Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 9/9a RV 12/92

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozelbevollmachtigter: ................... ,

gegen

Land Baden-W rttemberg,
vertreten durch das Landesversorgungsamt Baden-W rttemberg,
Stuttgart 1, Rosenbergstralle 122,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am 5. Mai 1993 ohne mindliche Verhandlung
durch RichterinJaeger
- als Vorsitzende -, Richter Dr. K o ¢ h e r und Richter D a u sowie ehrenamtliche Richter

Fiedlerund So6ldner fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts
Baden-Wirttemberg vom 14. Februar 1992 teilweise geandert.
Der Beklagte wird verurteilt, Gber den Anspruch auf Alterszuschlag fiir die Zeit vom

1. September 1971 bis 31. Dezember 1984 erneut zu entscheiden.

Im Ubrigen wird die Revision zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat dem Klager auch die aulRergerichtlichen Kosten des

Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Grinde:

Das beklagte Versorgungsamt unterlie3 es, von Amts wegen die Grundrente um den
Alterszuschlag ab Vollendung des 65. Lebensjahres (§31 Abs1 Satz2 Bun-
desversorgungsgesetz <BVG>) zu erhohen. Der Fehler wurde nach 17 Jahren
festgestellt. Der Beklagte hat den Nachzahlungsbetrag auf vier Jahre begrenzt und sich
fur den Zeitraum vom 1. September 1971 bis zum 31. Dezember 1984 auf Verjahrung
berufen. Hiergegen richtet sich die Klage, die in zweiter Instanz Erfolg hatte. Das
Landessozialgericht (LSG) halt die Erhebung der Verjahrungseinrede fiir schlechthin
unzuldssig, wenn das rechtswidrige Unterlassen allein von der Verwaltung zu
verantworten ist. In der Hilfsbegriindung wird darauf hingewiesen, dal} der Beklagte bei
Erhebung der Verjdhrungseinrede kein Ermessen ausgelbt habe (Urteil des LSG
Baden-Wiirttemberg vom 14. Februar 1992).

Mit der vom LSG zugelassenen Revision macht der Beklagte geltend, der angefochtene
Bescheid, der nur fir vier Jahre die Leistung zuspreche, beruhe nicht auf § 48 des
Sozialgesetzbuches - Verwaltungsverfahren - (SGB X), sondern auf § 44 SGB X. Die
Alterszulage sei nach § 60 Abs 3 BVG als héhere Leistung von Amts wegen zu gewahren,
SO dafy ab der Vollendung des 65. Lebensjahres rechtswidrige
Rentenanpassungsbescheide ergangen seien. § 44 SGB X beschranke die Rickwirkung
auf vier Jahre. Sofern § 48 SGB X anwendbar sei, misse bei einer Riickwirkung hinter
die Fristen des § 44 Abs 4 SGB X von einem atypischen Fall ausgegangen werden, so
dafd kein Ermessen auszuliben sei. Die Ausschlul¥frist sei analog anzuwenden. Jedenfalls
verstolRe die Berufung auf die Verjdhrungseinrede nicht gegen Treu und Glauben, denn
beim Berechtigten sei nicht der Eindruck erweckt worden, daf® alles in Ordnung sei. Es
misse ein Uber das reine Nichttdtigwerden hinausgehendes Fehlverhalten der
Verwaltung vorliegen, um von einem Versto3 gegen Treu und Glauben sprechen zu
kénnen. Der vorliegende Fall sei der typische Fall der Verjahrung, wenn es wegen
Unkenntnis der Beteiligten zum Fristablauf komme. An einer fehlenden
Ermessensausubung scheitere die Entscheidung nicht, weil das Ermessen auf Null
geschrumpft sei.

Der Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision des Beklagten zuriickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.
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Beide Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung des Senats ohne mindliche

Verhandlung einverstanden erklart.

Die Revision des Beklagten ist im wesentlichen ohne Erfolg.

Zwar teilt der Senat nicht die Auffassung des Berufungsgerichts, dal} die Erhebung der
Verjahrungseinrede schlechthin unzulassig ist, so da eine Verurteilung des Beklagten
zur  Leistung ausscheidet. Der  angefochtene Bescheid ARkt  jedoch
Ermessenserwagungen vermissen, so daf} er schon aus diesem Grund rechtswidrig ist
und nach den §§ 35 Abs 1 Satz 3, 41 Abs 1 Nr 2, 41 Abs 2, 42 Satz 1 SGB X aufgehoben

werden mulf3.

Ob und flr welchen Zeitraum der Beklagte die Verjahrungseinrede erheben will, steht in
seinem Ermessen nach §§ 45, 39 SGB | (stdndige Rechtsprechung seit BSG Breithaupt
1969, 813). Dieser Verpflichtung der Verwaltung, die Erhebung der Verjahrungseinrede
nach pflichtgemaRem Ermessen zu prifen, ist weder mit dem Gedanken der Atypik aus
§ 48 SGB X zu begegnen, wie der Beklagte meint, noch schliel3t § 44 Abs 4 SGB X die

ruckwirkende Leistungsgewahrung aus.

Die Vorschrift des §44 SGB X ist direkt nicht anwendbar. Ein rechtswidriger
Grundlagenbescheid ist zu keiner Zeit ergangen. Die jahrlichen Anpassungsbescheide
treffen keine neue Regelung dem Grunde nach (stédndige Rechtsprechung des Senats,
vgl zuletzt Urteil des Senats vom 10. Februar 1993 - 9/9a RV 43/91 - zur Verdffentlichung
vorgesehen, unter Bezugnahme auf SozR 3-1300 § 48 Nr 11; BSGE 63, 266 = SozR
3642 §9 Nr3). Der Fehler im Verwaltungshandeln liegt im Unterlassen eines
Anderungsbescheides nach § 48 SGB X; ohne den Anderungsbescheid sind aber die
Anpassungsbescheide, die auf dem bindenden alten Verwaltungsakt aufbauen,

rechtmaRig.

Ergeht der Anderungsbescheid, wenn auch verspétet, hat er bei einer Zugunstenregelung
grundsatzlich unbeschrankte Rickwirkung nach §48 Abs 1 Satz2 Nr1 SGB X. §44
Abs 4 SGB X ist auch nicht analog anwendbar. Der erkennende Senat schlie3t sich dem
4. Senat (BSGE 62, 10 = SozR 2200 § 1254 Nr 7) an. Es bestehen zwar keine Bedenken
dagegen, Herstellungsanspriche in gleicher Weise zu begrenzen wie die auf § 44 SGB X
gestitzte Leistungsgewahrung nach Aufhebung eines rechtswidrigen bestandskraftigen
belastenden Verwaltungsakt. Die Wirkung der Anderungsbescheide nach § 48 SGB X
wird aber nicht durch eine derartige Ausschluflfrist begrenzt. Die mdgliche
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Leistungsbegrenzung ergibt sich allein aus den Verjahrungsvorschriften, wobei § 45
SGB | Uber Art 2 § 17 SGB | auch Altfalle erfal’t (BSG SozR 3100 § 10 Nr 7).

Unterlal3t die Verwaltung uber Jahre die von Amts wegen vorzunehmende Lei-
stungserhdhung, ist sie regelmaiig verpflichtet, die Leistung flir den gesamten Zeitraum
rickwirkend zu erbringen. Sie soll dies tun (§ 48 Abs 1 Satz 2 SGB X), weil der Anspruch
fur die gesamte zurtickliegende Zeit besteht. Will die Verwaltung den Nachzahlungsbetrag
begrenzen, muf} sie ihre Grinde fur eine Verklrzung des bestehenden Anspruchs gegen
die Grinde auf volle Erfillung gesetzlicher Anspriiche gegeneinander abwagen. Dies
geschieht bei Erhebung der Verjdhrungseinrede. Der Zeitablauf allein ersetzt eine solche
Ermessenserwagung nicht; er ist vielmehr nach §45 SGB | Voraussetzung fiir die

Betatigung des Ermessens.

Der Beklagte hat die Leistung verweigert, ohne hierfir Ermessensgriinde anzufiihren. Er
hat sich allein auf den Zeitablauf berufen, also nur dargetan, dal die gesetzlichen
Voraussetzungen fir die Erhebung der Einrede erfillt sind. Bei einem derartigen
Ermessensfehlgebrauch (vgl BSG SozR 1200 § 66 Nr 10) ist der Bescheid aufzuheben
(vgl hierzu auch BSG SozR 1300 § 45 Nrn 32 und 39; SozR 4100 § 186a Nr 18).

Von der pflichtgemalRen Ausibung des Ermessens war der Beklagte nicht deshalb
entbunden, weil es sich nicht um einen atypischen Fall iS von § 48 SGB X handelt. Denn
die Notwendigkeit der Ermessensausibung folgt aus § 45 SGB | und nicht aus § 48
SGB X, so daB} die Rechtsprechung zum atypischen Fall (vgl BSGE 59, 111 = SozR 1300
§ 48 Nr 19 und SozR 1300 § 48 Nr 44) nicht einschlagig ist.

Das Ermessen war auch nicht zu Lasten des Berechtigten, der das fehlerhafte Ver-
waltungshandeln in keiner Weise verursacht hat, auf Null reduziert. Der vom Beklagten
insoweit aufgestellte Rechtssatz, dalR bei einem Zusammenwirken von leichtem
Amtsverschulden und Zeitablauf das Ermessen grundsatzlich auf Null schrumpfe, besteht
nicht. Andererseits kann hier auch nicht festgestellt werden, dal} es rechtsmi3brauchlich
und somit schlechthin ausgeschlossen ware, dal} sich der Beklagte auf Verjahrung beruft.
Anders als in der Entscheidung des 4. Senats (BSGE 62, 10 = SozR 2200 § 1254 Nr 7), in
dem die Umwandlung der BU-Rente in das Altersruhegeld unterblieben war, handelt es
sich hier nicht um ein Unterlassen mit weitreichenden Rechtsfolgen fir den Status des
Betroffenen.

Zur Begriundung der Ermessensentscheidung hatte der Beklagte die wesentlichen
tatsachlichen und rechtlichen Griinde sowie die Gesichtspunkte mitteilen missen, von
denen er bei Auslbung des Ermessens ausgegangen ist (§ 35 Abs 1 Satze 2 und 3

SGB X). Dies wird er bei seiner erneuten Entscheidung nachzuholen haben.
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In die Ermessenserwagung konnen einerseits die Gesichtspunkte eingehen, die die
Verwaltung besonders belasten, insbesondere sehr hohe Nachzahlungssummen.
Dagegen stehen die wirtschaftlichen Verhaltnisse beim Berechtigten, die Frage, ob ihm
der Nachzahlungsbetrag zugute kommt oder bei Uberleitung auf andere &ffentliche Trager
Ubergeht und von welcher wirtschaftlichen Bedeutung der Nachzahlungsbetrag fir ihn ist.
Zu dieser Abwagung gehéren nicht zuletzt Kausalitats-und Verschuldensfragen
dahingehend, wem in erster Linie Versaumnisse anzulasten sind. Dabei ist einerseits zu
bedenken, dall die Verjahrung von Ansprichen nur noch im Rahmen der von Amts
wegen festzusetzenden Leistungen von Bedeutung ist, weil die Antragstellung die
Verjahrung unterbricht (§ 45 Abs 3 SGB I).

Daneben ist von Bedeutung, dal® selbst bei den von Amts wegen festzustellenden
Leistungen die Verwaltung haufig auf die Mitwirkung des Berechtigten angewiesen ist,
wenn ihr eine Anderung des Familienstandes, die Zahl der zu beriicksichtigenden Kinder
usw (vgl §60 Abs 3 BVG) nicht auf sonstige Weise bekannt wird. Hat sie aber alle
notwendigen Kenntnisse, was insbesondere bei der Erreichung von bestimmten
Altersgrenzen immer der Fall ist, liegt die unterlassene Zahlung praktisch ausschlief3lich
in ihrem Verantwortungsbereich. Auch im vorliegenden Fall ist vollig unerheblich, dal} der
Beklagte den Altersruhegeldbescheid des Rentenversicherungstrégers nicht beachtet hat,
nachdem er zu den Akten gelangt war. Dieser Bescheid hat dem Beklagten keine
zusatzliche Information vermittelt; das Alter des Klagers ergibt sich schon aus dem
Aktendeckel des Verwaltungsvorgangs. Weshalb die unrichtige Datenerfassung einen
Fall minderen Verschuldens darstellen soll, ist nicht ersichtlich. Es hat Uber den Zeitraum
von 17 Jahre an jeder Kontrolle gefehlt. Dem konnte allenfalls ein Mitverschulden des
Berechtigten entgegengehalten werden, soweit er sich um seine Angelegenheiten nicht
ausreichend kimmert. Das wird bei solchen Leistungen der Fall sein, die in der Bevdlke-
rung allgemein bekannt sind und deren Erflllung Berechtigte entgegensehen. Die
Erhéhung der Grundrente bei Vollendung des 65. Lebensjahres zahlt allerdings

schwerlich zu dieser Art von Leistungen.

Diese Einzelabwagung hat jedoch der Beklagte vorzunehmen und nach seinem Er-
messen darlber zu entscheiden, in welchem Umfang er die an sich geschuldete
Nachzahlung mit Hilfe der Einrede der Verjdhrung verweigern will. Als offenbar
rechtsmiBbrauchlich kann die Beriicksichtigung des Zeitablaufs vorliegend nicht gewertet
werden. Ob dies der Fall ist, hdngt stets von den Umstédnden des Einzelfalles ab.
Abweichendes ist auch der Entscheidung des 4. Senats (BSGE 62, 10 = SozR 2200
§ 1254 Nr 7) nicht zu entnehmen, wie die Berufsrichter des Senats auf Anfrage mitgeteilt
haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Auch wenn die angefochtenen Bescheide
lediglich aufzuheben waren und die Leistungsklage nur deshalb keinen Erfolg hatte, weil

eine Ermessensentscheidung zu treffen ist, hat kostenrechtlich die Klage Erfolg gehabt.
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