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Beklagten und Revisionsklégers,
gegen
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Kl&dger und Revisionsbeklagten,

hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 21. August 1962, an der
mitgewirkt haben ‘

Senatsprésident Dr. Hauedlsen
als Vorsitzender,

Bundesrichterin Dr. S ¢c hwearz und
Bundesrichter Sonnenbdberg

' als weitere Berufsrichter,
Bundessozialrichter E rn s % und

Bundessogzialrichter We i sh&upl
als ehrenamtliche Beisitzer,

fliir Recht erkannt:

Die Sprungrevision des Beklagten gegen das Urteil
des Sozialgerichts Disseldorf vom 5. Juni 1961
daBl das Wort
"ermessensfehlerfreien'" (Bescheid) im Tenor des
Urteils des Sozialgerichts entfallt.

wird zurickgewiesen mit der MaBgabe,

Der Beklagte hat dem Kldger die auBergerichtlichen
Kosten des Verfahrens zu erstatten.

Von Rechts wegen.
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Der Kliger bezog seit 1. April 1950 Versorgungsrente nach einer
Minderung der Erwerbsfdhigkeit (MAE) um 100 v.H. Durch Umaner-
kennungsbescheid des Versorgungsamts (VersorgA) Disseldorf vom
28. August 1951 wurden als Schédigungsfolgen nach dem Bundes- -
versorgungsgesetz (BVG) anerkannt (festgestellt): "1. Erhebli-
che extrapyramidale BewegungsstOrungen der Gesichts-, Arm- und
Beinmuskulatur mit ofganischen Spontanbewegungen, Sprachstdrun-
gen, Gehbehinderung und Gebrauchsbehinderung der Arme (rechts
stéarker aIS'links), organische Wesensénderung als Folgeerschei-
nungen einer Encephalitis, 2. folgenlos abgelaufene Gehirncr-
schlitterung". Die Rente wurde ab 1. Oktober 1950 weiterhin nach
einer MAE um 100 v.H. bewilligt, iiber den Anspruch auf Pflege-
zulage enthélt der Bescheid nichts. Im Januar 1953 schrieb der
Kliger dem Versorgh, er habe auch Pflegezulage beantragt; das
Versorgh antwortete darauf im Oktober 1953, ein Antrag auf Pfle-
gezulage liege nicht vor, der Klidger moge ein &rztliches Attest
einreichen, falls sein Schreiben als Antrag auf Pflegezulage
~angesehen werden solle; der Kléger tat hierauf nichts.

In Juni 1959 beantragte der Kléger unter Hinweis auf § 40 Abs.2
des Gesetzes iber das Verwaltungsverfahren der Kriegsopferver-
sorgung (VerwVG) und das Urteil des Bundessdzialgerichts‘(BSG)
vom 4. September 1958 (BSG 8, 130 ff) die Gewshrung von Pflege-
zulage rlckwirkend ab 1. Oktober 1950. Das Versorgh Diisseldorf
bewilligte dem Kléger durch den auf § 40 Abs. 1 VerwVG gestiltz-
tem Bescheid vom 20. Juni 1959 ab 1. Juni 1959 Pflegezulage in
Hohe 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
§ 35 Abs. 4 BVG aF neu fest. Der Kldger erhob Widerspruch, er
begehrte die riickwirkende ﬁewilligung dieser Leistungen ab
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1. Oktober 1950; der Widerspruch wurde durch Bescheid vom
6. November 1959 zurlickgewiesen.

Mit der Klage beantragte der Kléger, unter Abinderung der angefoch-
tenen Bescheide den Beklagter. zu verurteilen,. dem XKléger die Pfle-
gezulage ab 1. Oktober 1950 zu gewdhren, hilfsweise, dem Kléger

' eihen neuen Bescheid iliber den Beginn der Pflegezulage und Aus-
gleichsrente nach § 33 Abs. 4 BVG aF zu erteilen. Das Sozialge-
richt (SG) Diisseldorf 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 Kléger insowelt ei-
nen ermessensfehlerfreien Bescheid zu erteilen'"; im ibrigen wies
es die Klage ab. Es fllhrte aus, der Kl&dger habe keinen Rechtsan-
spruch auf Erteilung eines "Zaigunstenbescheides" nach § 40 Abs. 2
VerwVG in der hier malligebenden Fassung vom 27. Juni 1960 -nF-

und damit erst recht keinen Anspruch darauf, dafl einem solchen Be-
scheid Rluckwirkung beigelegt werde; das Urteil des BSG vom 4. Sep-
tember 1958 (BSG 8, 130 ff) sei noch nicht "stdndige Rechtspre-
chung" im Sinne dieser Vorschrift. Die Leistungsklage konne daher
keinen Erfolg haben. Dagegen sei die hilfsweise erhobene Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage begriindet, der Beklagte habe bei Br-
1aB der angefochténeén Bescheide das ihm in § 40 Abs. 1 VerwVG nF
eingerdumte Ermessen nicht fehlerfrei ausgeilibt. Nachdem sich der
Beklagfe dazu entschlossen habe, dem erwdhnten Urteil des BSG zu
folgen und allen durch schéddigende Einwirkungen erwerbsunfihigen
Hirnerkrankten die Pflegezulage zu gewihren, die "erwerbsunfihigen
Hirnverletzten" zustehe - und damit auch Ausgleichsrente nach § 33
Abs. 4 BVG aF -, diirfe 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 zufélligen Zeitpunkt, dies sei
nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung nicht vertretbar; es diirfe
auch nicht auf den Zeitpuﬁkt abgehoben werden, der etwa von den
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einzelnen Lindern flir den Beginn dieser Leistungen bestimmt worden

sei, sofern dieser Zeitpunkt nicht fﬁr'alle Lénder der gleiche sei.

Eine ermessensgerechte Entécheidung verlange eine gleichm&fliige
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 verkiindet worden sei,
oder auf den Beginn des Monats, in dem der ErlaB des Bundes-
ministers flir Arbeit und Sozialordnung vom 23. Dezember 1958
(BVB1 1959, 2) ergangen sei. Das SG lieB die Berufung zu.

Gegen das am 7. Juli 1961 zugestellte Urteil legte der Beklagte
am 28. Juli 1961 unter Ubergehung des Berufungsverfahrens Sprung-
revision ein, er fiigte die schriftliche Einwilligungserklirung
des Kligers bei. Er beantragte, ' '

unter Abénderuﬁg des angefochtenen
Urteils die Klage abzuweilsen.

Nach Verléngerung der Revisionsbegrindungsfrist begriindete der Be-
klagte die Revision am 5. Oktober 1961: Das Urteil des SG beruhe
auf unrichtiger Anwendung des § 40 Abs. 1 VerwVG i.V.m. § 54 Abs.2
Satz 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) sowie Art. 3 des Grund-

- gesetzes, das SG habe zu Unrecht angenommen, der Beklagte habe von
dem ihm nach § 40 Abs. 1 VerwVG eingerdumten Ermessen in einer dem
Zweck der Erméchtigung widersprechenden Weise Gebrauch gemacht.
Grundsétzlich seien bindende und rechtskriftige Entscheidungen
von den Betroffenen als endgliltig hinzunehmen, § 40 VerwVeG enthal-
te Ausnahmen von diesem Grundsatz und sei eng auszulegen; falls '
nicht das Gesetz eine Ruckwirkung ausdriicklich vorsehe, habe der
durch die Riicknahme eines belastenden Verwaltungsakts Beglinstigte
keinen Rechtsanspruch'auf Rickwirkung des "Zugunstenbescheides";
nach den §§ 60, 61 BVG komme grundsidtzlich als Zeitpunkt der An--
derung des fTFilheren Bescheids erst der Begihn 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 Kl&ger beantragte,

die Revision zurilickzuweisen.

II

Die Sprungrevision ist zuliéssig (§§ 161 Abs. 1, 164 SGG), sie ist
jedoch nicht begrindet.

Streitig ist die RechtmiBigkeit des Bescheids vom 20. Juni 1959
(Widerspruchsbescheid vom 6. November 1959) insoweit, als es der
Beklagte abgelehnt hat, dem Klédger die Pflegezulage, die jedem
erwverbsunfihigen Hirnverletzien zusteht (§ 35 Abs. 1 Satz 3 BVG
aF), und die damit gewdhrleistete Hdlfte der vollen Ausgleithsren-
te (§ 33 Abs. 4 BVG aF flr die Zeit vom 1. Oktober 1950 bis

31, Dezember 1954, § 33 Abs. 3 BVG aF fiir die Zeit vom 1. Januar
1955 bis 31. Mai 1959) schon fiir die Zeit vor dem 1. Juni 1959 zu
gevdhren. Das SG hat die RechtmiBigkeit dieses Bescheids im Erpgeb-
nis zu Recht verneint. Es ist - ebenso wie der Beklagte - davon
ausgegangen, dall iiber den Anspruch des Klédgers auf die streitigen
Leistungen, némlich die Pflegezulage und die damit gewdhrleistete
Hilfte der vollen Ausgleichsrente, bereits mit dem "Umanerkennungs-
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bescheid" von 280‘August 1951 entschieden und dafl diese Leistun-
gen abgelehnt worden seien; das SG hat sich deshalb nur 'mit der
Frage befaBt, ob der angefochtene Bescheid nach § 40 VerwVe

(Abs. 1 oder Abs. 2) rechtméfiig sei. Die Voraussetzungen fiir den
ErlaB eines Bescheids nach § 40 VerwVG haben aber im vorliegenden
Falle schon deshalb nicht vorgelegen, well in dem Bescheid vom
28. August 1951 Uber den Anspruch des Klédgers auf Pflegezulage
nicht entschieden worden ist. Dies ergibt sich zunéchst aus dem
Wortlaut des Bescheids. Dieser Bescheid erwidhnt die Pflegezulage
ilberhaupt nicht, er enthidlt nur die Feststellung der Schéddigungs-
folgen und die Feststellung der Rente. Zwar sind Bescheide, die
zu Zweifeln iliber ihren Inhalt und ihre Tragweite AnlaB geben, der
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Auslegung fdhig und bedlrftig. Allein daraus, daf in dem Bescheid

vom 28. August 1951, in dem die Schéddigungsfolgen und die Rente
festgestellt worden sind, iiber den Anspruch auf Pflegezulage'
nichts gesagt ist, kann aber nicht der SchluB gezogen werden, der
Beklagte habe damit den Anspruch auf Pflegezulage abgelehnt. Das
BSG hat sich wiederholt (vgl. BSG 3, 271 ff, 273/274; BSG SozR
Nr. 13 und Nr. 17 zu § 148 SGG) mit der Frage befaBt, unter wel-
chen Voraussetzungen von einer "Neufeststellung" von Versor-
gungsbeziigen im Sinne der §§ 62 BVG, 148 Nr. 3 SGG gesprochen
werden kann, es hat dargelegt, daB dies nur dann der Fall ist,
wenn eine frihere Feststellung gleichartiger Beziige vorausge-
gangen ist; ist dies nicht der Fall, so handelt es sich um eine
Erstfeststellung; wird in einem spéteren Bescheid Uber die Pfle-
gezulage entschieden und hat der frilhere Bescheid nur die Ent-
scheidung liber den Anspruch auf Versorgungsrente enthalten, so'
handelt es sich deshalb bei der spidteren Entscheidung iliber die

- Pflegezulage um eine erstmalige Feststellung liber das Bestehen
oder Nichtbestehen des Anspruchs auf diese Leistung; zwar um-
fat das Wort "Versorgungsbeziige" mehrere Arten von wiederkehren-
den Geldleistungen, diese Leistungen -zB die Grund- und Aus-
gleichsrente, die Elternrente, die Pflegezulage- héngen aber
nicht von den gleichen Anspruchsvoraussetzungen ab (vgl. BSG
SozR Nr. 17 zu § 148 SGG). Was in diesen Urteilen zu der Frage
der "Neufeststellung" bestimmter Versorgungsbeziige gesagt ist,
g1lt ebenso auch fir die Entscheidung dariiber, ob ein '"neuer
Bescheid" im Sinne von § 40 Abs. 1 und Abs. 2 VerwVG vorliegt;
auch in diesen Fdllen muB ein Verwaltungsakt, eine "frilhere

- Entscheidung" (vgl. § 40 Abs. 2 VeerG), vorausgegangen sein,
dieser Verwaltungsakt muB, ebenso wie in den Fillen der "Neu-
feststellung" im Sinne der §§ 62 BVG, 148 Nr. 3 SGG, die bestimm-
te einzelne Versorgungsleistung geregelt haben, die Gegenstand
des spdteren "Berichtigungsbescheids" ist, hier also die Pflege-
zulage und den Anspruch auf die H&lfte der vollen Ausgleicho4
rente. Dafl der Bescheid vom 28. August 1951 diese Anspriiche

-7 -
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"geregelt" und abgelehnt habe, kann im vorliegenden Falle

auch nicht daraus entnommen werden, daB der Priifarzt auf dem
vérsorgungsérztlichen.Gutachten vom 26. Oktober 1950, auf dem
'erkennbar die Anerkennung des Gehirnleidens des Klégers als Sché-
digungsfolge beruht, vermerkt hat: "Hirnverletzt: nein, wohl Hirn-
geschddigter", und daf in dem Gutachten "Pflegebedirftigkeit" und
damit wohl sinngemidB "Hilflosigkeit" im Sinne von § 35 BVG verneint
worden ist; dies mag zwar erklidren, warum - entsprechend der dama-
ligen Rechtsauffassung, nach der ein infolge des Wehrdienstes Hirn-
geschddigter nicht als "Hirnverletzter" im Sinne von § 35 Abs. 1
Satz 2 BVG angesehen worden ist und deshalb, sofern er nicht hilf-
los gewesen ist, Pflegezulage nicht erhalten hat - die Pflegezulage

in dem Bescheid nicht erwdhnt ist, eine diesem Vermerk entsprechen- .

de rechtliche Regelung ist aber nicht Inhalt des Bescheids vom

28. August 1951 geworden; gerade diese Hrztlichen AuBerungen hitten
dem Beklagten jedoch AnlaB geben miissen, in dem Bescheid vom

28, August 1951 auch den Anspruch auf Pflegezulage und auf die da-
mals nach § 33 Abs. 4 BVG aF gewéhrleistete H81fte der vollen Aus-
gleichsrente zu regeln; der Beklagte hat nicht davon ausgehen diir-
fen, daBl er die Anspriiche des Klégers auf diese Leisthngen nicht zu
erwdhnen brauche, '‘weil die Voraussetzungen flir die Bewilligung die-

ser Leistungen nach der damaligen Rechtsauffassung und dem &rztlichen

Gutachten vom 26. Qktober 1950 nicht gegeben seien; der Kl&dger hat
aus deﬁ Bescheid nicht erkennen konnen, dafl der Beklagte die Vor-
aussetzungen des Anspruchs auf diese Leistungen gepriift und ver-

neint hat. SchlieBlich 1&8t auch die Antwort des Versorgi auf das
Schreiben des Vertreters des Klégérs vom 24. Janvar 1953, das die
Pflegezulage betroffen hat, den SchluB zu, daB der Beklagte selbst
nicht der Meinung gewesen ist, in dem Bescheid vom 28. August 1951
sel bereits die Pflegezulage abgelehnt worden; wenn der Beklagte

anderer Meinung gewesen wire, hitte es nahegelegen, daB er den Klé-

ger auf den Bescheid vom 28. August 1951 verwiesen hétte, er hat
dem Kl&ger aber nur mitgeteilt, ein Antrag auf Pflegezulage liege
nicht vor, der Klager mdge ein #drztliches Attest vorlegen, falls
er mit dem Schreiben vom 24. Januar 1953 Pflegeculage habe bean-
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tragen wollen; auch wenn der Kléger damals dieser Aufforderung
nioht;nachgekommen ist, hat die Versorgungsverwaltung nicht davon
ausgehen dirfen, daf er die Pflegezulage nicht beanspfuchén wolle,
die Versorgungsverwaltung hat vielmehr spdtestens auf dieses Schrei-
ben hin "tdtig werden" und sie hat, wenn sie die Voraussetzungen
fir die Pflegezulage nicht als gegeben angesehen hat, nach angemes-
sener Zeit dem Kl8ger einen ablchnenden Bescheid erteilen miissen.
Der Antrag auf Versorgung, der vom Kl#ger im MErz 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 RV 1234/56, in SozE BSG I/4 Nr. 5 zu § 96
SGG und jetzt auch die Verwaltungsvorschriften Nr. 1 Satz 2 zu § 1
BVG nF); dieser Antrag hat auch die Leistungen umfaBt, die nach dem
BVG zu gewdhren sind; denn Beschddigte, die - wie der Kl#ger - schon
nach den vor dem 1. Oktober 1950 geltenden landesrechtlichen Vor-
schriften Versorgungsleistungen bezogen haben, haben nach dem In-
krafttrcten des BVG einen neuen Antrag nicht stellen miissen. Selbst
wenn die Versorgungsverwaltung bei BErlaB des Bescheids vom 28. Au-
gust 1951 noch der Meinung gewesen ist, der Klidger wolle Pflegezu-
lage nicht beanspruchen, so hat sie Jjedenfalls aus der Anfrage vom
24. Januar 1953 entnehmen miissen, dafl dies doch der PFall ist; sie
darf dem Xldger nicht entgegenhalten, daf er auf die Mitteilung vom
Oktober 1953 hin habe titig werden miissen, vielmehr ist es Sache
der Verwaltung gewesen, auf Grund der ihr eingerdumten hoheitlichen
Befugnis zur Regelung der Anspriliche der Beschéddigten dem Kléger
einen Bescheid auch hinsichtlich der Pflegezulage zu erteilen; erst
wenn dies geschehen wlre, hitte der Klédger sich dariiber schlissig
werden konnen und miissen, ob er den Bescheid "hinnehmen" oder mit
dem zuldssigen Rechtsmittel anfechten will, mdglicherweise mit dem
Ergebnis, dafl daraufhin die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit
schon den damaligen Bescheid als rechtswidrig aufgehoben hétten,
wenn die Pflegezulage damals abgelehnt worden widre. Da eine "friihe-
re Entscheidung" Uber den Anspruch auf Pflegezulage bei Erlafl des
angefochtenen Bescheids vom 20. Juni 1959 nicht vorgelegen hat, ist
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sonach dieser Bescheid die erstmalige Entscheidung Uber diesen An-

spruch gewesen. Die "Beschiédigtenversorgung", die auch den Anspruch
auf Pflegezulage umfaBt, beginnt mit dem Monat, in dem ihre Voraus-

setzungen erfiillt sind (§ 60 Abs. 1 BVG, 1. Halbsatz), ein '"neuer"

Antrag des Kldgers 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 umfaflt hat und noch
nicht beschieden gewesen ist. Die Hirnerkrankung des Klégers und
seine Erwerbsunfihigkeit infolge dieser Hirnerkrankung sind in
dem Bescheid vom 28. August 1351 festgestellt ("anerkannt") Wwor-
den. Der Beklagte hat daher ia dem Bescheid vom 20. 'Juni 1959 dem
Kléger die Pflegezulage zu Unrecht erst vom 7. Juni 1959 an bewil-
ligt, im Ergebnis hat das SG iiesen Bescheid daher zu Recht aufge-
hoben,

Das SG hat allerdings den Belktlagten nicht verurteilen dlirfen, dem
Kldger hinsichtlich des Begihns der Pflegezulage einen "ermessens-
fehlerfreien" Bescheid zu erteilen. Der Anspruch auf ErlaB eines
Bescheids Uber die Gewdhrung von Pflegezulage, der vom Kléger 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 Pfle;ezulage und furiden,Beginn dieser Leistung
sind vielmehr durch das Gesetz (§§ 35, 60 Abs. 1 BVG) geregelt.
Das SG hat den Beklagten zwar zu Recht verurteilt, dem Kléger
einen (neuen) Bescheid zu crteilen, das Wort_"ermessénsfehlerfrei-
en" (Bescheid) ist abervih dem Urteil deé'SG'zu streichen. Mit*
dieser MafBgabe ist die Revision des Beklagten deshalb unbegrindet
und zuriickzuweisen (§ 170 Abs. 1 Satz 2 SGG). Auf die Ausfiihrungen,
die das SG und der Beklagte zu der Frage gemacht habeh, in wel-
chen Grengzen sich die Verwaltung bei der pflichtgemaﬁen'Ausubung
des ihr in § 40 Abs. 1 VerwVG eingeriumten Ermessens zu halten
habe, kommt es damit nicht mehr an. Da das Urteil des SG nur die
Prage betroffen haﬁ, 0b der Beklagte in dem Bescheid vom 20. Juni
1959 zu Recht den Beginn der glinstigeren Regelung auf 1. Juni 1859
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festgestellt hat und da das SG diesen Bescheid im Ergebnis
zu Recht als rechtswidrig aufgehoben, iber den Zeitpunkt, von
dem an die begehrten Leistungen zu gewtdhren sind, jedoch nicht

www.prinz.law

entschieden, sondern den Beklagten nur zum Erlal eines (reuen) -

Bascheids verurteilt hat, hat der Senat auf dic Revision des
Eeklagten hin nicht selbst da”uber entscheiden dirien, von
welchem Zeitpunkt an in diesem neuen Bescheid dlC“G Leistungen
zu gewidhren seien. Dies hat der Beklagte in dem necuen Bescheid
nach den §§ 35, 60 Abs. 1 Satz 1 BVG zu regeln.

Die Entscheidung lber die Kosten beruht auf § 193 SGG.
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