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Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat am
25. Oktober 1978 olne miindliche Verhandlung
flir Recht erkannt:

Die Revision der Beigeladenen gegen das Urteill des
Landessozialgerichts Hamburg vom 7. Dezember 1977 wird
zurlickgewiesen.

Die Beigeladene hat dem Klager die aufBlergerichtlichen

Kosten des zweiten Revisionsverfahrens zu erstatten.
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Der Klager bezieht wegen villiger Erblindung beiderseits,
Verlustes beider Unterarme, Horminderung rechts mittleren
Grades und geringgradiger Horminderung links sowie
weiterer Schiddigungsfolgen Versorgung eines Erwerbsunfdhigen
nach dem Bundesversorgungsgesetz (BVG). Im Juli 1971 bean-
tragte er die Ubernahme der Kosten fiir die Anschaffung und
den Einbau einer Gegenstromschwimmanlage in das Schwimm-
bad seines Hauses als eine besondere sanitdre Ausstattung.
Zur Begriindung fihrte er aus, durch diese Einrichtung
konne er ohne Gefahrdung und ohne psychische Belastung,
die das Schwimmen in der Offentlichkeit flUr ihn bedeute,
ein gesundheitserhaltendes Schwimmtraining betreiben. Der
Klager lieB die Anlage inzwischen auf seine Kosten fur
4.506,80 DM einbauen. Der Antrag wurde abgelehnt (Schreiben
der Orthopddischen Versorgungsstelle vom 16. Mai 1972,
Bescheid der obersten Landes-, Arbeits- und Sozialbehorde
vom 7. Dezember 1972). Klage und Berufung blieben ohne Er-
folg. Der erkennende Senat hob durch Urteil vom

28. Oktober 1975 (SozR %3610 § 2 Nr 1) die Entscheidung

des Landessozialgerichts (LSG) auf und verwies den Rechts-
streit an das Berufungsgericht zurlick. Eine Gegenstrom-
schwimmanlage beurteilte er als eine "besondere Sanitar-
ausstattung" iS von § 2 Satz 1 Nr 11 der Verordnung zur
Durchfiihrung des § 11 Abs % und der §§ 13 und 15 BVG

idF vom 19. Januar 1971 (BGB1 I 43) - DV 1971 -; deren
Kosten konnten {ibernommen werden, wenn sie fiir eine Heil-
behandlung ausreichend, zweckmdBig und notwendig sei.

Dies habe das LSG noch festzustellen.

Das Berufungsgericht hat die Beklagte unter Aufhebung des
Ablehnungsbescheides und des Urteils des Sozialgerichts (SG)
zur Erstattung von 4.506,80 DM verurteilt (Urteil vom

7. Dezember 1977): Die wdhrend des Berufungsverfahrens ge-
schaffene Neufassung der DV vom 2%. August 1976
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(BGB1 I 2422) - DV 1976 -, die in § 5 Abs 11 Satz 1 den Be-
griff der "besonderen Sanitadrausstattung" enger als der er-
kennende Senat definiert hat, sei auf diesen Rechtsstreit
nicht anzuwenden. Vielmehr sei das LSG an die in diesem Ver-
fahren vom Revisionsgericht vertretene Rechtsauffassung ge-
bunden, so daB die Gegenstromschwimmanlage eine "besondere
Sanitdrausstattung” sei. Der Klidger seili auch auf sie dringend
angewiesen; zudem sel sie ausreichend sowie zweckmdBig und
Uberschreite nicht das Mafl des Notwendigen. Zur Besserung der
durch die Schadigungsfolgen hervorgerufenen Gesundheits-
storungen sowie zur Erhaltung der Dienstf8higkeit sei das tag-
liche Schwimmen erforderlich. Die Schadigungsfolgen hadtten eine
Bewegungsarmut und eine berufliche, insbesondere nervliche Be-
lastung mit Kreislaufstorungen und angindsen Herzbeschwerden
sowie Nervenschmerzen und Muskelverspannungen im Bereich der
oberen GliedmaBen und des Schultergilirtels verursacht. Diese
Storungen, die nicht als Schadigungsfolgen nach dem BVG aner-
kannt zu sein brauchten, konnten durch das Schwimmen gelindert
werden; sie seien nur begrenzt durch Medikamente beeinflulBlbar.
Ein anderer in Betracht zu ziehender Ausgleichssport konne das
Schwimmen nicht ersetzen. Die Gegenstromschwimmanlage seli eiln
technisch notwendiges Gerat fur das Training. Eine andere
technische Hilfe anstelle der umstrittenen Anlage sei nicht
ausreichend. Die notwendige Orientierungshilfe kdnne auch nicht
durch Zurufe einer anderen Person bewirkt werden. Ferner iliber-
schreite die Gegenstromschwimmanlage in wirtschaftlicher Hin-
sicht nicht das MaB des Notwendigen. Die Beklagte habe zur
Leistung verurteilt werden konnen, weil fuUr eine Ermessens-
ausliibung kein Raum mehr sei,

Die zum Verfahren beigeladene Bundesrepublik Deutschland hat

die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Sie meint, die
Gegenstromschwimmanlage sel keine "besondere Sanitarausstattung".
Dies sei durch die DV 1976 klargestellt worden. Die neue
Definition bringe nur zum Ausdruck, wie der Begriff bereits in
der urspriinglichen Fassung der DV nach dem Willen des
Verordnungsgebers auszulegen gewesen sei. Die Neufassung der

DV sei hier auch dann anzuwenden, wenn man in ihr eine Rechts-
danderung sehe; denn fir die Verpflichtungsklage sei die
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Rechtslage zur Zeit der Gerichtsentscheidung maflgebend.
Falls aber die Gegenstromschwimmanlage zu den "besonderen
Sanitdrausstattungen” gerechnet werde, sei die Klage
gleichwohl unbegrindet. Die Anlage sei nicht wegen des
Verlustes beider Unterarme notwendig, sondern wegen anderer
Gesundheitsstérungen, was nach § 5 Abs 11 Satz 1 DV nicht
zur Gewdhrung der begehrten Leistung fihren konne. In die-
ser Vorschrift werde insoweit der Begriff "Gesundheits-
storung" iS des § 10 Abs 1 Satz 1 BVG konkretisiert.

Die Beigeladene beantragt,

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung

des Klagers zuriuckzuweisen,

Der Kldger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er meint, die DV 1976 konne hier wegen rechtsstaatlicher
Bedenken keine Anwendung finden. AuBerdem sel das zur
Zelit der letzten Verwaltungsentscheidung geltende Recht
maBgeblich, weil hier eine einmalige Leistung ohne
Dauerwirkung im Streit sei.

Die Beklagte hat sich nicht zum Streitstand geduBert
und keinen Antrag gestellt.

Die Beteililigten haben sich mit einer Entscheidung ohne
mindliche Verhandlung einverstanden erklért.

II

Die Revision ist nicht begriindet. Die Beigeladene durfte
das Rechtsmittel zur Verhinderung einer sie belastenden
Bindungswirkung (§ 141 Abs 1, § 69 Nr 3 Sozialgerichts-
gesetz -SGG-) einlegen (BSGE 2, 289, 290 f; 18, 131, 132
= SozR Nr 9 zu § 160 SGG; SozR Nr 34 zu § 75 SGG), zumal
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sie die Kosten der Kriegsopferversorgung tragt (Art 120 Grund-
gesetz -GG-; vgl ergdnzend BSGE 39, 260, 265 = SozR 3100

§ 52 Nr 1). Ihr Begehren hidlt sich im Rshmen des von der Be-
klagten im zweiten Rechtszug gestellten Antrages (§ 75 Abs &4
Satz 1 SGG); die Rechtsmittelbefugnis wurde durch das spatere
prozessuale Verhalten der Beklagten nicht beriihrt

(BSGE 18, 132 f).

Die Beklagte durfte die Ubernahme der Kosten fiir die Gegen-
stromschwimmanlage nicht mit der Begriindung ablehnen, dies sei
keine "besondere Sanitdrausstattung” fiir Ohnhdnder als Ersatz-
leistung zur Ergdnzung der orthopadischen Versorgung

(§ 11 Abs 3 Satz 1 und 4 BVG, § 2 Satz 1 Nr 11, § 5 Abs 11

DV 1971). DaB diese Gegenstromschwimmanlage zu den Aus-

21, YNy SPMUTH

BlIE

stattungen im bezeichneten Sinn zu rechnen ist, hat der Senat
durch Urteil vom 28. Oktober 1975 verbindlich flir diesen
Rechtsstreit entschieden. An diese die Entscheidung tragende
Rechtsauffassung war das Berufungsgericht nach § 170 Abs 5 SGG
gebunden. Entgegen der Auffassung der Beigeladenen hatte das
ISG nicht abweichend von dieser Bindung die vor dem zweiten
Urteil in Kraft getretene Fassung des § 5 Abs 11 Satz 1 Halbs 1
idF des § 1 Nr 2 Buchst f der DV 1976 zu beachten und deshalb
die Klage abzuweisen. Nach dieser neuen Vorschrift sind
"besordere Sanitdrausstattungen"” iS des § 2 Nr 11 (lediglich)
"sanitare Ausstattungsgegensténde, die dem Schutz des Be-

OYIN) ‘P B8 §§ YOrU YUBqUIIR( S[E PUIS SUnjuIuress[ia)in) 19p
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hinderten vor Unfdallen bei der Kdrperreinigung oder der Ver-
richtung der Notdurft dienen oder die eine dieser Ver-
richtungen ermoglichen oder wesentlich erleichtern”", mithin
keine Gegenstromschwimmanlagen, die zu anderen Zwecken bestimmt
sind. Das neue Recht hat die Wirkung des § 170 Abs 5 SGG fiir
diesen Rechtsstreit nicht etwa deshalb beseitigt, weil iber
Verpflichtungsklagen in der Regel nach dem zur Zeit der gericht-
lichen Entscheidung geltenden Recht zu urteilen ist (BSGE 41,
38, 39 f = SozR 2200 § 1418 Nr 2; BVerwGE &4, 161, 164 f).

Welche Rechtsgrundlage fiir die Beurteilung einer Rechtsverletzung
(§ 54 Abs 1 und 2, § 162 SGG) maBgebend ist, bestimmt sich
nicht allein nach der Klageart (Eyermann/Frdhler, Verwaltungs-
gerichtsordnung -VwGO- 7. Aufl 1977, § 113, Rz 2, 8, 9),
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sondern auch nach materiellem Recht (BVerwG, Verwaltungs-
rechtsprechung 25 - 1974 - S, 274 f; Eyermann/Frdhler aaO,
Rz 10; Rupp in: Rechtsschutz im Sozialrecht, 1965, 179 f).
Hier steht im Vordergrund die Entscheidung dariiber, ob die
Versagung der beantragten Leistung nach dem im Zeitpunkt
der VerwaltungsentschlieBung maBgebenden Recht rechtswidrig
war und ob die Beklagte diese Ablehnung durch eine Zu-
billigung ersetzen muBl (BVerwGE 37, 151, 152; %9, 261,265 f;
42, 296, 299 f; 48, 211, 213; DVB1I 1960, 778; NIJW 1961,1275;
Redeker/von Oertzen, VwGO, 6. Aufl 1978, § 108, Rz 23;
Menger, System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
1954, S. 213, 214, 216). Ob schon deshalb das frihere Recht
- die §§ 2 und 5 idF der DV 1971 in der Auslegung durch

das Bundessozialgericht (BSG) - maBgebend geblieben ist,
kann dshinstehen. Jedenfalls ist auch bei Verpflichtungs-
klagen das Gericht nicht an eine neue Vorschrift gebunden,
die nach ihrem zeitlichen Geltungswillen das umstrittene
Rechtsverhdltnis nicht erfaBt (BSGE 4%, 1, 5 = SozR 2200

§ 690 Nr 4). So war es hier, und damit kann das neue Recht
die Bindungswirkung des § 170 Abs 5 SGG gegeniiber dem LSG
nicht auBer Kraft setzen. Die neue Fassung des § 5 Abs MIV
sollte zwar nach der Bekundung ihrer Verfasser nur klar-
stellen, welche Ausstattungsgegenstdande zu den "besonderen
Sanitdrausstattungen" rechnen (BR-Drucks 406/76, S. 8,
Begrindung zu § 1 Nr 2 Buchst f), und daher mdglicher-
weise auch auf die bereits unter der Herrschaft der DV 19
entstandenen und entschiedenen Fdlle zurlickwirken. Allein
eine solche, von der Beigeladenen in diesem Rechtsstreit
wiederholte Absicht vermag jedoch nicht endgiltig fest-
zulegen, ob eine neue Bestimmung die bereits bestehende
Rechtslage blofB klarstellt oder ob sie neues, inhaltlich
geandertes Recht darstellt; vielmehr ist der objektive
Gehalt mit allen Auslegungsmitteln zu erschlieflen

(BSGE 15, 208, 210 f = SozR Nr 14 zu § 62 BVG; BSG

SozR Nr 1 zu § 9 DV zu § 30 Abs 3 und 4 BVG vom

28. Februar 1968; vgl auch SozR Nr 40 zu § 62 BVG;

2640 § 9 Nr 1; BSGE 29, 37, 39 f = SozR Nr 28 zu

§ 41 VerwVG). Nachdem das BSG hdchstrichterlich in einem

JLaw — Gesetze und Urteile o mon Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Jll [] App Store
W) Uber200 Gesetze JLaw - fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

L yony :SIOMUIH

Elic)

{oeu yuequaje(J S[e puls }‘;lln[lllllll‘,\'\“«ﬂ.l'] Ip

YN P eL8 §§

393 I

3Zmyos


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

-7 -

Leitsatzurteil den Inhalt des § 2 Satz 4 Nr 11 ivm § 5

Abs 11 DV 1971 weit ausgelegt hatte, so daB auch Gegenstrom-
schwimmanlagen darunter fallen, hat die Bundesregierung durch
die neue, einengende Fassung des § 5 Abs 11 DV 1976 allein
eine sachlich-rechtliche Anderung herbeifiihren konnen, um auf
diesem Weg aufgrund einer gesetzlichen Ermachtigung eine
andere Rechtslage zu schaffen, als sie zuvor nach dem von der
Verwaltung verlorenen Rechtsstreit bestand. Mit diesem Inhalt
der DV 1976 stimmt die zitierte Begriindung nicht iberein,
daher ist sie flir die Auslegung nicht maBgebend (BVerfGE 18,
429, 437 f). Diese neue Vorschrift regelt nach einem allge-
meinen Rechtsgrundsatz bloB neue, zukiinftige Tatbestande
(Urteil des erkennenden Senats vom 25. April 1978 -

9/10 RV 43/77), mithin nicht die bereits 1971 beantragte und
1972 von der Verwaltung abgelehnte Kostenerstattung, eine
einmalige Leistung. Die Ubergangsvorschrift des § 2 DV 1976
betrifft andere Falle, namlich einmalige Leistungen, die
zwischen dem Inkrafttreten und der Verkiindung dieser DV festge-r
stellt worden sind. Eine Riickwirkung kann auch wegen einer
Unvereinbarkeit mit allgemeinen Rechtsgrundsdtzen nicht ange-
nommen werden. Wenn fraglich ist, ob eine Vorschrift in der
Vergangenheit entstandene Sachverhalte erfassen soll, mufl
unterstellt werden, dies habe nicht in rechtswidriger Welse ge-
schehen sollen (Urteil des Senats vom 25. April 1978). Ein
nachtraglicher Eingriff in einen bereits "abgeschlossenen™
Sachverhalt wdre aber unzulédssig. So war es hier. Der Tat-
bestand mif Antrag und Leistungsvoraussetzungen war in der
Vergangenheit entstanden und abgeschlossen, und dariiber hinaus
war im Fall des Kldgers liber einen wesentlichen, vor der Neu-
fassung anders geregelter Umstand bereits rechtskraftig

( § 141 SGG) durch Urteil des erkennenden Senats entschieden,
dall namlich eine Gegenstromschwimmanlage eine "besondere
Sanitdrausstattung" iS der DV 1971 sein konne. Bel einer solchen
Sachlage wdre eine dndernde Riickwirkung der DV verfassungs-
widrig. Ein Gesetz und eine Rechtsverordnung diirfen und konnen
die Rechtsprechung nicht nachtrdglich ins Unrecht setzen
(BVerfGE 18, 429, 439; BSG SozR Nr 15 zu VerfolgtenG vom

22. August 1949 Allgemein, a.E.).
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Ahnlich verhdlt es sich hier nach Ansicht des Senats mit
dem von der Rechtsprechung entwickelten Institut einer
Selbstbindung des Revisionsgerichts an seine frihere Ent-
scheidung. Nach dem Beschlufl des Gemeinsamen Senats der
Obersten Gerichtshdfe des Bundes - GmSOGB - (BSGE 35, 293;
vgl auch BSGE 17, 50; 21, 292, 294 f; SozR Nr 12 zu

§ 170 SGG; BVerwGE 39, 212; BVerwG Buchholz 310 § 144

Nr 23: BFHE 101, 36) ist ein Revisionsgericht, wenn es
seine der Zurlickverweisung zugrunde liegende Rechtsauf-
fassung "inzwischen" - dh vor seiner zweiten Entscheidung
in demselben Rechtsstreit - gedndert hat und erneut mit
derselben Sache befaBlt wird, an seine zundchst ver-
tretene Rechtsauffassung nicht mehr gebunden. Um einen
solchen Fall handelt es sich hier nicht. - Offen gelassen
hat der GmSCGB (aa0 298) die Frage, ob die Selbstbindung
auch endet, wenn das Revisionsgericht seine Rechtsauf-
fassung erst anldaBlich der zweiten Entscheidung dieser
Sache andern will. Hierzu ist seither - soweit ersichtlich -
keine Rechtsprechung ergangen; im Schrifttum wird aber
diese Frage - mit zT sehr beeindruckenden Argumenten -
iiberwiegend verneint (vgl Meyer-Ladewig, SGG mit Er-
lauterungen, Rz 12 zu § 170;, Zeihe, Das SGG und seine
Anwendung, Anm 25 4 zu § 170; Eyermann/Frdohler,

VwGO Komm., 7. Aufl, RANr 10 zu § 144; v. Wallis in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Komm. zur AO und FGO, Bd V,

7. Aufl, Rz 27 zu § 126; Grdber, FGO Komm. Rz 10, C V

zu § 126; a.M. Tiedtke, Die innerprozessuale Bindungs-
wirkung von Urteilen der obersten Bundesgerichte, 1976,

S. 271 - hierzu vgl die Rezension durch Maetzel, DOV 1977,
647 f). Ob im vorliegenden Fall mit der erneuten
Revisionseinlegung unter Heranziehung der DV 1976 darauf
abgezielt werden soll, diese Zweifelsfrage einer hochst-
richterlichen Entscheidung zuzuleiten - die wirtschaftlich
und materiell-rechtlich begrenzte Bedeutung des Streit-
falls steht freilich in keinem Verhdltnis zu dem
prozessualen Gewicht einer solchen Entscheidung -, mag
dahingestellt bleiben. Der Senat sieht sich insoweit zu
einer abschlieBenden Stellungnahme nicht veranlafBlt.
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Das Urteil vom 28. Oktober 1975 erging auf der Grundlage

des damaligen Verordnungstextes unter eingehender Wirdigung
von Sinn und Zweck der zugunsten von Schwerstbeschadigten
getroffenen Regelung. Das vom Senat damals berilicksichtigte,
aber als nicht durchschlagend erachtete ProzeBvorbringen der
Beigeladenen und der Beklagten wirkte sich sodann auf die ein-
engende Neufassung des § 5 Abs 11 DV durch die AndV vom

23. August 1976 aus. Dieser Vorgang erscheint nicht geeignet,
die in dem friheren Revisionsurteil vertretene Rechisauffassung
so ernstlich in Zweifel zu ziehen, daB sich der Senat auf die
Selbstbindung berufen miflte.

Die tatsdchlichen Feststellungen des LSG liber die Notwendig-
keit der Gegenstromschwimmanlage, die vor allem die Folgen
der kriegsbedingten Schadigung lindern sollen, werden von der
Beigeladenen nicht angegriffen und sind daher fiir den Senat
bindend (§ 163 SGG). Auch in rechtlicher Hinsicht ist diese
Entscheidung, daB die Beklagte die beantragte Leistung nicht
versagen durfte, nicht zu beanstanden. Entsprechend der
gesetzlichen Zweckbestimmung von Ersatzleistungen, die er-
gdnzend zur orthopddischen Versorgung in Betracht kommen,
genligt es, daB diese besondere Schwimmanliage als Ausgleich
fir ausgefallene Funktionen und zur Linderung von Schadigungs-
folgen erforderlich ist (§ 10 Abs 1 BVG; BSG SozR %610

§ 2 Nr 1). Auch die spezielle Voraussetzung, daB der Be-
sch8digte als Ohnh&nder auf diese Anlage angewiesen sein mull
(§ 5 Abs 11 Satz 1 DV 1971), ist nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts gegeben. Fir diese Verkniipfung zwischen

dem Verlust beider Unterarme und der Notwendigkeit, mit

Hilfe der Gegenstromschwimmanlage einen kOrperlichen Aus-
gleich zur Bewegungsarmut zu schaffen, geniigt eine Mitverur-
sachung im allgemeinen versorgungsrechtlichen Sinn (im Ergebnis
ebenso BSG SozR 3610 § 4 Nr 1). Nach allgemeiner Lebens-
erfahrung, die die Beigeladene nicht infrage stellt, ist der
Klager gerade durch den Verlust der Hande als Tastorgane,

die sonst den Ausfall des Gesichtssinnes und die hochgradige
Horminderung ausgleichen konnten, wesentlich auf die
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Benutzung der Gegenstromschwimmanlage angewlesen.
NaturgemaB kann er, wie auch das LSG festgestellt hat,
den Bewegungsmangel, der durch die Blindheit entsteht,
auch nicht durch einen anderen Sport, der ohne Laufen
moglich ist und bei dem der Kldger ua die Hande be-
nutzen miflte, ausgleichen.

Demnach ist die Revision der Beigeladenen als unbe-

grindet zurlckzuweisen.
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