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20. Mai 196 '
%3 Kldgers und Revisionsklidgers.

gegen

Beklagten upd Revisionsbeklas

hat der 11. Senat des Bundessozialgerichts nach § 121
Abs. 2 in Verbindung mit §§ 153 Abs. 1, 165 des Sozi: 1
gerichtsgesetzes ohne miindliche Verhandlung am 24.
April 1963 unter Mitwirkung von v

Senatsprédsident - - Dr. Haueisen

~als Vorsitzendemn, R
Bundesrichterin Dr. Schwarz und
Bundesrichter Sonnenbdber g.

‘ ‘ als weiteren Berufsrichtern,
Bundessozialrichter H a a s S <ound

Bundessozialrichter Bourbeck |
' als ehrenamtlichen Richtern,
fir Recht'erkanht: B

Das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen
vom 30. Juli 1962 wird aufgehoben; die Sache wird
zu neuer Entscheidung an das Landessozialgerichi
zuriickverwiesen. | | .

Yon Rechts wegen.
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Der verheiratete berufstatige Klager, geboren 1916, bezog
auf Grund dés KB-Bescheides der Landesversicherungsanstalt
Hannover vom 3. N¢vember 1948 seit 1. Februar 1948 Versor-
gungsrente nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit (MdAE)

~um 100 v.H. wegen

1. Narbe mit Aehlkonflstel 1nfolge Verwundung,

| - Tonlosigkeit der Stimme,

2. Versteifung im GroBzehenendgelenk rechts,

3. Narben rechte Nierengegend infolge Verwundung,

4, Operationsnarben am Oberbauch von Plastikopera-

- tion und Magenoperation herriihrend,

5. Fehlen eines Magenteils nach operativer Aus-
schneidung, verbunden mit Schleimhautentziindung
des verbliebenen Magenrestes.

Wegen der Halsverwuﬁdﬁng {Kehlkopffistel) erhielt er 1941
eine Dauerkaniile. Ein Antrag auf Pflegezulage, der damit
begriindet worden war, daB wegen des Magenléidens Didt er-
forderlich sei, die besondere Kosten verursache, wurde mit
Bescheid vom 18. Oktober 1949 abgelehnt, weil die Voraus-
setzungen des § 558 c der Reichsversicherungsordnung (RVO)
nicht vorlégen. DurchvUmanerkennungsbeséheid des Versor-
gungsamts II Hannover vom 10, Mai 1951 wurden die im Be-
scheid vom 3. November 1948 aufgefﬁhrten Ksrperschaden als
Schadlgungsfolgen nach den Bundesversorgungsgesetz (BVG)
festgestellt (anerkannt), der Kliger erhielt ab 1. Oktober

1950 weiterhin Rente nach einer MAE @m 100 v.H. Uber den
Anspruch auf Pflegezilage enthilt dieser Bescheid nichts;

in dem Formular ist’der'Rauﬁg in dem der Zahlbetrag der
Pflegezulage zur rechnerischen Feststellung der Gesamtbe-
zige einzusetzen ist, mit einem Strich versehen.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Egste;éoose t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

so8 oyIn ‘Jess NS {oeu yuequaje(J Ss[e puls Tw‘llHl[llllIl’,'\\‘“J] I J9p 319, YoNy :SIoMuly

3ZInyd:


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

-3 -

Im Oktdber'1959>beantragfe der Kldger die Gewdhrung von
’flegezulage. Er trug vor, daB er in letzter Zeit wegen der
beim Kaniilenwechseln auftretenden Hustenanfille zunehmend
Schwierigkeiten habe, die Kanlile wieder selbst einzusetzen;
er miisse deshalb beim Kaniilenwechsel stets die Hilfe seiner
rhefrau in Anspruch nehmen. Der Kldger wies ferner darauf
hin, daB er wegen der Schiadigungsfolgen auf Didtkost ange- .
wiesen sei. Das Versorgungsamt II (Versorgl) Hannover lehnte
diesen Antrag nach AnhSrung des Regierungsmedizinalrats Dr.
Pemde==mit Bescheid vom 19. November 1959 a4b; den Widerspruch
des Klégers wies das Landesversorgh Niedersachsen am 26,
Februar 1960 mit der Begriindung zuriick, daf die Notwendig-
xeit der Hilfe fiir einzelne Verrichtungen im Ablauf des tHg-
lichen Lebens keine Hilflosigkeit im Sinne des § 35 BVG be-
dinge. Das Sozialgericht (SG) Lineburg wies die £lage durch
Urteil vom 25. April 1961 &b: die Voraussetzungen des § 35BVG
ldigen nicht vor. Wie die AnhSrung des Klidgers und die Ver-
nehmung seiner Ehefrau als Zeugin ergeben habe, :ibedirferder
{lsger im wesentlichen nur zum regelmifigen Wechseln der o
Laniile und zu den damit verbﬁndenen Verrichtungen wie Waschen,
und gelegentliches Baden fremder Hilfe. Damit aber werde
kxeine Hilflosigkeit im Sinne des § 35 BVG bedingt, denn die-
se setze die Notwendigkeit stdndiger fremder Hilfe fiir zahl-
reiche Verrichtungen des tdglichen Lebens voraus. Es sei auch
nicht ersichtlich, daB der Kliger wegen seines Magenleidens
auf fremde Hilfe angewiesen sel. ’

Das Landessoziaigericht (LSG) Niedersachsen holte einen Be-
fundbericht von dem HNO-Facharzt Dr. Tisswm=s= Celle, ein,

von dem der KlHhger seit 1950 wiederholt behandelt worden ist.
In dem Befundbericht vom 8, Mirz 1962 heiBt es, beim Kl&ger

sel durch seine Verwundung und anschlieBende Plastikopera-
tionsversuche eine groBle, schlitzformige Fistel der Luftrdhre
in Hohe des Kehlkopfes zuriickgeblieben, durch den Druck der
£Lanlile und den Reiz des Schleimes komme es oft zu Fistelbildun-
gen: am Knorpel, die sehr schmérzhaft seien und schlecht
heilten. Bei den hdufigen Reizerscheinungen im Xaniilbereich
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sei es erforderlich; daB eine Hilfsperson die dort vorhan-

denen Barthaare und angetrockneten Sekretborken vorsichtig

entferne und die Waschung des Wundgebietes vornehme. Auch

beim Anlegen der Kaniile sei der Kliager auf fremde Hilfe an-

gewiesen., Durch Urteil vom 30, Juli 1962 wies das LSG die
Berufung des Klagers zuriick: Die Berufung sei statthaft,
sie sei nicht nach § 148 Nr. 3 des Sozialgerichtsgesetzes
(56G) ausgeschlossen, denn es handele sich nicht um eine
Neufeststellung der Versorgungsbezlige des Klagers, weil
eine Entscheidung iilber die Gewidhrung von Pflegezulage nach
dem BVG erstmals durch den angefochtenen Bescheid vom 19,
November 1959 erfolgt sei. Die Berufung sei jedoch unbe-
grindet, die Voraussetzungen des § 35 Abs, 1 BVG seien
nicht erfiillt. Nach dieser Vorschrift sei Pflegezulage zu
gewdhren, solange der Beschiddigte infolge der Schéddigung
80 hilflos sei, daB er fir die géwﬁhnlichen und regelmé-~
Big wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des téglichen'
Lebens in erheblichem Umfange fremder Hilfe dauernd be-
diirfe, Hilflosigkeit im Sinne des § 35/%21 zwar auch dann
gegebeh, wenn der Beschddigte zu einzelnen, lebensnotwen-
digen und im Tagesablauf wiederholt vorkommenden Handlunge:
davernd nicht imstande sei, nach dem Wortlauf des § 35 BVC
kdmenrn dabei aber nur solche Verrichtungen des tdglichen
Lebens in Betracht; die allgemein fiir jeden Menschen not-
wendig seien, wie vor allem die Fihigkeiten des An- und
Auskleidens, dés Waschens, der Linnahme der Mahlzeiten
und der Bewegung im Verkehr. Diese Verrichtungen konne
der Kldger - bis auf das Waschen des Halses -~ ohne fremde
Hilfe ausfuhren° Das Auswechseln der Kaniile, wozu er nach
dem Bericht von Dr° Tdetesesa= fremder Hilfe bedurfe, ge~
hore nicht zu den Verrlchtungen des t#églichen Lebens im
Sinne des § 35 BVG, sondern falle in den Bereich der
Heilbehandlung. Es konne dahingestellt bleiben, ob die
Notwendigkeit fremder Hilfe durch Angehdrige oder sonstige
Personen, die nicht zum Krankenpflegepersonal gehdren,
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vom Gesetzgeber libersehen sei und deshalb eine Liicke im
fesetz bestehe, oder ob Wundbehandlung nur im Rahmen des

§ 11 BVG gewshrt werden solle. Der Inhalt des § 35 BVG biete
Jjedenfalls keine rechtliche Mdglichkeit, fiir derartige |
Hilfeleistungen eine Entschidigung zu gewshren. Auch die
Hilfsbediirftigkeit bei der Sduberung des vorderen Halses
konne den Anspruch auf Pflegezulage nicht begriinden. Soweit
die Sauberung nicht ausschlieflich eine Wundbehandlung dar-
stelle (Abldsen der Sekretborken), handele es sich nur um
cine einzelne, im Tagesablauf nicht regelmdfRigwiederholt vor-
kommende Tiatigkeit. Das LSG liefl die Revision zu, Das Urteil
des LSG erhielt der Kldger am 27. August 1962; am 10. Sep-
tember 1962 legte er Revision ein und beantragte,

das angefochtené Urteil und das Urteil des SG
Lineburg vom 25. April 1961 sowie die Bescheide
vom 19, November 1959 und vom 26, Februar 1960
aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, dem
Kldger ab 1. Oktober 1959 Pflegezulage der Stufe
I zu gewdhren. ’

Er begriindete die Revision am 25. Oktober 1962: Das LSG ha-
be zu Unrecht die Voraussetzun-en des § 35 BVG nicht als
erfiillt angesehen und die Verfahrensvorschriften der §§ 103
und 128 SGG verletzt. Schon der Umstand, dafl der Kldger in-
folge des anerkannten Magenleidens auf Diidtkost angewiesen
sei, mache eine dauernde besondere Betreuung durch die Ehe-
frau notwendig. Dariiber hinaus sei er auch beim Wechseln
der Kanilile, das in ganz unregelmidBigen Zeitabstinden erfor-
derlich sei und beili der immer zu erwartenden Erstickungsge-
fahr oft sehr pldtzlich erfolgen miisse, auf fremde Hilfe an-
gewiesen. Er konne die Kaniile nicht allein herausnehmen,
sdubern und wieder einsetzen; wdhrend der Arbeitszeit halte
sich ein als Sanitédter ausgebildeter Arbeitskamerad sténdig
bereit, um ihm helfen zu kdénnen. Da er somit, wie auch Dr.
Piew=sg=mm=estdtigt habe, darauf angewiesen sei, jederzeit

- 6 -
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Egste;(l)%sG (mobile App) App Store
/ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

$98 DYIN P BLY §§ YorU YURQUDIR( S[E PUIS SUNJWWIESS[I2}1() JoP J[I3 ], YONY STOMUTH

)z


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 -

‘fremde Hilfe schnell zur Hand zu haben, sei der Tatbestand

des § 35 BVG erfiillt., Wenn das LSG der Ansicht von Dr.

. I#sso==s=, daB der Kléger auf fremde Hilfe angewiesen sei,

nicht habe folgen wollen, habe es einen weiteren medizini-
schen Sachverstidndigen horen miissen. Insoweit habe das LSC
seine Pflicht zur Erforschung des Sachwverhalts (§ 103 SGG)
verletzt und gleichzeitig auch die Grenzen seines Rechts
iberschritten, das Gesamtergebnis des Verfahrens frei zu
wirdigen (§ 128,SGG).

Der Beklagte beantragte,

die Revision zuriickzuweisen.

Beide Beteiligten erklédrten sich mit einem Urteil ohne
miindliche Verhandlung (§§ 124 Abs. 2, 153 Abs. 1, 165 SGG)
einverstanden. e /

II
Die Revision ist nach § 162 Abs. 1 Nr, 1 SGG statthaft; des

Kldger hat sie frist- und formgerecht eingelegt, die Re-
vision ist daher zulassig; sie ist auch begriindet.

" Streitig ist die RechtmiBigkeit des Bescheides vom 19.

November 1959 (Widerspruchsbescheid vom 26. Februar 1960),
durch den es der Beklagte abgelehnt hat, dem Kldger Pfle-
gezulage zu gewdhren., Das LSG hat zutreffend entschieden,
daB es sich bei diesem Bescheid nicht um eine Neufeststel-
lung der Versorgungsbesziige wegen Anderung der VerhZlinisse
im Sinne des § 148 Nr. 3 SGG handelt; die Berufung ist
nicht durch diese Vorschrift ausgeschlossen. Eine Neufest-
stellung im Sinne der §§ 62 BVG, 148 Nr, 3 SGG setzt be-
grifflich voraus, daB lber den Anspruch, der Gegenstand
der Entscheidung ist, bereits eine friihere Entscheidung

-7 -
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nach dem BVG vorliegt, die geeignet ist, eine Vergleichs-
crundlage flir die Priifung der Frage abzugeben, ob sich die
Verhdlinisse, die fir die frihere Feststellung maBBgebend
gewesen sind, gedndert haben (vgl. BSG 3, 271; 8, 97; 12,
20, 22;B5G SozR Nr. 13 und 17 zu § 148 $8GG; Urteile vom 21.
fugust 1962 - 11 RV 792/61 - und vom 13. Dezember 1962 -

3 RV 57/60 -). Diese Voraussetzung ist hier nicht erfiillt.
Das LSG ist daher mit Recht davon ausgegangen, dalBl es sich
bei dem angefochtenen Bescheid vom 19. November 1959 um
cine "Erstfeststellung" handelt und in diesem Fall die Be-
rufung nicht durch § 148 Nr. 3 SGG ausgeschlossen ist.

Zas LSG hat jedoch, wie der KlAger mit Recht rligt, die
Torschrift des § 35 BVG unrichtig angewandt. Voraussetzung
fir den Anspruch auf Pflegezulage war nach § 35 BVG i.d.F.
vor dem Inkrafttreten des 1. Neuordnungsgesetzes vom 27.
Juni 1960, daB der Beschiftigte infolge der Schidigung so
hWilflos ist, daB er nicht ohne fremde Wartung und Pflege
bestehen kann, § 35 BVG nF bestimmt nunmehr, daB Pflege-
zulage zu gewihren ist, solange der Beschidigte infolge der
Schidigung so hilflos ist, dall er fiir die gewdhnlichen und
regelmifiig wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des tag—
lichen Lebens in erheblichem Umfange fremder Hilfe dauernd
bedarf. Obwohl der Anspruch des Kligers auf Pflegezulage
auch fiir die Zeit vor dem 1., Juni 1960 streitig ist, hat
das LSG in seiner Entscheidung erkennbar nur auf § 35 BVG
nl" abgestellt. Dagegen sind jedoch Bedenken nicht zu erhe-
ben., Die Neufassung des § 35 BVG durch das 1. Neuordnungs-
gesetz hat insoweit keine Anderung der Rechtslage gebracht;

mit der Neufassung hat sich wohl der Wortlaut dieser gesetz-

lichen Vorschrift, nicht aber auch ihr Inhalt ge&ndert, es
ist lediglich - durch fast wortliche Aufnahme des 1. Halb-

satzes der Verwaltungsvorschrift Nr. 1 Abs. 1 zu § 35 BVG aF -
der Begriff der Hilflosigkeit niher umschrieben worden (vgl.

auch Urteil des BSG vom 29, Mai 1962 -~ 10 RV 1235/58 -

i
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Breithaupt 1962, 1088). In diesem Sinne ist aber der Be-
griff der Hilflosigkeit von der Rechtsprechung auch schon
wihrend der Geltung des § 35 BVG aF ausgelegt worden (vgl.
BSG 8, 97, 99; 12, 20, 22). Danach ist hilflos i.8. des

§ 35 BVG aF derjenige Beschddigte, der fiir die gewohnlichen
und regelmdfig wiederkehrenden - nicht nur fiir einzelne -
Verrichtungen im Ablauf des tdglichen Lebens ganz oder in
erheblichem Umfange fremder Hilfe dauernd bedarf, wobei es
nicht erforderlich ist, daB die Hilfe tatsdchlich foriwidh-
rend geleistet wird, sondern es schon geniligt, wenn die
Hilfskraft stédndig in Bereitschaft sein muB (vgl. BSG aa0).

Diesen Begriff der Hilflosigkeit hat aber das LSG verkannt,
wenn es bel der Priifung der Frage, ob der Klidger hilflos
i.,5. des § 35 BVG ist, lediglich beriicksichtigt hat, daB
der Klédger beim Waschen des Halses auf fremde Hilfe ange-
wiesen ist., Das L3G hat nicht gepriift, ob der Klidger bei
den fir ihn lebensnotwendigen Verrichtungen beim Aug wechsels
der Halskaniilé in erheblichem Umfange fremder Hilfe dauernd
bedarf. Das ISG hat zu Unrecht angenommen, dieses Auswech-
seln der Kaniile sei im Rahmen des § 35 BVG nicht zu beriick-

~sichtigen, weil es nicht zu den gewdhnlichen "Verrichtun-

gen im Ablauf des tdglichen Lebens" gehdre, sondern in den
Bereich der Heilbehandlung falle. Diese Auffassung findet

weder im Wortlaut des § 35 BVG, auf den sich das LSG beru-

fen hat, noch in dem Sinn und Zweck des Gesetzes eine Stiitz
Die Pflegezulage so0ll dazu dienen, dem Beschiddigten, der
ohne fremde Wartung und Pflege nicht bestehen kann, ein er-
tragliches Dasein zu gewdhrleisten; durch die Pflegezulage
soll sichergestellt werden, dafl der Beschiddigte, der zur
Erhaltung seiner kdrperlichen Existenz auf fremde Hilfe an-
gewiesen ist, die Aufwendungen fiir diese fremde Hilfe auch
bestreiten kann. Daraus ergibt sach, daB entgegen der An-
sicht des LSG nicht nur dann Hilflosigkeit i.S. des § 35
BVG vorliegt, wenn der Beschddigte bei solchen Verrichtun--
gen fremder Hilfe bedarf, die - wie z.B. das An- und Aus-

-9 -
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<leiden, das Waschen und das Einnehmen von Mahlzeiten - "all-
cemein fir jeden Menschen notwendig sind", vielmehr ist Hilf-
losigkeit auch dann gegeben, wenn der Beschidigte wegen der
besonderen Art seines Leidens-in stadndiger Lebensgefahr
schyebt, die nur dadurch gebannt werden kann, dafl fremde ‘
#ilfe jederzelt bereitsteht, um gegebenenfalls eingreifen
“u Xonnen. In diesem Sinne hat schon das Reichsversorgungs-
aricht (RVGer.) den Begriff der Hilflosigkeit ausgelegt,
¢ce hat dahin entschieden, dal dem Besch#digten auch dann
‘[legezulage zu gewihren ist, wenn die Art seines Leidens
_cien Augenblick fremde Hilfe notig machen kann, "um das
‘hlimmete abzuwenden" (vgl. RVG 2, 207, 209). Es besteht
«ein AnlaB, § 35 BVG insoweit anders auszulegen, als es
ias VGer. (zu § 31 RVG) getan hat (vgl. auch BSG 8, 97);
“arar ist auch nach der Neufassung des § 35 BVG festzuhal-
ten. Jenn schon die Notwendigkeit fremder Hilfe bei den
cewvohnlichen und regelmdfig wiederkehrenden Verrichtungen
im shlauf des tdglichen Lebens den Anspruch auf Pflegezu-
loze begrindet, "Hilflosigkeit" somit auch ohne akute Ge-
Janven fir das Leben des Beschddigten vorliegt, dann muf
das um so mehr gelten, wenn das Leiden des Beschidigten
becondere Verrichtungen erfordert, bel denen - um eine
aifute Lebensgefahr zu bannen - fremde Hilfe jedenfalls je-
derzeit bereitstehern muB; auch wenn Wund- oder Heilbehand-
lune zu leisten ist, handelt es sich bei dieser Hilfe um
"Vervichtungen" im Sinne des § 35 BVG; so ist es jedenfalls,
wenrn dle Hilfe h#ufig und unvorhergesehen zu leisten ist,
s0 daf der Beschi#digte nicht die Hilfe von Erzten oder
srankenpflegepersonal in Anspruch nehmen kxann und dies
xuch nach der Art der Verrichtungen nicht erforderlich ist.
“ie das BSG im AnschluB an die Rechtsprechung des Reichs-
versorgungscerichts wiederholt entschieden hat, ist der Be-

i ff ”Verrichtungen” i,5, des § 35 BVG nicht eng auszule-
sen, vnter diesen Begriff fallen alle Verrichvungen, dle

mit der Vartung und Pflege der Person des Beschddigten un-
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mittelbar zussmmenhingen (vgl° BSG 12, 203 Urteil des BSG
vom 29, liai 1962 - 10 RV 12%5/58 - aaO; RVG &, 43, 47).
Da das Auswechseln der Halskaniile und die damit zusammen-
hingende Sduberung im Bereich der Kehlkopffistel der Er-
haltung des Lebens des KlHgers dient, ist auch diese Hand-
lung eine ”Verriéhtung” in diesem Sinne; wenn im Gesetz
von "gewdhnlichen" Verrichiungen die Rede ist, so ist da-
mit lediglich zum Ausdruck gebracht, daB bei der Beurtei-
lung der Hilflosigkeit solche Verrichtungen unberlicksich-
tigt bleiben, die insofern auBergewdhnlich sind, als sie
zur Erhaltung der korperlichen Existenz des Beschadigten
nicht erforderlich sind.

Das LSG hat somit, wenn es angenommen hat, das Auswechseln
der Kaniile sei bei der Prifung der Frage, ob der K£l&Eger
hilflos ist, nicht zu beriicksichtigen, den Begriff der

Sunjururessro)1) 19p A1 ], YONY STOMUTH

5 8

"Verrichtungen" in § 35 BVG in unzulidssiger Weise einge-
engt und damit § 35 BVG verletzt; das Urteil des LSG ist
daher aufzuheben, ohne dafl es auf die weiteren Verfahrens-
/rugen des {ligers ankommt., Der Senat kann in der Sache
nicht selbst entscheiden. Das LSG hat - von seinem Svand-
punkt aus zu Recht - keine niheren Feststellungen dariber
getroffen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfange der
Kldger beim Auswechseln der Halskanile und der damit zu-
sammenhiingenden Verrichtungen fremde iHilfe dauernd bend-
tigt. Es bedarf der £Ll&rung, wie oft das Auswechslen der
xaniile ndtig ist, ob dies nur zu bestimmten oder auch

zi nicht voraussehbaren Zeitpunkten geschehen mull, ob da-
bei nur gelegentlich und ausnahmsweise fremde Hilfe bend-
tigt wird oder ob fremde Hilfe stets zu leisten ist,
jedenfalls aber stdndig in Bereitschaft stehen muB und
welche Folgen das Pehlen fremder Hilfe haben kann, Ein er-
schopfendes Bild Uber den Sachverhalt wird sich insoweit
erst nach Einholung eines eingehenden fachirztlichen Gut-

achtens gewinnen lassen., Die Sache ist daner 2u neuer
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an das LSG zurickzuverweisen.

tscheidung bleibt Gem abschlieBenden Urteil
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