
-..

Aktenzeichen:

1.1-M.192151

Verkündet

am 210 August 1962

I m N-a m e n d e s V.o 1 k e 3

In Sachen

0 o . . . o . o o o 0 046 » o'o o . o :

Beklagten und Revisionsklägers‚

gegen

0 o . . 0 l o u a 9 o l 0 . u . . ° o O.. »

Kläger und Revisionsbeklagten,

hat der 11° Senat des Bundessozialgerichts auf die
mündliche Verhandlung vom 21° August 1962, an der

mitgewirkt haben ‘

Senatspräsident Dr„ H a u e i s.e n
als Vorsitzender,

Bundesrichterin 'Dr° S c h w’a r z und

Bundesrichter S 0 n n e n b e r g
' als weitere Berufsrichter,

Bundessozialrichter E r‘n s t
\

und

„
Bundessczialrichter W e i s h ä u p 1

als ehrenamtliche Beisitzer,

für Recht erkannt:

Die Sprungrevieion des Beklagten gegen das Urteil

des Sozialgerichts Düsseldorf vom 5„ Juni 1961

wird zurückgewiesen mit der Maßgabe, daß das Wort

"ermessensfehlerfreien" (Bescheid) im Tenor des

Urteils des Sozialgerichts entfällt„

Der Beklagte hat dem Kläger die außergerichtlichen

Kosten des Verfahrens zu erstatten„

V 0 n R e c h t s w e g e n „
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Der Kläger bezog seit 1, April 1950 Versorgungsrente nach einer
Minderung der Erwerbsfähigkeit (MdB) um 100 V„H. Durch Umaner—

kennungsbescheid des Versorgungsamts (VersorgA) Düsseldorf vom
28. August 1951 wurden als Schädiéungsfolgen nach dem Bundes—'

versorgungsgesetz (BVG) anerkannt (festgestellt): "1„ Erheblie
che extrapyramidale Bewegungsstörungen der GesichtS—‚ Arm— und

Beinmuskulatur mit organischen Spontanbewegungen, Sprachstörun—

gen, Gehbehinderung und Gebrauchsbehinderung_der Arme (rechts

stärker als links), organische Wesensänderung als Folgeerschei—

nungen einer Encephalitis, 2. folgenlos abgelaufene Gehirncr-

schütterung"° Die Rente wurde ab 1° Oktober 1950 weiterhin nach
einer MdB um 100 V°H„ bewilligt, über den Anspruch auf Pflege—

zulage enthält der Bescheid nichts° Im Januar 1953 schrieb der
Kläger dem VersorgA, er habe auch Pflegezulage beantragt; das

VersorgA antwortete darauf im Oktober 1953, ein Antrag auf ?fle—

gezulage liege nicht vor, der Kläger möge ein ärztliches Attest

einreichen, falls sein Schreiben als Antrag auf Pflegezulage

,angesehen werden solle; der Kläger tat hierauf nichts°

Im Juni 1959 beentragte’der Kläger unter Hinweis auf € 40 Abs„g

des Gesetzes über das-Verwaltungsverf&hren der Kriegsopferver-
sorgung (VeerG) und das Urteil des Bundessdzialgerichts (BSG)

‘vom 4‚ September1958(BSGe, 130ff) die Gewährung‚vonP■ege-
zulage rückwirkend ab 1° Oktober 1950, Das VersorgA Düsseldorf

bewilligte dem Kläger durch den auf 5 40 Abs. 1 VeerG gestütz—
tem Bescheid vom 20° Juni 1959 ab 1. Juni 1959 Pflegezulage in
Höhe von 75.—— DM (@ 35 Abs° 1 Satz 3—BVG i.d„F. vor Inkraft—

treten des Ersten Neuordnungsgesetzes vom 27. Juni 1960 -aF —)

und stellte vom gleichen Zeitpunkt an die Ausgleichsrente nach

5 53 Abs° 4 BVG aF neu fest, Der Kläger erhob Widerspruch, er '

begehrte die rückwirkende ■ewilligung dieser Leistungen ab
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10 Oktober 1950; der Widerspruch wurde durch Bescheid vom

6° November 1959 zurückgewiesen.

Mit der Klage beantragte der Kläger, unter Abänderung der angefoch—

tenen Bescheide den Beklagten zu verurteilen, dem Kläger die Pfle—

gezulage ab 10 Oktober 1950 zu gewähren, hilfsweise, dem Kläger

' einen
neuen Bescheid über den.Beginn der Pflegezulage und Aus—

gleichsrente nach 5 33 Abs, 4 BVG a? zu erteilen. Das Sozialge-
richt (SG) Düs3eldorf hob durch Urteil vom 5. Juni 1961 die Be—

scheide vom 20° Juni 1959 und 6° November 1959 hinsichtlich des

Beginns der Pflegezulage und der Ausgleichsrente (@ 33 Abs° 4 BVG
aF) auf und verpflichtete den Beklagten, "dem Kläger insoweit ei—

nen ermessensfehlerfreien Bescheid zu erteilen"; im übrigen wies

es die Klage ab. Es führte aus, der Kläger habe keinen Rechtsané

spruch auf Erteilung eines "21gunstenbescheides" nach 5 40 Abs° %

VeerG in der hier maßgebenden Fassung vom 27° Juni 1960 —nF—

und damit erst recht keinen Anspruch darauf, daß einem solchen Be—

scheid'Rückwirkung beigelegt werde; das Urteil des BSG vom 4. Sep—

tember 1958 (BSG 8, 130 ff) sei noch nicht "ständige Rechtspre;

chung" im Sinne dieser Vorschrift, Die Leistungsklege könne daher

keinen Erfolg haben° Dagegen sei die hilfsweise erhobene Anfech—

tungs— und■Verpflichtungskläige begründet, der Beklagte habe bei Er—

laß der angefochtenen,Bescheic'ledas ihmin 5 40Abs.,_1_VeerGnF
eingeräumte Ermessen nicht fehlerfrei ausgeübt° Nachdem sich der
Beklagte dazu entschlossen habe, dem erwähnten Urteil des BSG zu
folgen und allen durch schädigende Einwirkungen erwerbeunfähigen
Hirnerkrankten diedelegezulage zu gewähren,—die "erwerbeunfähigen

Hirnverletzten" zustehe — und damit auch Ausgleichsrente nach @ 33

Abs° 4 BVG aF —, dürfe er den Beginn dieser Leistungen weder auf

den Zeitpunkt eines etwa gestellten Antrags noch, falls der Be—

scheid von Amts wegen erteilt werde, auf den Zeitpunkt festsetzen,

in dem der neue Bescheid unterzeichnet werde, im einen wie im an-
deren Falle handle es sich um einen zufälligen Zeitpunkt, dies sei

nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung nicht vertretbar; es dürfe

auch nicht auf den Zeitpunkt abgehobcn werden, der etwa von den
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einzelnen Ländern für den Beginn dieser Leistungen bestimmt werden

sei, sofern dieser Zeitpunkt nicht für alle Länder der gleiche sei,

Eine ermessensgerechte Entscheidung verlange eine gleichmäßige

Festsetzung des Beginns dieser Leistungen entweder auf den Zeit-

punkt des Inkrafttretens des BVG oder auf den Beginn des Monats,

in dem die zitierte Entscheidung des BSG verkündet werden sei,

oder auf den Beginn des Monats, in dem der Erlaß des Bundes—

ministers für Arbeit und Sozialordnung vom 23, Dezember 1958

(BVB1 1959, 2) ergangen sei. Das SG ließ die Berufung zu°

Gegen das am 7° Juli 1961 zugestellte Urteil legte der Beklagte

am 28° Juli 1961 unter Übergehung des Berufungsverfahrens Sprung—

revision ein, er fügte die schriftliche Einwilligungserklärung

des Klägers bei, Er beantragte, ' '

unter Abänderung des angefochtenen

Urteils die Klage abzuweisen.

Nach Verlängerung der Revisionsbegründungsfrist begründete der Be—

klagte die Revision am 5. Oktober 1961: Das Urteil des SG beruhé'

auf unrichtiger Anwendung des 5 40 Abs. 1 VeerG i.V„mo @54 Abs‚2
Satz 2 des 8021algerichtsgesetzes (SGG) sowie Art° 3 des Grund-

' gesetzes, das SG habe zu Unrecht angenommen, der Beklagte habe von

dem ihm nach % 40 Abs° 1 VeerG eingeräumten Ermessen in einer dem

Zweck der Ermächtigung widersprechenden Weise Gebrauch gemacht.

Grundsätzlich seien bindende und rechtskräftige Entscheidungen

von den Betroffenen als endgültig hinzunehmen, 5.40 VeerG enthale

te Ausnahmen von diesem Grundsatz und sei eng auszulegen; falls '

nicht das Gesetz eine Räckwirkung ausdrücklich vorsehe, habe der

durch die Rücknahme eines belastenden Verwaltungsakts Begünstigtc

keinen Rechtsanspruch auf Rückwirkung des "Zugunstenbescheides";

nach den @@60, 61 BVG komme grundsätzlich als Zeitpunkt der Än—-

derung des ffüheren Bescheids erst der Beginn des Monats in Be-

tracht, in dem der Antrag auf Erteilung eines "Zugunstenbeschei—

des" gestellt worden sei; werde ein solcher Bescheid Von Amts we—

gen erteilt, so sei die neue Regelung vom Beginn des Monats an zu
treffen, in dem dieser Bescheid im Entwurf vollzogen sei,
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Der Kläger beantragte,

die Revision zurückzuweisen.

II

Die Sprungrevision ist zulässig (55 161 Abs. 1, 164 SGG), sie ist
jedoch nicht begründet°

Streitig ist die Rechtmäßigkeit des Bescheids vom 200 Juni 1959

(Widerspruchsbescheid vom 6° November 1959) insoweit, als es der
Beklagte abgelehnt hat, dem Kläger die Pflegezulage, die jedem

erwerbsunfähigen Hirnverlet2ten zusteht (@ 35 Abs. 1 Satz 3 BVG

aFL und die damit gewährleistete Hälfte der vollen AusgleiChsren—

te (5 33 Abso 4 BVG aF für die Zeit v0m 1° Oktober 1950 bis

31„ Dezember 1954, 5 33 Abs‘, 3 BVGEURfür die Zeit vom 1. Januar
1955 bis 31° Mai 1959) schon für die Zeit vor dem 1„ Juni 1959 zu
gewähren° Das SG hat die Rechtmäßigkeit dieses Besoheids ipggrgep;

nis zu Recht verneint° Es.ist - ebenso wie der Beklagte - davon

ausgegangen, daß über den Anspruch des Klägers auf die streitigen

Leistungen, nämlich die Pflegezulage und die damit gewährleistete

Hälfte der vollen Ausgleichsrente, bereits mit dem "Umanerkennungs—
bescheid" vom 28° August 1951 entschieden und daß diese Leistun—

gen abgelehnt worden seien; das SG hat sich deshalb nurfmit der

Frage befaßt, ob der angefochtene Bescheid nach 5 40 VeerG
(Abs° 1 oder Abs" 2) rechtmäßig sei° Die Voraussetzungen für den

Erlaß eines Bescheids nach 5 40 VeerG haben aber im vorliegenden

Falle schon deshalb nicht vorgelegen, weil in dem Bescheid vom

28° August 1951 über den Anspruch des Klägers auf Pflegezulage
nicht entschieden worden ist° Dies ergibt sich zunächst aus dem

Wortlaut des Bescheidsß Dieser Bescheid erwähnt die Pflegézulage

überhaupt nicht, er enthält nur die Feststellung der Schädigunge—

_iolgen und die Feststellung der Renteo_Zwar sind Bescheide, die

zu Zweifeln über ihren Inhalt und ihre Tragweite Anlaß geben, der
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Auslegung fähig und bedürftig. Allein daraus, daß in dem Bescheid

vom 28° August 1951, in dem die Schädigungsfolgen und die Rente
festgestellt werden sind, über den Anspruch auf Pflegezulagel

nichts gesagt ist, kann aber nicht der Schluß gezogen werden, der

Beklagte habe damit den Anspruch auf Pflegezulage abgelehnt. Das

BSGhat sich wiederholt (vgl., BSG3, 271 ff, 273/274; BSGSozR
Nr° 13 und Nr° 17 zu 5 148 SGG) mit der Frage hefaßt, unter wel—
chen Voraussetzungen von einer "Neufeststellung" von Versor-

gungsbezügen im Sinne der @@62 BVG, 148 Nr° 3 SGG_gesprochen
Vwerden kann, es hat dargelegt, daß dies nur dann der Fall ist,

wenn eine frühere Feststellung gleichartiger Bezüge vorausge—

gangen ist; ist dies nicht der Fall, so handelt es sich um eine
Erstfeststellung; wird in einem späteren Bescheid über die Pfle—

gezulage entschieden und hat der frühere Bescheid nur die Ent—
scheidung über den Anspruch auf Versorgungsrente enthalten, so.

handelt es sich deshalb bei der späteren Entscheidung über die

„ Pflegezulage um eine erstmalige Feststellung über das Bestehen
-oder Nichtbestehen des Anspruchs auf diese Leistung; zwar um-

faßt das Wort 9Versorgungsbezüge" mehrere Arten von wiederkehren-

den Geldleistungen, diese Leistungen_—zB die Grund— und Aus—
gleichsrente, die Elternrente, die Pflegezulage— hängen aber

nicht von den gleichen Anspruchsvcraussetzungen ab (vgl° BSG

SozR Nr° 17 zu 5 148 SGG). Was in diesen Urteilen zu der Frage
der "Neufeststellung" bestimmter Versorgungsbezüge gesagt ist,

gilt ebenso auch für die Entscheidung darüber, ob ein "neuer

Bescheid" im Sinne von 5 40 Abs° 1 und Abs° 2 VeerG vorliegt;

auch in diesen Fällen muß ein Verwaltungsakt, eine "frühere

_
Entscheidung" (vgl° @ 40 Abs° 2 VeerG), vorausgegangen sein,

dieser Verwaltungsakt muß,_ebenso wie in den Fällen der "Neu—

feststellung" im Sinne der 55 62 BVG, 148f1\1r° 3 SGG, die bestimm»

te einzelne Versorgungsleistung.geregelt haben, die Gegenstand

des späteren "Berichtigungshescheids" ist, hier also die Pflege—

zulage und den Anspruch auf die Hälfte der vollen Ausgleich„4

rente° Daß der Bescheid vom 28„ August 1951 diese Ansprüche
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"geregelt" und abgelehnt habe, kann im vorliegenden Falle

auch nicht daraus entnommen werden, daß der Prüfarzt auf dem
vérsorgungsärztliChen.Gutachten vom 26. Oktober 1950, auf dem
.erkennbar die Anerkennung des Gehirnleidens des Klägers als Schä—

digungsfolge beruht, vermerkt hat: "Hirnverletzt: nein, wohl Hirn—

geschädigter", und daß in dem Gutachten "Bflegdx■irftigkeit" und

damit wohl sinngemäß “Hilflosigkeit" im Sinne von 5 55 BVG verneint

werden ist; dies mag zwar erklären, warum — entsprechend der dama—

ligen Rechtsauffassung, nach der ein infolge des Wehrdienstes Hirn—
geschädigter nicht als "Hirnverletzter" im Sinne von 5'35 Abs° 1

Satz 2 BVG angesehen werden ist und deshalb, sofern er nicht hilf—

los gewesen ist, Pflegezulage nicht erhalten hat — die Pflegezulage

in dem Bescheid nicht erwähnt ist, eine diesem Vermerk entsprechen—-

de rechtliche Regelung ist aber nicht Inhalt des Bescheids vom
28„ August 1951 geworden; gerade diese ärztlichen Äußerungen hätten

dem Beklagten jedoch Anlaß geben müssen, in dem Bescheid vom'

28, August 1951 auch den Anspruch auf Pflegezulage und auf die da—

mals nach 5 55 Abs, 4 BVG aF gewährleistete Hälfte der vollen Aus-

gleichsrente zu regeln; der Beklagte hat nicht davon ausgehen dür—

fen, daß er die Ansprüche des Klägers auf diese Leistungen nicht zu

erwähnen brauche, weil die Voraussetzungen für die Bewilligung die—

ser Leistungen nach der damaligen Rechtsauffassung und dem ärztlichen

Gutachten vom 26, Oktober 1950 nicht gegeben seien; der Kläger hat

aus
dem Bescheid nicht erkennen können, daß der Beklagte die Vor—

aussetzungen des Anspruchs auf diese Leistungen geprüft und ver—

neint hat° Schließlich läßt auch die Antwort des VersorgA auf das

Schreiben des Vertreters des Klägers vom 24. Januar 1955, das die
Pflegezulage betroffen hat, den Schluß zu, daß der Beklagte selbst

nicht der Meinung gewesen ist, in dem Bescheid vom 28° August 1951

sei bereits die Pflegezulage abgelehnt worden; wenn der Beklagte

anderer Meinung gewesen wäre, hätte es nahegelegen, daß er den Klä-‘

ger auf den Bescheid vom 28° AuguSt 1951 verWiesen hätte, er hat

dem Kläger aber nur mitgeteilt, ein Antrag auf Pflegezulage liege

nicht vor, der Kläger möge ein ärztliches Attest vorlegen, falls

er mit dem Schreiben vom 24° Januar 1955 Pflegezulagc habe bean-
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tragen wollen; auch wenn der Kläger damals dieser Aufforderung

nicht nachgekommen ist, hat die Versorgungsverwaltung nicht davon

ausgehen dürfen, daß er die Pflegezulage nicht beanspruchen wolle,

die VersorgungsverWaltung hat vielmehr spätestens auf dieses Schrei—

ben hin "tätig werden" und sie hat, wenn sie die Voraussetzungen
für die Pflegezulage nicht als gegeben angesehen hat, nach angemes—

sener Zeit dem Kläger einen ablehnenden Bescheid erteilen müssen.

Der Antrag auf VerSorgung, der vom Kläger im März 1946 gestellt wor—

den ist, ist "auf alle nach Lage des Falles in Betracht kommenden
Leistungen" gerichtet gewesen (vgl" Urteil des erkennenden Senats

vom 21‚ Januar 1959, 11/9 nv 1234/56, in SozE BSG 1/4 Nr., 5 zu 5’ 96
SGG und jetzt auch die Verwaltungsvorschriften Nr. 1 Satz 2 zu @ 1

BVG nF); dieser Antrag hat auch die Leistungen umfaßt, die nach dem“

BVG zu gewähren sind; denn Beschädigte, die —wie der Kläger —schon
nach den vor dem 1° Oktober 1950 geltenden landesrechtlichen Vor-
schriften Versorguhgsleistungen bezogen haben, haben nach_dem In—

krafttreten des BVG einen neuen Antrag nicht stellen müssen° Selbst

wenn die Versorgungsverwalthng bei Erlaß des Bescheids vom 28. Au—

gust 1951 noch der Meinung gewesen ist, der Kläger wolle Pflegezu—

lage nicht beanspruchen, so hat sie jedenfalls aus der Anfrage vom

24° Januar 1955 entnehmen müssen, daß dies doch der Fall ist; sie
darf dem Kläger nicht entgegenhalten, daß er auf die Mitteilung vom
Oktober 1953 hin habe tätig werden müssen, vielmehr ist es Sache

der YErwaltgpg gewesen, aungrund der ihr eingeräumten hoheitlichen

Befugnis zur Regelung der Ansprüche der Beschädigten dem Kläger

einen Bescheid auch hinsichtlich der Pflegezulage zu erteilen; erst

wenn dies geschehen wäre, hätte der Kläger sich darüber schlüseig

werden können und müssen, Ob er den Bescheid "hinnehmen" oder mit

dem zulässigen Rechtsmittel anfechten will, möglicherweise mit dem

Ergebnis, daß daraufhin die Gerichte der Sozialgerichtebarkeit

schon den damaligen Bescheid als rechtswidrig aufgehoben hätten,

wenn die Pflegezulage damals abgelehnt worden wäre° Da eine "frühe—

re Entscheidung" über den Anspruch auf Pflegezulage bei Erlaß des

angefochtenen Bescheids vom 20° Juni 1959 nicht vorgelegen hat, ist
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sonach dieser Bescheid die erstmalige Entscheidung über diesen An—

spruch gewesen° Die "Beschädigtenversorgung", die auch den Anspruch

auf Pflegezulage umfaßt, beginnt mit dem Monat, in dem ihre Voraus—

setzungen erfüllt sind (© 60 Abs. 1 BVG, 1„ Halbsatz), ein."neuer”

Antrag des Klägers ist nach dem Inkrafttreten des BVG nicht erforder—

lich gewesen, da der Antrag, der bereits vor dem Inkrafttreten des

BVG gestellt worden ist, auch diese Leistung umfaßt hat und noch

nicht beschieden gewesen ist° Die Hirherkrankung des Klägers und

seine Erwerbsunfähigkeit infolge dieser Hirnerkrankung sind in.

dem Bescheid vom 28° August 1951 festgestellt ("anerkannt") Wor—1

den" Der Beklagte hat daher in dem Bescheid vom 20„'Juni 1959 dem

Kläger die Pflegezulage zu Unrecht erst vom 1, Juni 1959 an_bewil—

ligt, im Ergebnis hat das SG diesen Bescheid daher zu Recht aufgee

hoben°

Das SG hat allerdings den Beklagten nicht verurteilen dürfen, dem

Kläger hinsichtlich des Beginns der Pflegezulage einen "ermessens—

fehlerfreien" Bescheid zu erteilen° Der Anspruch auf Brlaß eines“

Bescheids über die Gewährung von Pflegezulage, der vom Kläger zu—

gleich mit dem Begehren auf Aufhebung des Bescheids vom 20. Juni
1959 geltend gemacht worden ist, ist nicht auf eine Leistung ge—

richtet, die im Ermessen des Beklagten steht; die Voraussetzungen,

des Anspruchs auf Pflegezulage und für den Beginn dieser Leistung

sind vielmehr durch das Gesetz (5%35, 60 Abs. „1 BVG)geregelt,
Das SG hat den Beklagten ZWar zu_Recht verurteilt, dem Kläger

einen (neuen) Bescheid zu erteilen, das Wort_"ermessénsfehlerfrei—

en" (Bescheid) ist aber in dem Urteil des SG zu streichen„ Mit
dieser Maßgabe ist die Revision des Beklagten deshalb unbegründet

und zurückzuweisen {@ 170 Abs° 1 Satz 2 SGG)„ Auf die Ausführungen,
die das SG und der Beklagte zu der Frage gemacht haben, in wel—

chen Grenzen sich die Verwaltung bei der pflichtgemäßen Ausübung

des ihr in 5 40 Abs° 1 VeerG eihgeräumten Ermessens zu halten

habe, kommt es damit nicht mehr an° Da das Urteil des SG
nur die

Frage betroffen hat, Ob der Beklagte in dem Bescheid vom 20„ Juni

1959 zu Recht den Beginn der günstigeren Regelung auf 1° Juni 1959
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'festgestellt hat und da das SG diesen Bescheid im Ergebnis

zu Recht als rechtswidrig aufgehoben, über den Zeitpunkt, von

dem an die begehrten Leistungen zu
gewähren sind, jedoch nicht

entschieden, sondern den Beklagten nur_zum Erlaß eines (neuen)-

Bescheids verurteilt hat, hat der Senat auf die Revision des

Beklagten hin nicht selbst darüber entscheiden dürfen, von
welchem Zeitpunkt an in diesem neuen Bescheid diese Leistungen

zu gewähren seien° Dies hat der Beklagte in dem neuen Bescheid

nach den 55 35, 60'Abs‚ 1 Satz 1 BVG zu regeln°

Die Entscheidung über die Kosten beruht auf 5 193 SGG°
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