielle Recht durchzusetzen. Viel-
mehr liegt in dieser Befugnis eingeschlossen, daBl von der
Verwaltungsbehdrde die Rechtssicherheit und die Bindungs-
wirkung an den frilheren Verwaltungsakt bis zu einem
bestimmien Zeitpunkt aufrechterhalten und erst von einem
spiteren Zeltpunkt an der materiellen Rechtslage Rech-
nung getragen wird. Flr die Ausiibung ihres Ermessens
ceben die VV Ziff. 8 zu § 40 VerwVG der Verwaltungsbpe-
horde einen Anhalt und besagen, daf in der Regel die
Rickwirkung, d.h. die rlickwirkende Herstellung eines dem
materiellen Recht entsprechenden Zustandes, nicht Uper-
den Zeitraum von vier Jahren hinausgehen soll. Eine sol-

che Ausiibung des Ermessens h#dlt sich innerhalo der vom
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Gesetzgeber der Verwaltungsbehérde eingeréumteh Befug-
nis und kann nicht ohne weilteres als eine Uberschrei-
tung des eingerdumten Ermessens angesehen werden. Wenn
demgegeniiber hervorgehoben wird, es sei "vom Ergebnis
her nicht einzusehen; wie die Verwaltungébehbrde ent -
sprechend der VV Nr. 8 zu § 40 VerwVG berechtigt sein
soll, die Rickwirkung der Berichtigung zu versagen',
$0 richtet sich dieser Vorwurf nicht gegen die Inter-
pretation der Gesetzesnorm, sondern gegen den Gesetz-
geber, welcher die erwidhnte Befugnis der Verwaltungs-
behdrde gegeben hat; gegen die Verwaltungsbehdrde und
den von ihr erlassenen Bescheld kann aber ein Vorwurf
nicht erhoben werden, insofern die Verwaltungsbehbrde

von einer ihr eingerdumten Befugnis Gebrauch macht.

Gegenliber der vom BSG vertretenen_Ansicht Vérsagt auch
der Hinweis auf den Begriff "Rilcknahme", der, wie pe-
hauptet wifdp immer eine Aufhebung des Verwaltungsaxts
und die Beseitigung seiner Rechtswirkung ex tunc erfor-
dere. Dabel ist zundchst Ubersehen, daB das Gesetz von
einer Rucknahme nicht spricht, so daB aus dem Gebrauch
dieses Begriffs durch Gesetzesinterpreten sich keinerlel
Schlisse auf die Auslegung des Gesetzes selbst ziehen
lassen. Ob dann, wenn das Gesetz selbst von einer RuUcx-
nahme gesprochen hidtte, dieser Begriff mit einer Wir-
kung ex tunc .zu verbinden wdre, kann hier dahinstehen.
Es trifft zu, daB in dem Urteil des 11. Senats (BSG 19,
12) und des 9. Senats (BVBL 1966, 100) bei der Inter-
pretation des § 40 Abs. 1 VerwVG von einer Rlcknanme
sesprochen wird. Selbst wenn der Begriff Rilicknahme im
allgemeinen immer mit einer Rickwirkung ex tunc zu
verbinden wire - was sowohl im Hinblick auf die fen-
lende gesetzliche Abgrenzung als auch im Hinblick auf
eine in der Rechtslehfe noch nicht einneitliche und

anerkannte Begriffsdefinition mehr als zweifelnafl sein
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muf3 -, so ist mit dem Gebrauch des Wortes Riicknahme in
den erwidhnten Urteilen nur vergleichsweise die Wirkung
der Berichtigung umschrieben, die nach der Ansicht der
interpretierenden Senate gewissermafBen einer Rlicknahme
von einem bestimmten Zeltpunkt an, aber nicht notwendig

ex tunc, glelchkommt.

Ob es sich bei der Berichtigung gemdf § 40 VerwVG um einen
Verzicht auf die Bindungswirkung des friheren Bescheids
handelt oder um eine Durchbrechung der Bindungswirkung,
hat fir die vorliegend zu entscheidende Frage keine Bedeu-
tung, denn weder die eine noch die andere Ansicht 148%
Riickschlisse darauf zu, ob der § 40 Abs. 1 VerwVG - sei
es in Durchbrechung der Bindungswirkung, sei es im Ver-
zicht auf die Bindungswirkung - eine Rlckwirkung ex tunc
verlangt. Gleiches gilt von einer Erdrterung Uber das
Wesen der Bindungswirkung und die Voraussetzungen zum
ErlaB eines Zweitbescheides, in welcher Frage angeblich
der 10. und 11. Senat des BSG von unterschiedlichen
Ansichten ausgehen sollen (KOV 1967 S. 53). Da es sich
bei dem nach § 40 Abs. 1 aa0 zu erlassenden Bescheid, der
Ja gerade eine andere Regelung als der frihere bringen
s0ll, nicht um einen Zweitbescheid in dem erwdhnten Sinne
handelt, lassen sich aus solcher Erodrterung keiné Erkennt-
nisse flr die Beurteilung eines Zugunstenbescheldes und
dessen Wirkungszeitpunkt gewinnen. Selbst wenn der Erlal
eines Zweitbescheides in jedem Falle schon als ein Apwel-~
chen von der "Bindung in der Sache'" und einen Verstof
gegen dle Grundregel des § 77 SGG darstellen wlrde, soO
lassen sich auch von diesen gedanklichen Voraussetzungen
keine Folgerungen flr die Frage nach dem Zeitpunkt der
Berichtigung gemidB § 40 Abs. l.VeerG ziehen, und zwar
allein schon deshalb nicht, weil es sich bei der Berich-
tigung nach dieser Vorschrlft jedenfalls um eine vom SGG

vorgesehene Ausnahme (§ 77 "soweit durch Gesetz nicnts

www.prinz.law -
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anderes bestimmt ist") handelt, nidmlich vom Grundsatz
der Bindungswirkung von Vérwaltungsakten abzuweichen,
so daBl gleichglltig sein kann, wie im Ubrigen diese
Bindungswirkung abzugrenzen ist.

SchlieBlich versagt auch fir die Gegenmeinung der Hin-
‘weis auf die in Art. 20 des Grundgesetzes (GG) funda-
mentierte Sozialstaatlichkeit. Es ist eine durch nichts
begrindete Behauptung, es sei "mit diesem Gedanken un-
vereinbar, wenn dem Versorgungsberechtigten bei Durch-
fihrung der Berichtigung Leistungen vorenthalten wir-
den, auf die er nach materiellem Recht Anspruch hat und
die ihm bel rechtmdBiger friherer Entscheidung damals
schon h&dtten gewdhrt werden missen". Es wird damit, um
der Sozialstaatlichkeit gerecht zu wefdeng die restlose

Durchsetzung des materiellen Rechts unbeschadet der

durch die Bindungswirkung garantierten Rechtssicheruelt
gefordert. DaB diese Ansicht nicht zutreffen kann,
ergibt sich schon daraus, daB eine Sozialstaatlicnkelt
ohne den Grundsatz der Rechtssicherheit und des Recnhts-
Ifriedens nicht denkbar ist, und daB die Rechtssicher-
heit nicht nur einseitig der im Staat verkdrperten
Gesellschaft gegenlber dem Einzelnen Rechte einridumt,
sondern daB mindestens ebenso dadurch der Einzelne
pegenliber Zugriffen des Staates abgesichert ist. Gerade
im Hinblick auf die Sozialstaatlichkeit erscheint das
mit der Interpretation des § 40 Abs. 1 VerwVG seltens
des BSG verbundene Ergebnis aus rechtspolitischen Erwi-

1ZMyosa8 HUIN P e/ §§ YOBU YurqUaje(] S[e purs Sunuwess[12)1() 19p 2], YINY SIDMUIE]

gungen gerechtfertigt, denn es schafft einen Ausglelch
in dem Xonflikt zwischen den beiden auch mit der Sozial-
staatlichkeit verbundenen Gedanken der Durchsetzung des
materiellen Rechts und der Rechtssicherheit; es muB
namlich in einem solchen Fall die dem Staat glnstige
Durchéetzung der Rechtssicherhelit der materiellen

Gerechtigkeit zwar grundsitzlich weichen, Jedocn mufl
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das dem Besch#ddigbten glinstige Prinzip der materiell-
rechtlichen Gerechtigkeit erst von einem Zeitpunkt an
zum Zuge kommen, den die Verwaltungsbehorde unter
pllichtgemdBer Abwidgung aller Umstidnde zu bestimmen

nat.

Die letzte Bestatigung der vom BSG vertretenen Ansicht
sieht der erkennende Senat aber in dem Umstand, dafl dann,
wenn gemdB § 40 Abs. 1 VerwVG bei Unrichtigkeit des frii-
heren Bescheids eine Neuregelung in jedem Falle ex tunc
zu erfolgen hidtte, die vom Gesetz als Kannvorschrift ge-
gebene Norm restlos als MuBvorschrift interpretiert wire.
Flr eine derartige gesetzédndernde Interpretation sind
aber, zumal ein Auscecinandergehen von Wortlaut und Sinn
und Zweck der Norm nicht festzustellen ist, nicht die
Voraussetzungen vorhanden, die nach allgemeiner Rechts-
lehre flr eine gesetzidndernde Interpretation zu fordern

sind.

Sonach ist die Versorgungsbehdrde bei der Anwendung des

§ 40 Abs. 1 VerwVG nicht gezwungen, die Neuregelung unoe-
dingt rlckwirkend von dem Wirkungsbeginn des friheren
unrichtigen Bescheids an, d.h. vom 1. Oktober 1950 an,
vorzunehmen; vielmehr hat sie nach pflichtgemidBem Ermes-
sen den Zeitpunkt der Neuregelung zu bestimmen. Ob Dpeil
dieser in dem angefochtenen Bescheid getroffenen Bestim-
mung (Rickwirkung vom 1. September 1956 an) die Verwal-
tung von ihrem Ermessen pflichtgemédBen Gebrauch gemacnt
hat, ist vom LSG infolge seiner anderweitigen Auffassung,
daB der Verwaltung ein Ermessen insoweilt nicht zustene,
tUberhaupt nicht gepruft worden. Wenngleich es danach mdg-
lich widre, daB nach pflichtgemdBem Ermessen der Beglnn
der Neuregelung auf den 1. September 1956 festzusetzen
ist, wie es auch von den Verwaltungsvorschriften flr cen
Regelfall vorgeschlagen wird, so bleibt doch auch mog slicn

- und dariber lassen auch die Verwaltungsvorschriften
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keinen Zweifel -, daB eine pflichtgemdBe Auslbung des
Ermesséns zu einer mehr als vier Jahre zurlickliegenden,
oder gar auf den Wirkungsbeginn des friheren Beschel-
des zurickgehenden Neuregelung flhrt, wie sie der
Klager begehrt. Aus diesem Grﬁnde konnte der Senat

- Uber den Anspruch des KlHgers noch nicht entscheiden,
sondern mufte unter Aufhebung des angefochtenen Urtecils
den Rechtsstreit an das LSG zurlickverweiscen, damit die-
ses feststellen kann, ob besondere Umstinde vorlicgen,
die bei pflichtgemdBem Ermessen der Verwaltungsbehorde
das Recht gaben, in dem angefochtenen Bescheid den
Eintritt der Neuregelung auf den 1. September 1956

ffestzusetzen.

Die Kostenentscheidung muflite dem abschliefBenden Urtell

vorbehalten bleiben.
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