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Beklagter und Revisi onskliger.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat gemdB § 124
Abs, 2 des Sozialgerichtsgesetzes durch Urteil ohne
miindliche Verhandlung am 26. November 1968 unter
Mitwirkung von

Senatsprdsident Dro. Ne uhaus

- Vorsitzender -,
Bundesrichter Dr.  aisch und
Bundesrichter Dro Renner
Bundessozialrichter Schofisch und
Bundessozialrichter Szablewski

fiir Recht erkannt:

Auf die Sprungrevision des Beklagten wird das Urteil
des Sozialgerichts Duisburg vom 18. Mai 1967 aufge-
hoben,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Sozialgericht zuriickverwiesen,
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Der Klager, der seither u.a. wegen Verlustes des rechten
Beines im Oberschenkel Versorgung nech einer Minderung der
Erwerbsfahigkeit (MAE) um 70 v.H. erhielt, beantragtec im
Jahre 1964 die Anerkconnung eines besonderen beruflichen Be-
troffenseins. Die Versorgungsverwaltung hiell den Klager

de gufhin seit Eintritt der Schidigung fiir besonders beruf-
lich betroffen, erkonnte ineinem auf § 40 des Vervaltungs-
verfahrensgesetzes (VerwVG) gestiitzten Zugunstenbescheid

vom 24. November 1965 ab 1. Juli 1960 ein besondercs beruf-
liches Betroffensein an und erhdhtc die MAE von diescm Zeit-
punkt an auf 80 v.H. Nach erfolglosem Widerspruch hat der
Kldger mit der Klage eine Zugunstenregelung ab Inkroftitreten
des Bundesversorgungsgesetzes ~ BVG - (1. Oktober 1950)
begehrt. Das Sozialgericht (SG) hat diesem Antrag mit Ur-
teil vom 18. Mai 1867 entsprochen und die Berufung zuge-
lassen. Der Versorgungsverwaltung habe kein Ermcsscnsspicl-—
raum dariiber zugestanden, ob sie dem Klager einen Zugunstcn-
bescheid erteilte oder nicht. Flir sie habe vielmehr inso-
welt eine in vollem Umfang iberprifbare Verpflichtung be-
standen. Deshalb kdnne auch § S4 Abs. 2 8GG keine Anvendung
finden; § 40 Abs. 1 VerwVG bestimme zwar, daf zu Gunsten

des Berechtigten die Verwaltungsbehdrde Jjederzcit einen
neuen Bescheid erteilen kdnne. Aus der Formulierung " k a n n
dlirfe jedoch nicht geschlossen werden, dafl die Verwaltungsbe-
hérde hier eine reine Ermessensentscheidung vornehmen kdnne.
Dies sei begrifflich nur dann mégiich,'wenn der Vervaltungs-
behérde_mehrere rechtlich vollig gleichwertige Wege der Be-
scheidung eroffnet seien, zwischen denen sie nach Zueck-
maRigkeitserwdgungen wdhlen konne. Dabei miisse Jjede der’
moglichen Entscheidungen dem Gesetz und Recht in gleicher
Weise entsprechen. Kein Ermessensspielraum liege dagegen vor,
wenn es nach dem Wesensinhalt der Gesetzesvorschrift nur
eine richtige Entscheidung geben kénne, die im Vege der
richtigen Erfassung des Sachverhalts und der Subsumierung
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unter das Gesetz gefunden werden konne und miisse. Hiernach
eroffne § 40 Abs. 1 VerwVG keinen Weg zur Ermessensentschei-
dung; stufenmdfig seien zwel Entscheidungen zu treffen. Zu~
nichst sei festzustellen, ob die fritheren Bescheide zu Un-

gunsten des Berechtigten unrichtig seien. Sci dies der Iall,
so sei weiter zu priifen, ob einc Berichtigung der bis dshin

unrichtigen Bescheide vorgenommen werdcn sollc. Beil der Erst
entecheidung habe die Verwaltungsbehorde mit Sicherheit lei-
ne Méglich?eit zur Ermessenscntscheidung, dcenn hicrbeil hon-
dele es sich um eincn Akt der Erkenntnis, wobei es nur cinen
wahren Sachverhalt geben konne; denn die Wahrheit sei nicht
teilbar. Gebe es aber nur eine Wehrheit, sei nur die Mog-
lichkeit fur eine, die richtige Entscheidung gegeben. Damit
sei Uberhaupt kein Raum fiir die Wahl zwischen mehreren
glcichwertigen, rechtmidBigen Entscheidungen vorhanden. Aber
auch bei der zweiten Priifung sei dann, wenn die erste Frage
zu Guncten des Berechtigten entschieden worden sei, kein
Raum mchr fir eine Ermessecnsentscheidung. Nach der stan-~
digen Rechtsprechung des Bundessozialgericht (BSG) (zu-
letzt noch vom 14. Marz 1967), die voll zu billigen sei,
Zugunstenbescheid Zu ert01len, wenn sie die Rechtswidrigkeit
des bindend gevordenen Bescheides erkennt habe oder hatte er-
kemnen konnen. Bestehe aber eine Verpflichtung zur Entschei-
dung zu Gunsten des Bercchtigten, so sei kecin Raum mehr

flir eine Wahlmdglichkeit gzwischen mehreren gleichwertigen
Entscheidungen. Sonach sei dann, wenn die Erstentscheidung
Uber die RechtmdBigkeit bisheriger Entscheidungen zu Gun-
sten des Berechtigten ausgefallen sei, wegen der Verpflich-
tung zum Erlall eines Zugunstenbescheides kein Ermessens-~

-

L

spielraum mehr vorhanden. Hieraus ergebe sich bereits,

daB das Wort "kann" in § 40 Abs. 1 VerwVG kcinen Ermesscens-—
spiclraum eroffne. Im Jjuristischen Sprachgebrauch, der auch
aul das Sozialrecht und auf das Versorgungsrecht Anwerdung
finde, werde die Formulierung k 6 nnen nimlich nicht
nur im Sinne einer Ermessensentscheidung vervendet. Viel-
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mehr komme sie auch dann zur Anwendung, wenn der Gesetbzgeber
eine Ausnahme von der Regel zulassen wolle, kOnnen bedeute
dann "ausnabmsweise diirfen". Auch zu § 40 Abs. 1 VeruVG
dringe sich der SchluB} geradezu auf, daB hier das !ort
kann nicht eine Ermessensfreiheit der Behdrdcen bei der
Berichtigung unrichtiger Bescheide begriinde, sondcrn dald

es ein Diirfen im vorerwvdbnten Sinne bedeute. § 40 Abs. 1
VerwVG konne nicht isoliert fir sich allein beurteilt,
sondern miisse rechtssystematisch eingeordnet werden. Dsbel
seien insbesondere die Bestimmungen der §§ 24 VerwVG, 77 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) heranzuziehen, wonach einc er-
neute Entscheidung liber den bindend geregelten Anspruch
grundsédtzlich nicht mehr statthaft sei. Hiervon schaffe § 40
Abs. 1 VerwVG eine Ausnahme, indem die Versorgungsbehorde
einen eindeutig unrichtigen Bescheid zu Gunsten dcg Berech-
tigten trotz der bindenden Entscheidung berichtigen diirfe,
"und zwar zu Gunsten der matericllen Gerechtigkeit. Sowcit das
BSG die Auffassung vertrete, "kenn" bedeute Ermessen, kdnne
dem nicht gefolgt werden, denn diese Rechtsprechung stche

im Widerspruch zur Rechtssystematik. Im Ubrigen zeichne

sich auch hier eine Fortentwicklung der Rechtsprechung abv-
Denn das BSG habe in Band 10 Seite 248 entschieden, dal}
dann, wenn die den Berichtigungsantrag ablehnende Entschei-
dung auf Grund erneuter Sachpriifung ergangen sei, eine neue
Regelung des materiellen Versorgungsrechtsverhdltnisses ange-
nommen werden misse, so daBl diese Entscheidung einem Erstbe-~
'scheid gleichzustellen sei. Im vorliegenden Streitfall scien
unstreitig die bisherigen Bescheide deshalb unrichtig ge-
wesen, weil die besondere berufliche Betroffenheit des Kla-
gers gemdaB § 30 Abs. 2 BVG unberiicksichtigt geblieben sei.
Die Frage, ob der Berechtigte verlangen konne, daB er

bei der Berichtigung auch rlickwirkend so gestellt werde,

wie er bei richtiger Rechtsanwendung von Anfang en hutte
gestellt werden mliissam sei entgegen den Verwaltungsvorschrif-
ten Nr. 8 zu § 40 VerwVG und entgegen der Rechtsprechung des
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BSG zu bejahen. Wenn schon in der Frage, ob ein Zugunsten-
bescheid ergehen solle, kein Ermessensspielraum vorhanden
sei, so sei aus dem Gesetz auch kein Grund dafir zu ent-
nehmen, dafl dies hinsichtlich des Zeitpunkts, in dem die
Berichtigung wirksam werden solle, der Fall sei. Das Ge-
setz spreche im Gegenteil dagegen. § 40 Abs. 1 VeruVG stelle
die materielle Gerechtigkeit liber dic Gesetzm8Bigkeit der
Verwaltung. Diese misse aber donn unteilber zum Zuge kommen;
Ervdgungen iber die Bindungsuirkung von Bescheiden hatten
demgegeniiber zuriliclizutret:n, da die materielle Gerechtig-
keit nicht teilbar sei. DeB dem so sein musse, ergebe sich
deutlich aus der Regelung des § 41 VerwVG. Das BSG habe in
Band 2, 197 und 7 S. 8 hierzu entschieden, daB der urspring-
liche Bescheid, durch den zu Unrecht eine Leistung bewilligt
worden sei, als rechtswidrig zurlickgenommen werden miisse,
Dabei sei klar zum Ausdruck gebracht, deB die materielle
Gerechtigkeit unteilbar sei. Es seilen keine Griinde dafir
vorhanden, warum in § 40 VerwVG nicht eine gleiche Regelung
entsprechend der Rechts- und Gesetzsystematik vorliegen solle.
Daraus folge, daB auch § 40 Abs. 1 VerwVG nur dann den
Willen des Gesetzgebers erfiille, wenn der Zugunstenbe-
scheid guch von Anfang an riickwirkend als rechtmidBiger
Bescheid an die Stelle des urspriinglich rechtswidrigen
Bescheides trete. Daher sei dem Kliger e¢b 1. Oktober 1950
Versorgung nach einer MAE um 80 v.H. zu gewdhren, zunal

der gesamte Akteninhalt die Versorgungsverwaltung schon

seit dem Inkrafttreten des BVG hitte veranlassen missen,
bei dem Klager ein bezonderes berufliches Betroffense:in

zu berilicksichtigen. Wenn dle Versorgungsverwaltung deabeil

auf die Mbglichkeit des Rechtsmittelzuges verweise, S50

konne sie hiermit nicht durchdringen, denn fiir sie pe-

stehe eine Verpflichtung zur Amtsaufkliarung und recht-
maBigen Intscheidung. Gegeniliver dieser Verpflichtung

habe der Klager lediglich die Mdglichkeit, den Rechts-
mittelzug su gehen. Eine Verpflichtung sei aber hoher zu

~ ¥ :
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werten als eine Mdglichkeit, so daR das Begehren der Ver- .
sorgungsverwaltung gegen Treu und Glauben verstoRe. Wienn die
Versorgungsverwaltung von Anfang an den objektiven Aktenin-
halt standig auller acht gelassen habe, so sei sie auch ver-
pflichtet, den Klager so zu stellen, als ob sic von nnfang
an ihrer Verpflichtung nachgekommen ware. :

Gegen dieses Urteil hat der Beklagte unter Vorlage einer Ein-
willigungserklirung des Kligers Sprungrevision eingelegt

und Verletzung der §§ 54 Abs. 2 Satz 2, 77 SGG, §§ 24, 40

Abs. 1 VerwVG und § 197 des Bilirgerlichen Gesetzbuches (BGB)
gerigt. Zwar sei die Versorgungsverwaltung verpflichtet, einen
Zugunstenbescheid zu erteilen, wenn sie die Rechtswidrigkeit

des rechtsverbindlichen Bescheids crkannt habe. Diesc Verpflich

tung folge aus der von der Wissenschaft entwickelten Lehre
vom RechtsmiBlbrauch, wonach eine Pflicht zu sozial engemesse-
ner Rechtsausiibung bestehe. Gehe man von einer solchen Ir-

- messensverpflichtung der Versorgungsverwaltung aus, so miusse

" sich entgegen der Meinung des SG die gerichtliche Nachpriifung
selbst dann im Rahmen des § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG halten, wenn
im Einzelfall bei richtiger Ausﬁbuhg des Ermessens nur cinc
-Entscheidung iiber das "o b" moglich und jede andere Intschei-

dung ein Ermessensfehler sei. Denn auch wenn filr dic ‘nucnduvng

des Verwaltungsermessens im konkreten Fall nach Feststellung
der Rechtswidrigkeit des friheren Becscheids in eincu cndercn
Sinn uberhaupu kein Raum bleiben moge, &ndere sich dadurch
nicht die Rechtsnatur der auf einer Ermessensnorm beruhenden
Verwaltungsentscheidung. Die Versorgungsbehdrde hatte ihr
Ermessen demnach hier fchlerhaft gehandhabt, wenn sie trotz
ihrer Erkenntnis der "unzutreffenden" Leistungen an den
Klager eine neue Regelung des Versorgungsrechtsverhiéltnisces
der Hohe nach abgelehnt hdtte. Wenn deshalb mit dem angeloch-
tenen Zugunstenbescheid die Rente des Kligers ab 1. Juli

1960 erhoht worden sei, so habe sich dadurch nach dem Gesetz
nicht auch die Pflicht ergeben, den Kl&ger so zu stecllen, als
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ob statt des fehlerhaften soglecich (von Anfang an) ein recht-
maBiger Verwaltungsakt ergengen wéare. Insowelt sei auch uner-

heblich, ob etwa die Unrichtigkeit des fritheren Bescheids aus-
schliefBlich in den Verantwortungsbereich der Verwaltung falle

(vgl. BSG, Urteil vom 14. Dezember 1966, Az.: 8 RV 185,/65), oder

welche Bedeutung der Tatsache sukomme, daB der slager die
friheren Bescheide nicht oder erfolglos asngefochten habe,
Das habe das SG in rechtirriger Auslegung des § 40 Abs. 1
VerwVG verkannt. DaB die Entscheidung lUber die Jrage, von
wann an der friihere Bescheid zu korrigiercn sei, einc echte
Ermessensentscheidung darstelle, konne ernsthaf® nicht in Ab-
rede gestellt werden. Insofern boten sich der Versgorgungs-
verwvaltung vielfache Entscheidungsmdglichkeiten an. Deshalb
konne die Uberoriifung des von der Verwaltungsbehdrde ausge-
Ubteon Ermessens nur im Rahmen des § S4 Abs. 2 Satz 2 SGG
vorgenommen werden., Auch diese Vorschrift hebe das SG rechts-
irrig nicht angewendet und sie auch dadurch verletzt, daBl
es zur Leistung verurteilt habe .Hatte sich das SG auf eine
Ermesscenskontrolle im Sinne des § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG be-
schrankt, so hitte es die RechitsmafBligkeit des angefochtenen
Bescheides bestatigen mniissen. Die Entscheidung uber den
rickwirkenden Beginn der hoheren Rente konne vom Gericht
nicht daraufhin nachgeprift werden, ob sie zweckmndBig

oder angemessen sel, denn es durfe sein Ermessen nicht

an die Stelle desjenigen des Beklagten setzen. DemgemiB
hatte das Gericht den angefochtenen Bescheid insoweit nur
‘dann aufheben diirfen, wenn es festgestellt hétte, daB der
Entscheidung lber den Leistungsbeginn sachfremde Erwigungen
zugrunde gelegt oder pflichtgemdfe Erwdgungen iiver den
Leistungsbeginn iliberhaupt nicht angestellt worden seien.
Hier habe sich die BehOrde nach MaBgabe der Verwaltungs-
vorschrift Nr. 8 zu § 40 VerwVG unter ibvigung aller Un-
stande des Falles an der Regelgrenze der vierjéhrigen
Rickwirkung in besonderen Fallen orientiert. Obwohl das

SG TFeststellungen darliber unterlassen habe, ob tatsidchlich
noch weitere besondere Umstdnde, vornehmlich eine peconders
bedrangte wirtschaftliche Lage des Kldgers gegeven selen,
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welche die Verwaltungsbchdrde hiatten veranlassen miissen, ihr
Ermessen in anderer Veise auszuiiben, dirfte eine Entscheidung
des erkennenden Gerichts (BSG) in der Sache selbst nicht ndg-
lich sein, weil die vom Klager fir den fraglichen Zeitraunm
erhobenen Anspriiche verjahrt seien, was vorsorglich geltend
gemacht werde. DaBl die Rentenanspriche nach dem BVG in ent-
sprechender Anwendung des § 197 BGB in vier Jahren verjdhren
konnten, sei in der Rechtsprechung und Lelie snerkennt. Die
Zuldssigkeit der analogen Anwendung des § 1S€7 BGB sci im
Urteil des BSG vom 21. Marz 1S67 nicht nur bestZtipgl, sondern
auch auf die nach § 40 Abs. 2 VeruVG ergangenen Bescheide
bezogen worden. Die Verjahrung sei im offentlichen Recht

von Amts wegen zu berilicksichtigen. Im Ubrigen konne dic Ver-
jdhrung auch durch konkludentes Handeln geltend gemacht wver-
- den, was mit der Festsetzung des Beginns der hdheren Lei-
stungen im angefochtenen Bescheid geschehen sei. Das SG habe
schlieB3lich noch den Bescheid des Versorgungsamts Duisburg
vom 12°‘Mai 1952 (falschlich: 15. Februar 1952) ebgedndert
und damit die §§ 77 SGG, 24 VerwVG verletzt, weil dic Rechts-
verbindlichkeit dieses Verwaltungsakts eine neue kntscheidung
in der Sache durch des Gericht nicht zugelassen habe.

Der Beklagte beantragt, ‘
das Urteil des SG abzudndern und die Klage
gegen den Widerspruchsbescheid vom 26. Januar
1266 abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Revision zuriickzuveisen,
hilfsweise, _
die Sache unter Aufhebung des sngefochtencn
Urteils zur eneuten Verhandlung und Entscheidung
an die Vorinstanz zurlickzuverwelsen..
Es werde um Uberpriifung der bisherigen Rechtsprechung des BSG
gebeten. Sollte an dieser festgehalten werden, so miisse der
Rechtsstreit an die Vorinstanz zurlickverwiesen werden, weil
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das SG keine tatsachlichen Feststellungen zu der Frage ge-
troffen habe, ob der Beklagte bel der Begrenzung der Ruck-
wirkung des Bescheides auf vier Jahre sein Ermessen fehler-
haft ausgelibt habe. Die Verjahrung sci nur auf Einrede zu
beriicksichtigen; diese komne im Revisionsverfahren nicht

mehr erhoben werden.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung nach § 124 Abs. 2 SGG einverstanden
erklart. ' I

Die Sprungrevision ist form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden und daher zuldssig (§§ 161 Abs. 1, 164,

156 SGG); sie ist auch sachlich im Sinne eincr Zurlickverwvei-
sung an die Vorinstanz begriindet.

Zutreffend riigt die Revision, daB das SG die §§ 54, Abs. 2
Satz 2 SGG, 40 Abs. 1 VerwVG dadurch verletzt habe, daB es
den angefochtenen Bescheid in vollem Umfang sachlich nach-
geprift und den Beklagten zu einer Leistung verurteilt habe,
anstatt nur eine Ermessenspriufung vorzunehmen. |

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte einen Zugunstenbe-
scheid gemdB § 40 VerwVG erteilt, mit dem dem KlBger riick-
wirkend ab 1. Juli 1260 die hohere Rente bewilligt worden
ist. Streitig ist dabei nur, ob der Beklagte die Erhohung

der Versorgungsrente wegen besonderer beruflicher. Betroffen-
heit (noch einer MAE um 70 v.H. auf eine solche um 80 v.H.)
nicht erst ab 1. Juli 1260, sondern schon ab 1. Oktober

1950 hatte vornehmen missen., Diese Frage hatte die Versor-
gungsbehorde nach ibrem Ermessen zu entscheiden. Dies er-
gibt sich sowohl aus dem in der Vorschrift des § 40 ibs. 1
VerwVG (die fast wortlich aus § 71 des Gesetzes iliber das
Verfahren in Versorgungssachen vom 10. Jsnuar 1922 (RGB1

S. 59) iibernommen worden ist) enthaltenen Wort "kenn'" als
auch aus dem Sinn und Zweck dieser Regelung. Der erkennendc Senat
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hat zwar mit Urteil vom 15. November 1961 - Az.: 9kRV
54/59 -~ auf das Erlenkdmper in KOV 1268, 50 zur Stiitzung
seiner gegenteiligen Ansicht hinwveist, entschieden, daB es
pflichtgemaBem Verwaltungsermessen widerspreche, wenn die

. Versorgungsbehdrde - bei Vorliegen der Vorausselzungen -
von der Néglichkeit;geméﬁ § 40 VerwVG einen neuen Bescheid
zugunsten des Berechtigten zu erteilen, keinen Gebrauch
macht und sich im gerichtlichen Verfehren auf die Bindungs-
wirkung beruft (vgl. SozR Nr. % zu § 40 VerwVG). Venn es
hiernach Fdlle gibt, in denen filir die Versorgungsverwaltung
cine rechtliche Verpflichtung zum ErlaB eines Zugunsten-—
bescheides besteht, so ist damit aber nichts auch iber
den Charakter des Zuguntenbescheides gesagt, denn der
"Rechtspflicht" kann die Verwaltungsbehdrde auch im Rahmen
der Auslbung ihres "pflichtgem&dBen Ermessens” untcerliegen.
DemgemdaB spricht der Leitsatz dieser Entscheidung asuch
eindeutig von einer Verletzung des "pflichtgemaBen Verwal-
tungsermessens". Auch der 10. Senat hat im Urteil vom 14.
Méarz 1967 (SozR Nr. 10 zu § 40 VerwVG) entschieden, daf
fur die Verwaltungsbehdrde, wenn die Unrichtigkeit cines
fruheren Bescheides feststehe, keine Wahl bestche, entwecer
einen neuen Bescheid nach § 40 Abs. 1 VerwVG zu erteilen
oder davon Abstand zu nehmen, sie sei vielmehr verpflichtet,
einen der materiellen Rechtslage entsprechenden Bescheid
zu erteilen, Dabei wurde betont, daB es sich zwar nicht um
ein sogenanntes "freies Ermessen",‘sondern um ein Erumessecn
handele, das der Pflicht zu einer sozial angemessencn
Rechtsausiibung entspricht. Trotz einer bestehenden Rechts-
pflicht wurde also eindeutig.daran festgehalten, dell der
Verwaltung im Falle des § 40 Abs. 1 VerwVG - anders als
in Falle des § 40 Abs. 2 VeruVG - eine Ermesscnsentscheidung
obliegt, die nach § 54 Abs. 2 Satz 2 SGG nur daraufhin
nachgepriift werden kann, ob die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens iiberschritten sind oder von dem Ermessen in einer
dem Zweck der Erm8chtigung nicht entsprechenden Veisc Ge-
brauch gemacht ist. Dies entspricht im iUbrigen der stsndigen
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Rechtsprechung des BSG (vgl. Urteil des 11. Senats in
SozR Nr. 6 zu § 40 VerwV = BSG 19, 12; BSG 15, 10 =

SozR Nr. 11 zu § 35 BVG, ferner Urteil des erkcnnenden
Senats vom 27. August 1263 - 9 RV 590,60 - in SozR Nr. 8
zu § 40 VerwVG sowie Urteil des 7. Senats des BSG 2a0 Nr.
4), In der vorerwdhnten Entscheidung des 10. Senats des
BSG vom 14. Mirz 1967 - SozR aal Nr. 10 - ist avch klaps~
gestellt, daB es bei Erteilung eines Zugunstenbescheides
nach § 40 Abs. 1 VerwVG im pflichtgem8BRen Ermessen der
Vervaltungsbehorde steht, von welchem Zeitpunkt an sie
die ginstigere Regelung treffen will. Im gleichen Sinne
haben schon der 11. Senat des BSG in BSG 19, 12 und der
erkenncende Senat (vgl. BVBL 1€66 S. 100) entschieden. An
dicser Rechisprechung, auf die wegen der Einzelheiten ver-
wiesen wird, ist auch weiterhin festzuhalten. |

Es trifft zuar zu, daBl das Wort "k a n n" , womit das Ge-
sctz eine seinem Sinn zu entnebmende Handlungsmacht meint,
unter geuissen Voraussetzungen auch auf eine andere als
eine Ermesscnsentscheidung oder -leistung hindeutet, so
z.B. "konnen" in § 41 Abs. 1 VerwVG, wo dieser Ausdruck
die Bedeutung von "ausnahmsveise dlirfen" hat (vgl. hierzu
auch BSG 9, 199, 203, 204 und Erlenkdmper KOV 1967 S. 33,
26). DaB und weshalb das Wort "kann" aber der Verwaltungs-
behorde jedenfalls in § 40 Abs. 1 VerwVG ein Ermessen, und
zwvar cein pflichtgemdBes, an der sozial angemessenen Rechts-
auslibung orientiertcs Ermessen, einrdumt, ist in der zuvor
schon erdrterten Entscheidung des 10. Senats des BSG (SozR
Nr. 10 zu § 40 VerwVG) im einzelnen ndher dargelegt.

Wenn das SG im ilibrigen die Ansicht vertritt, eine Ermessens-

entscheidung konne da nicht angenommen werden, wo es nur
eine richtige Entscheidung geben kOnne, ferner, daB die
Verwaltungsbehdrde bei der zundchst zu treffenden'Entschei—
dung deriiber, ob  die friiheren Bescheide unrichtig seien,
mit Sicherheit keine Moglichkeit zur Ermessenseantscheidung
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daB schlieBlich auch bei Priifung der zweiten Frage, namlich
der Entscheidung selbst, kein Raum mehr fiir einc lrmessens-
entscheidung bleibe, so kann dem nicht gefolgt werden.

Hier wird einmal nicht hinreichend beachtet, daB in er-
heblichem Umfang auch Bescheide ergehen, mit denen die
Erteilung eines Zugunstenbescheides abgelehnt wird. In diesen
Fallen versagt bereits das Argument des 5G, wenn die Frage
der Uprichtigkeit des fritheren Beschcides "zu Gunsten des
Berechtigten" entschieden sei, sci wegen der Verpflichtung zum
ErlaB eines Zugunstenbescheides kein Ermessensspielraum mebr
vorhenden. Denn in diesen Fallen kann eine "Unrichtigkeit"
der Iriiheren Bescheide gar nicht festgestellt werdcn. Es

geht aber nicht an, den Rechtscharakter einer Verwaltungs-
entscheidung jeweils danach unterschiedlich zu beurtcilen,

ob der Antrag abgelehnt oder ob ihm stattgegeben worden

ist. Der Auffassung von Erlenk&mper in KOV 1867 S. 54, 55
(vgl. auch KOV 1868 S. 49), der Bescheid der Versorpgungshe-
horde, mit dem diese einen Zugunstenbescheid ablehnt, sei
lediglich eine verfahrensrechtliche Entscheidung ohne ir-

gendwelche materiell-rechtliche Bedeutung, kann ebenfalls nicht

zugestinmt werden. Denn auch in diesen Fdllen miissen die
Gerichte priifen, ob die Verwaltungsbehtrde bei ihrer Ent-
scheidung, daBl der friihere Bescheid nicht unrichtig sei,

ihr Ermessen fehlerhaft ausgelibt hat oder nicht. Dabei kann
die materiell-rechtliche Seite des Rechtsstreits nicht vdllig
auBer Betracht gelassen werden (vgl. dazu Hennig in KOV 1268,
%2). Uberdies konnen in den Fillen des § 40 Abs. 1 VeruVG
durchaus mehrere Entscheidungsmoglichkeiten gegeben sein,
weshalb es nach dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift ge-
rechtfertigt erscheint, der Verwaltungsbehorde bei der Pri-
fung, ob an der friitheren, bindend gewordenen Entscheiduvng
festzuhalten ist, einen Ermessensspielraum und den Cerichten
insoweit nur eine Ermessenskontrolle einzuriumen; encernialls
bestiinde die Gefahr, daB die Vorschriften iiber dic Bincung

(8 77 SGG, § 24 VerwVG) und die Rechtskraft (§ 141 /bs. 1 SGG)
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bis zur Bedeutungslosigkeit ausgehohlt wiirden. Wollte man
sonach der Ansicht des SG (und Erlenksmver) folgen, so.
wiren die Gerichte unter Umsténden gendtigl, in endloser
Folge immer wieder die gleichen Sachverhalteunter den
strengen Voraussetzungen des Amtsermittlungsgrundsatzes zu

priifen und zu entscheiden (vgl. hierzu auch Hennig in KOV
1967, 132). Dies konnte aber im Interesse der Rechtssicher-
heit nicht hingenommen werden.

Bei den vom SG zitierten Entscheidungen in BSG 10, 248,
BSG 2, 197 und BSG 7, 810 hendelt es sich um andere Sach-
verhalte. Im Ubrigen hat der 10. Senat des BSG am 11l. Juni
1¢68 - 10 RV 906/66 - erneut entschieden, daB die Ertei-
lung eines Zugunstenbescheides nach § 40 Abs. 1 VerwVG im
(pflichtgendBen) Ermessen der Versorgungsbehdrde liegt, und
dall sie nicht verpflichtet ist, die Neuregelung stets in
vollem Umfang rickwirkend vorzunehmen. Da auBerdem der 8.
Senat des BSG mit den Urteilen vom 26. September 1968

- 8 RV 473/67 und 475/67 - die bisherige Rechtsprechung'
des BSG ebenfalls aufrecht erhalten und entschieden hat,
daB es bei der Erteilung eines neuen Bescheides nach § 40
Abs. 1 VeruVG im pflichtgemdBen Ermessen der Verwaltung
steht, von welchem Zeitpunkt an sie die glnstigere Rege-
lung treffen will, glaubt der Senat, von weiteren Aus-
fihrungen absehen zu kodnnen.

Da das SG dem Beklagten nach alledem den ihm gesetzlich
eingerdumten Ermessensspielraum vorenthalten und sich
nicht auf die Priifung beschrédnkt hat, ob der Beklagte

die gesetzlichen Grenzen seines Ermessens iberschritten
oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachbi-
gung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht het, hat
es die Vorschriften der §§ 40 Abs. 1 VerwVG und 54 .
Abs, 2 Sctz 2 SGG verletzt. Dsher war das engefochtene
Urteil aufzuheben.
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'Der Senat konnte in der Sache nicht selbst entscheiden§

Zwar hat der Beklagte im Revisionsverfabren die Einrede
der Verjahrung erhoben, diese Einrede konnte jedoch vom
erkennenden Senat nicht berucksichtigt werdeny auch kenn
in der Festsetzung des Beginns der héheren Leistungen

- noch keine solche Einredc erblicl:t werden. Wie das BSG

bereits entschieden hat (vgl. BSG 6, 284, 288), ist die
* Verjahrung von Anspriichen auf Leistungen der Versiche-

rungstriger (§ 29 Abs. 3 RVO) nur auf Einrede zu beriick-
sichtigen, so daB die Einrede im Revisionsverfahrcn nicht
mehr wirksam erhoben werden xonn, wenn sie vorher noch
nicht vorgebracht worden war. Das gleiche muB auch fir

. den Bereich der KOV gelten (vgl. § 202 SGG, § 561 /fbs. 1
) ZF0). Unter diesen Umstidnden var éer Rechtsstreit zur

- der Kléger in den Gutachten vom 6. November 1953 und 10.lMarz

W

erneuten Verhandlung und Entscheidung ah das SG zuriickzu-~
verweisen, das nun zu priifen haben wird, ob dic cuf vier

Jahre rlickwvirkend“ausgesprochene Beschrinkung der Renten-

erhdhung im Sinne des § 54 Abso 2 Satz 2 SGG em:csscns-—
fehlerhaft ist. v CLEr e U S e

Dabei wird das SG nicht nur in Betracht zu ziehen haben,
daB die Versorgungsbehdrde die berufliche Betroffenheit
des Klidgers schon frilher hdtte feststellen konnen, weil

1955 als "erwerbslos" bezeichnet vorden ist. Es wird
auch beachten mussen, daBl der Kl&ger selbst schon vor
Juli 1964 einen entsprechenden Antrag hitte stellen

konnen. Die Erwagungen im Widerspruchsbescheid von 26. Ja-

nuar 1266, dafl der XKlager nie darauf hingewiescn habe,
daB er wegen seiper. Schidigungsfolgen keine Arbeit hebe
finden konnen, und daB bei einem Oberschenkelverlust
mit guten Stumpfverhaltnissen dic Vermittluhg in cine

Arbeitsstelle meist gelingt, werden vom SG zu wiirdigen sein,

ebenfalls cder Umstand, daB der Klager offensichtlich
erst durch das Schreibcen des Versorgungsemts vom 20. Juli
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1964, mit dem ihm vorgehalten worden war, dall er
sich nach 1955 nicht mehr um eine Arbeitsvermitt-
lung beim Arbeitsamt bemiht habe, zu seincm Antrag
veranlaBt worden ist. e

Die Kostenentscheidung bleibt der das Verfahren
abschlieflenden Entscheidung vorbehalten.
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