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Beklagter und Revisionshekklagter.

des Bundessozialgerichts hat am

29. September 1970 in Berlin ohne mindliche Ver-

handlung gemds §§ 165, 153 Abs. 1, 124 Abs. 2

des Sozialgerichtsgesetzes durch

2

rg.,

Senatsprédsident Stengel
- Vorsitzender -,
| - Bundesrichter Petersen
Bundesrichter Sonnenbe
Bundessozialrichter Brost und

Bundessozialrichterin Becker

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom
8. Januar 1969 wird zuriickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Revisionsverfahrens

sind nicht zu erstatten.,
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Grinde:

Die Klédgerin bezieht Witwenversorgung aufgrund des Bundes-
versorgungsgesetzes (BVG) nach ihrem im Mai 1961 an einem
Bronchialkarzinom verstorbenen Ehemann. Dieser hatte auf-
grund des Reichsversorgungsgesetzes und des BVG Versorgung
bezogen, zuletzt nach einer Minderung der Erwerbsfidhigkcit
(MdE) um 50 v.H., u.a. wegen Zwerchfellverwachsung rechts
mit chronischer Bronchitis. Seine in den Jahren 1957 und
1860 erhobenen Anspriiche auf eine Erhdhung der Rente und
Anerkennung des Bronchialkarzinoms als Schiddigungsfolge
hatte die Versorgungsverwaltung abgelehnt, weil der ur-
sdchliche Zusammenhang dieses Leidens mit der Verwundung
aus dem ersten Weltkrieg nicht wahrscheinlich sei.

Aus dem gleichen Grunde lehnte der Beklagte zundchst den
Antrag der Klédgerin aaf Gewdahrung von Witwenrente ab
(Bescheid vom 27. Oktober 1961 und Widerspruchsbescheid

vom 13, Juni 1962). Auf die Klage holte das Sozialgericht
(SG) u.a. ein Gutachten des Prof. Dr. Dr. Bi;:j:éin, wel-
cher die Wahrscheinlichkeit des ursidchlichen Zusammenhangs
des zum Tode fﬁhrenden Bronchialkrebses mit der Verwundung
aus dem Jahre 1918 bejahte. Daraufhin gewidhrte der Beklagte
vergleichweise Witwenrente. Streitig blieb im Verwaltungs-
und im gerichtlichen Verfahren die Berechnung des Schadens-
ausgleiches, zuletzt - vor dem Landessozialgericht (LSG; -
fir die Zeit vom 1. Januar 1967 an, und damit die Recht«
midBigkeit der Bescheide vom 18. .Oktober 1967 (Ablehnung
der Rerechnung des Schadensausgleichs nach § 40 a Abs.
BVG) sowie 3. Mai 1968 (Feststellung des Schadensausgleichs
nach der Besoldungsgruppe A 7). Die Kldgerin hat begenrt,
als vergleichbares Einkommen ihres Ehemanns beil der Fest-
stellung des Schadensausgleichs fiir sie gemdB § 40 a

Abs. 3 BVG das Endgrundgehalt der Besoldungsgruppe & 14
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zugrunde.zu legen. Sie hat vorgetragen, ihr Ehemann

habe einen Versorgungsanspruch im Zeitpunkt der Schadi-
gung erworben und deshalb zur Zeit seines Todes Anspruch
auf die Rente eines Erwerbsunfidhigen und auf Pflegezu-
lage nach Stufe III gehabt. AuBerdem habe er im Mai 1960
eine Erhdhung der Rente beantragt. Damals sei dem Be-
klagten bekanntgeworden, daBl ein Krebsleiden vorliege,
so daB er sich nicht darauf berufen kénne, er hake nicht
hinreichend Kenntnis von dem Leidenszustand des Eheman-
nes der Kldgerin in seinen letzten Monaten gehabt. Der
Beklagte hat geltend gemacht, uUber den Antrag des Ehe-
manns vom Mai 1960 sei rechtsverbindlich entschieden,

50 daB3 er keine Wirkung mehr gehabt habe. Ein unerledig-
ter Antrag auf Anerkennung des Krebsleidens habe im
Zeitpunkt des Todes nicht vorgelegen. Durch Urteil vom
8°‘Januar 1969 hat das Berufungsgericht die Berufung

der Klagerin gegen das Urteil des SG vom 12, Septembef
1967 zurickgewiesen, die Klagen gegen die Bescheide vom
18. Oktober 1967 sowie 3. Mai 1968 abgewiesen und die
Revision zugelassen. Die Bescheide vom 18. Oktober 1967
und 3. Mai 1968 seien Gegenstand des Berufungsverfahrens
geworden, weil sie den urspringlich angefochtenen Bescheid
abdndern oder ersetzen. Die insoweit kraft Gesetzes vor-
liegenden Klagen seien nicht begriindet. Der Ehemann der
Kl&gerin habe Volksschulbildung gehabt und sei ohne wei-
tere Berufsausbildung zuletzt in der Zeit von 1937 bis
1957 als selbstdndiger Fuhrunternehmer titig gewesen.
Bei diesem Berufsbild habe der Beklagte zu Recht bis zum
31. Dezember 1966 als Vergleichseinkommen das Endgrund-
gehalt der Besoldungsgruppe A 5 zugrunde gelegt; Erst
durch die Durchfiihrungsverordnung vom 28. Februar 1968
zu § 30 Abs. 3 und 4 BVG sei vom 1. Januar 1967 an die
Moglichkeit geschaffen, fir solche selbstidndig Titige,
die den Beruf mindestens finf Jahre ausgelibt hatten, als
Vergleichseinkommen das Endgrundgehalt der Besoldungs-
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gruppe A 7 heranzuziehen. Der Bescheid vom 3. Mai 1968
habe dem entsprochen und sei also rechtmdBig. Auch der
zeitlich Vorangéhende Bescheid vom 18. Oktober 1967
sei rechtmidBig, soweit er die Anwendung des § 40 a
Abs. 3 BVG idF des Dritten Neuordnungsgesetzes (3. NOG)
abgelehnt habe. Diese Vorschrift verlange die Erfiullung
von zwel Voraussetzungen, nadmlich den Anspriichen des
Beschddigten zur Zeit seines Todes auf

a) die Rente eines Erwerbsﬁnféhigen und

b) eine Pflegezulage mindestens nach Stufe III.

Nach herrschender Rechtsauffassung habe der Antrag eine
doppelte Bedeutung. Er sei allgemeine Voraussetzung da-
fir, daB die Versorgungsbehdrde lberhaupt tédtig werde,
auflerdem habe er eine materiell-rechtliche Wirkung und
begrinde neben dem Vorliegen des gesetzlichen Tatbe-
standes erst den Versorgungsanspruch des Berechtigten.
Flir einen einmal verbindlich abgelehnten Anspruch seci
stets ein neuer Antrag erforderlich. Danach seil der
Antrag des Ehemanns vom Mai 1960 verbraucht gewesen.
Dies konne jedoch dahingestellt bleiben, zumal nacn

§ 60 Abs. 3 BVG die Versorgungsbehdrde entsprechend der
Fursorgepflicht der Verwaltung gegeniiber dem Versor-
gungsberechtigten hohere Leistungen auch von Amts wegen
festzustellen habe. Wenn noch zu Lebzeiten des Versor-
gungsberechtigten Tatsachen bekanntgeworden seien,
welche eine Verpflichtung der Verwaltung zur Erhdnung
der Rente begriindet hdtten, so ende die Pflicht nicht
mit dem Tode des Berechtigten. Unter Zugrundelegung
des § 60 Abs. 3 BVG miisse angenommen werden, daB fiir
den Ehemann der Kligerin - unabhdnglig von der Stellung
eines erneuten Versorgungsantrages - ein Anspruch auf
Gewdhrung hoherer Versorgungsbeziige entstanden gewesen
sei. Im Hinblick darauf, daB das Krevsleiden im Jahre
1960 schon weit fortgeschritten sei, konne eine MAE
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von iber 90 v.H. angenommen werden. Es fehle hier aber
an der zweiten Voraussetzung, nédmlich dem Anspruch des
Ehemanns der Klidgerin auf Gewdhrung der Pflegezulage
mindestens der Stufe III zur Zeit seines Todes. Auch

der Anspruch auf Pflegezulage bediirfe bei der erstmali-
gen Bewilligung, um die es sich im vorliegenden Falle
gehandelt habe, eines eigenen Antrags. Diese materiell-
rechtliche Voraussetzung fir den Anspruch auf Pflege-
zulage liege nicht vor. Weder im Versorgungsantrag nach
dem BVG vom September 1952 noch in dem Antrag auf Erho-
hung der Rente vom Mai 1960 sei die Gewdhrung von Pflege-
sulage ausdriicklich erwidhnt. Die Angabe, der Ehemann
liege nach einem stationdren Krankenhausaufenthalf von
Pebruar bis April 1960 unter drztlicher Kontrolle und
musse kiinstlich erndhrt werden, k&nne den Antrag auf
Pllegezulage der Stufe III nicht ersetzen. Aus dem Erho-
hungsantrag sei auch nicht zu entnehmen gewesen, daf
dauerndes Krankenlager und auflergewchnliche Pflege not-
wendig gewesen seien und der Ehemann hilflos 1.S. des

§ 35 BVG gewesen sei, zumal er nach den damaligen medi-
zinischen Unterlagen im Juli bzw. November 1960 zur
Untersuchung von seinem Wohnort Warendorf nach Miinster
habe fahren konnen. Jedenfalls seien bis zum SchluB des
Verwaltungsverfahrens auf diesen Antrag keine drztlichen
Befunde in den Besitz der Versorgungsbehdrde geiangt,

aus denen sich dauerndes Krankenlager und ein auBerge-
wohnliches erhdhtes Pflegebedlirfnis hdtte ersehen lassen.
AuBerdem miisse eine MJE von iber 90 v.H. nicht notwendiger-
weise mit einer dauernden Hilflosigkeit, die § 35 BVG
fir die Gewdhrung der Pflegezulage Uberhaupt voraussetuze,
verbunden sein. Deshalb hidtte auch dann, wenn die Gewdh-
rung der Pflegezulage unter den Begriff der "hdheren
Leistung" i.S. des § 60 Abs. % BVG zu rechnen sein sollte,
die Versorgungsverwaltung von Amts wegen nicht tdtig zu
wel’den_brauchen° Der Ehemann der Kl&dgerin habe somit zu
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seinen Lebzeiten keinen Anspruch darauf gehabt, daB
ihm die in § 40 a Abs. 3 BVG idF des 3. NOG genann-
ten Versorgungsleistungen wdhrend des Sterbemonats
hdtten gezahlt werden miissen. Zu Unrecht mache die
Klédgerin einen VerstoB gegen Treu und Glauben geltend,
denn ihr im friheren Rentenverfahren vertretener Ehe-
mann habe den die Rentenerhshung ablehnenden Bescheid
verbindlich werden lassen. Er habe es damals in der
Hand gehabt, beim Vorliegen der Voraussetzungen die
Gewdhrung der Pflegezulage nach Stufe III zu beantra-
gen und damit die zweite Voraussetzung fiir den Anspruch
der Klidgerin auf Schadensausgleich nach § 40 a Abs. 3 .
BVG idF des 3. NOG zu schaffen.

Das LSG hat die Revision zugelassen, weil die Rechts-
frage, was unter einem "Anspruch" i.S. des § 40 a

Abs. 3 BVG idF des 3. NOG zu verstehen sei, von grund-
sdtzlicher Bedeutung und ersichtlich noch nicht hochst-
richterlich entschieden worden sei.

Die Kl&dgerin hat Revision eingelegt und beantragt dem
Sinne nach,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils,
des Urteils des SG Minster vom 12. Septem-
ber 1967, weiterhin in Abidnderung der ein-~
schligigen Verwaltungsbescheide den Beklag-
ten zu verurteilen, der Kldgerin ab 1. Januar
1967 als Schadensausgleich 60 v.H. des End-
grundgehalts der Besoldungsgruppe A 14 und
des Ortszuschlages nach Stufe II der Orts-
klasse A des Bundesbesoldungsgesetzes

zZu gewéhren,

hilfsweise,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an dieses Gericht zurﬁckzuverwe%sena
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Sie rigt mit ndherer Begriindung eine unzureichende Sach-
aufkldrung und eine Verletzung des § 40 a Abs. 3 3VG idF
des'j° NOG. Fir die Gewdhrung von Pflegezulage nach
Stufe III komme dem Antrag keine rechtsbegriindende Be-
deutung fiir den Anspruch zu, vielmehr habe dem Ehemann
analog zu den Ausfihrungen des Berufungsgerichts Uber
die Rente eines Erwerbsunfg@higen auch diese Leistung zu-
gestanden, denn das Krankheitsbild sei im Zeitpunkt des
Todes derart schwer gewesen.

Der Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Er hdlt die angefochtene Entscheidung im Ergebnis fir
richtig. Es komme fiir den vorliegenden Fall auf § 60
Abs. 3 BVG idF des Ersten Neuordnungsgesetzes (1. NOG)
an. Unter Zugrundelegung dieser Vorschrift eriibrige
sich eine Priifung, ob dem Verstorbenen ein hdherer Ver-
sorgungsanspruch von Amts wegen habe zugestanden werden
missen.,

Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung einverstanden erklidrt.

Die Kldgerin hat die vom LSG zugelassene Revision form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet. Ihr zulissiges
Rechtsmittel konnte keinen Erfolg haben.

Streitig ist nur noch die Gewdhrung von Schadensausgleich
nach § 40 a Abs. 3 BVG idF des 3. NOG fiir die Zeit vom
1. Januar 1967 an. Voraussetzung flir die Anwendung dieser
Vorschrift ist, daB der Verstorbene im Zeitpunkt seines
Todes Anspruch auf

a) die Rente eines Erwerbsunfihigen,

b) eine Pflegezulage mindestens nach Stufe III
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hatte. Diese Voraussetzungen sind kumulativ und nicht
etwa alternativ. Das Berufungsgericht hat jedenfalls
die zweite von diesen beiden Voraussetzungen, mémlich
den Anspruch auf Pflegezulage mindestens nach Stufe III,
flir nicht erfiillt erachtet. Dies ist richtig.

Die Kl&gerin ist der Ansicht, es komme lediglich darauf
an, dafl ihr Ehemann zur Zeit des Todes die gesetzlichen
Tatbestandsmerkmale erfiillt hat, an welche in § 35 BVG
die Gewdhrung von Pflegezulage geknlpft ist. Sie ver-

kennt allerdings nicht, daB im allgemeinen zu den gesctz-

lich normierten Tatbestandsmerkmalen noch der Antrag
hinzutreten mufl, um den Versorgungsanspruch entstehen

zu lassen (statt anderen BSG 2, 289 ff, 292 ff). Zu
Recht hat das Berufungsgericht entschieden, daBl auch

fiUr die Pflegezulage ein solcher Antrag notwendig ist,
um den Anspruch entstehen zu lassen. Nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) ist die Pflegezu-
lage kein Teil der Rente, sondern eine selbstédndige
Leistung (BSG 3, 271 ff, 274; 8, 97 ff; SozR SGG S. 148
Nr. 17). Infolgedessen hat das LSG zu Recht angenommen,
dal3 dieser selbstédndigen Leistung auch im Rahmen des
gesamten Anspruchs auf Versorgung eine solche Selbstén-
digkeit zukommt, daB es fﬁr&die Entstehung des Ansprucns
auf’ Pflegezulage - wenn sie zeitlich spéter als die
Rente begehrt wird - eines eigenen Antrags bedar?’.
Unstreitig ist ein solcher Antrag nie gestellt worden.

Das Berufungsgericht hat nun geprift, ob etwa nach

§ 60 Abs. 3 BVG die Verwaltung von Amts wegen hinsicht-
lich der Gewdhrung von Pflegezulage hidtte tdtig werden
milssen. Es hat dies schon deshalb verneint, weil bis

zum Tode des Ehemanns der Klidgerin keine Unterlagen an
das Versorgungsamt gelangt sind, welche die Berecntigung
zum Bezuge von Pflegezulage hdtten erkennen lassen.

JLaw — Gesetze und Urteile s Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1Z)ny2s3a3 DUIN P eLY §§ Yoru Yuequaje S[e puls SUNJUIUIESS[I2)I) JOP 1], YONY SIOMUTH


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

Diese tatsdchliche Feststellung hat die Revision nicht
angegriffen. Infolgedessen ist die Entscheidung des LSG
auch unter Beriicksichtigung von § 60 Abs. 3 BVG idF des
5. NOG bedenkenfrei.

Hinzu kommt noch - wie der Beklagte in der Revisionserwi-
derung zutreffend ausgefiihrt hat- -, daB hier nicht § 60
Abs. 3 idF des 3., sondern des 1. NOG Platz greifen mufB.
Der Ehemann der Klidgerin ist im Mai 1961 gestorben. Um
Testzustellen, ob er damals einen Anspruch auf Pflege-
zulage gechabt hat, muB von dem zur Zeit seines Todes gel-
tenden Recht ausgegangen werden. Dies war das BVG idF des
1. NOG. Nach § 60 Abs. 3 BVG in der damaligen Fassung
begann die hohere Leistung mit dem Monat, in dem sie be-
willigt wurde. Diese Vorschrift kann vorliegend schon
deshalb nicht angewendet werden, weil die Pflegezulage
erst mit dem Monat der Feststellung hdtte beginnen kdnnen
und erst von da ab auch von einem Anspruch auf sie ge-. .
sprochen werden konnte. Da der Ehemann der Kldgerin vor
der Feststellung gestorben ist, kann er auf keinen Fall
zur Zeit seines Todes etwa Anspruch auf Pflegezulage
gehabt haben.

Bei den parlamentarischen Beratungen zu der Neufassung
des § 40 a Abs. 3 BVG ist zum Ausdruck gekommen, daB der
Antrag auf hShere Rente oder auf Pflegezulage materiell-
rechtliche Bedeutung hat. Deshalb war vorgeschlagen, als
weitere Voraussetzung aufzunehmen: "oder hitte er bei
rechtzeitiger Anmeldung einen solchen Anspruch gehabt."
Diesen Anderungsvorschlag des Bundesrats (vgl. Ausschuf
rur Arbeif und Sozialpolitik, Niederschrift lber die
299. Sitzung am 14. Oktober 1966, Drucks. 370/66 S. 8)
hat die Bundesregierung in den Entwurf des Dritten
Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Kriegsopfer-
rechts (Deutscher Bundestag, 5. Wahlperiode, Drucxs.
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V/1012 S. 27, 46) nicht aufgenommen. Er ist auch in

der parlamentarischen Arbeit nicht wieder erschienen
(Deutscher Bundestag, 5. Wahlperiode, Drucks. V/1216

S. 11). Der Entuurf ist ohne den Anderungsvorschlag

zum Gesetz geworden (Deutscher Bundestag, 5. Wahl-
periode, 81. Sitzung, Stenographischer Bericht S. 3693).

Das LSG hat also‘zu Recht einen Anspruch des Eheman-
nes der Kldgerin auf Pflegezulage nach Stufe III
verneint, weil ein Anftrag nicht gestellt war, nicht
unterstellt und nicht durch Verwaltungshandeln ven
Amts wegen ersetzt, schlieBlich durch Auslegung des
Gesetzes nicht als entbehrlich angesehen werden konnte,
zumal der Wortlaut innerhalb der Systematik des BVG
nach der Entstehungsgeschichte den Willen des Gesetx-
gebers vollstédndig und richtig wiedergibt.

Da die beiden Voraussetzunéen in § 40 a BVG - Anspruch
auf Rente eines Erwerbsunfdhigen und Pflegezulage nach
Stufe IIT - kumulativ sind, muB8te der Anspruch der
Kldgerin scheitern, weil die zweite Voraussetzung nicht
erfullt ist.

Das angefochtene Urteil entspricht somit der Rechtslage,
so daB die Revision der Kligerin - wie geschehen -
zurickgewiesen werden muBte. ' '

Die‘Entscheidung ilber die Kosten beruht auf § 197 Abs. 1
des Sozialgerichtsgesetzes (SGG).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Da die Voraussetzungen der §§ 165, 153 Abs. 1, 124
Abs. 2 SGG erfillt waren, konnte der Senat ohne mind-
liche Verhandlung durch Urteil entscheiden.
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